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LA MEDIACION (*)

ALBERTO BALLARIN MARCIAL
Notario

SUMARIO: 1. UNA DEFINICION Y NOTAS ESENCIALES. IL.  IMPOR-
TANCIA ACTUAL DE LA MEDIACIGN. III. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE
LA MEDIACION. IV. SUPUESTOS EXCLUIDOS DE LA MEDIACION. V. CLa-
SES DE MEDIACION. 1. En el marco de un procedimiento judicial. 2.
ADR convencionales. 3. La mediacién internacional. 4. La media-
ci6én en materia civil o mercantil. 5, Mediacién familiar. 6. Mediacién
impropia y mediacién propia. VI. EL CONTRATO DE MEDIACION. 1.
Mediacién y transaccién. 2. Capacidad. 3. Naturaleza juridica. 4.
La condicién de mediador. 5. La teoria de la negociacién. VIL. EFri-
CACIA DE LA MEDIACION.

(*) El autor, como académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacidn, ha contribuido con este trabajo a una serie de estudios relacionados con la LEC.



I. Una definiciéon y notas esenciales

Segiin el Diccionario de nuestra Academia de la Lengua, se entiende
por “mediaciéon” “la accién y efecto de mediar” y por “mediar”, entre
otros significados, el 3, seiiala el siguiente: “interponerse entre dos o mds
que rifien o contienden, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad”.
Esta definicién me parece totalmente ajustada a lo que juridicamente de-
bemos entender por mediar, como una actividad que corresponde al gru-
po que los anglosajones consideran ADR, siglas que se pueden concretar
en castellano como “solucién alternativa de disputas”, queriendo decir
con ello que se trata de un sistema distinto del habitual o tradicional de
acudir a los tribunales, ya sean judiciales o arbitrales, para que un juez,
un tribunal o bien uno o varios drbitros, dicten la solucién, la cual habrd
de acatarse y cumplirse.

MAGDALENA TORRERO MURNO, partiendo de la Recomendacién n.R) 198
sobre Mediacién Familiar, aprobada por el Consejo de Ministros de los
Estados Miembros de la UE el 21 de enero de 1998, la define como “el
procedimiento en el que un tercero, que no estd directamente interesado
en las cuestiones que son el objeto de conflicto, facilita la comunicacién
entre las partes para ayudaries a resolver sus dificultades y lograr acuer-
dos™; por otro lado, nos ofrece las dos siguientes notas relativas a la me-
diacion familiar, pero vélidas, en mi opinién, para todos los casos:

a) es un procedimiento extrajudicial;

b) su fuerza radica en la voluntad de las partes, no hay vis coactiva.
Hay un consentimiento libre y consciente de las partes de some-
terse a la mediacion y, en caso de que se lograra, de cumplir vo-
luntariamente el acuerdo. (Las crisis familiares en la Jurisprudencia,
criterios para una mediacion familiar, Valencia, 1999, pp. 24 y 25.)

Es preciso, pues, aclarar ante todo que las partes no estdn obligadas,
como ocurre en ¢l arbitraje, a aceptar el dictamen o propuesta de acuer-
do que emane del mediador, sino que ello depende de su voluntad y ahi
reside, a mi juicio, la servidumbre y grandeza de la mediacion.

En términos generales, podriamos decir que la mediacidn es el proce-
dimiento alternativo de solucién de conflictos entre dos o mds interesa-
dos mediante la ayuda de un tercero imparcial, designado por todos ellos,
el mediador, que, oyendo a las partes y analizando las diversas cuestiones
en juego, formula una propuesta de acuerdo y procura convencer a las
partes para que la acepten.
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II. Importancia actual de la mediacion

En el fondo se debe a la relacién que existe entre este sistema y los
valores democréticos de respeto mutuo, de la preeminencia general del
didlogo frente a la accién unilateral, del rechazo de la violencia en todas
sus formas, del fomento de las soluciones amistosas, etc. En Espaiia con-
cretamente, la aparicién de este procedimiento, mds en el terreno doctri-
nal especulativo que en la préctica juridica, se ha producido recientemente,
tras el advenimiento de la democracia y por influencia de paises de gran
tradicién democritica como son los anglosajones.

Hay que reconocer que, con la democracia, Espafia ha devenido un
“pais litigioso”, pues han aumentado de modo extraordinario los litigios
de todo tipo, de los ciudadanos entre si y de los ciudadanos contra el
Estado en defensa de sus derechos, de los consumidores frente a los pro-
ductores y distribuidores, de los cényuges y parientes en el ambito ma-
trimonial y familiar, de los sindicatos frente a los empresarios... El con-
trapunto de esta nueva realidad estd siendo la propuesta de “soluciones
alternativas del conflicto” o ADR, pues no alcanzan los jueces ordinarios
a resolver tantos pleitos como se interponen, si no €s con retrasos que
perjudican a las partes y a la imagen de la Justicia.

La democracia lleva consigo una mayor preocupacion por los dere-
chos del particular y asi se crean Defensores del Pueblo o Defensores del
Cliente, en el caso de Bancos, Compaiifas de Seguros u otras similares,
del Defensor del consumidor, del soldado, del menor, del accionista, del
contribuyente, etc., que son de alguna mancra “mediadores” de Derecho
publico que no procede estudiar en este lugar.

Algo mds tarde han hecho aparicién los mediadores de familia; antes
habfan surgido los arbitros en materia laboral, las juntas arbitrales de
arrendamientos rusticos, que no han funcionado, salvo en alguna Comu-
nidad Auténoma aislada y otras instituciones que tratan de frenar el na-
mero de reclamaciones, obligando incluso a las partes a someterse pre-
viamente a esos intentos de conciliacién, del mismo modo que los jueces
deben siempre hacerlo invitando a las partes que inician un litigio a que
lo resuelvan de forma amistosa (segin una informacién publicada en EI
Pais ~del 26-VIII-2002-, el 40 por 100 de los juicios con jurado se resuel-
ven con un “pacto” previo entre el reo y el fiscal).

Incluso en el dmbito del Derecho internacional nos encontramos con
mediadores designados por Naciones Unidas para la solucién de conten-
ciosos entre paises dificiles de resolver, y por ello mismo es preciso evi-
tar que se acuda a las armas. (Un ejemplo es la intervencidn del ex secre-
tario de Estado Baker, en el caso del Sahara occidental.)
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Buena prueba de esta importancia actual de Ia cuestion la constituye
la amplisima informacién que encontramos sobre esta materia en Inter-
net, en especial la referida a los paises anglosajones, con sélo escribir la
palabra ADR o Mediacién o Mediacién, Arbitraje, Conciliacion. Hemos
hecho, en el presente trabajo, una amplia utilizacién de esos contenidos.

Una prueba definitiva nos la suministra la publicacién del LIBRO VER-
DE DE LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, BRUSELAS, 19-04-02.
Sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el dmbi-
to del Derecho civil y mercantil (presentado por la Comisién).

Este documento (en adelante LV) nos informa de que, en la cumbre
de Viena de diciembre de 1998, los jefes de Estado y de Gobierno apro-
baron el plan de accidn del Consejo y de la Comision sobre las disposi-
ciones Optimas de aplicacién de las disposiciones del Tratado de Amster-
dam, relativas al establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y
justicia y, con tal motivo, se recomendé “examinar la posibilidad de ela-
borar modelos de soluciones no judiciales de los conflictos, en particular
por lo que se refiere a los conflictos familiares transnacionales™: derechos
de custodia y visita de los hijos, divisién del patrimonio familiar (que se
echaba en falta alguna vez al leer listas de casos de la mediacién fami-
liar) o en la fijacién de asignaciones para alimentos. Las partes podrian
recurrir a una ADR, pero, en algunos casos, ello se cuestiona, como en
el ejemplo del rapto del menor que acepta no volver.

El 6 de septiembre de 2001, la Comisién adoptd una propuesta de
reglamento del Consejo sobre competencia, reconocimiento y ejecucidon
de resoluciones judiciales en materia de responsabilidad parental, la cual
querria favorecer la utilizacion de las ADR.

Las ADR son un elemento clave en materia laboral, tanto en los con-
flictos de intereses (adopcién de convenios laborales) como en los relati-
vos a ciertos derechos. La mayor parte de las ADR se desarrollan bajo
la responsabilidad de los interlocutores sociales. Si fracasan éstos, pueden
recurrir las partes a las estructuras de ADR propuestas por las autorida-
des ptiblicas. La Comisién estd realizando los trabajos preparatorios para
aplicar las ADR a los conflictos transnacionales.

Los principales problemas planteados por ese interesante documento
se refieren a:

Elementos determinantes de los procesos, clausulas de ADR.

Los plazos de prescripcion.

La confidencialidad.

Validez de los consentimientos.

Eficacia de los acuerdos dertvados.

Formacion de ios ierceros lniervinientes.

Responsabilidad de los mismos.
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Podriamos afiadir la necesidad o conveniencia de un tratamiento le-
gislativo y, caso afirmativo, lugar adecuado para llevarlo a cabo: jley de
la jurisdiccién voluntaria que se estd elaborando en el momento de escri-
bir este trabajo?; ;debid ser la Ley de Enjuiciamiento Civil?, ;jpodria ser
la Ley de arbitraje? ...

Asimismo, conviene insistir en la clara distincién que debe hacerse
entre la mediacién y el arbitraje, que se presenta no muy dificil, pues en
el arbitraje la decisién o dictamen del drbitro o drbitros es obligatoria
para las partes que se sometieron al mismo, mientras que, segin lo di-
jimos, nada parecido ocurre en la mediacién donde el mediador simple-
mente ayuda a llegar a un acuerdo que serd obra de las partes, si es que
lo consiguen finalmente. Sin embargo, y como lo hemos de ver mds ade-
lante, la mediacién tiende o debe tender a lograr mas y mejor eficacia, de
modo que se aproximard para ello al arbitraje, aunque en todo caso sub-
sistird la diferencia crucial de la obligatoriedad absoluta en él frente a
una simple recomendacion en el caso de la mediacién, por méas que le afia-
damos alguna dosis de coaccién para lograr la aceptacién por las partes
de lo recomendado por el mediador. (No estard de mads sefialar que tam-
bién se contraponen en el dmbito internacional los términos de “arbitra-
tion” y “conciliation”, palabra esta tltima que equivale a la de “mediation”;
es 1til en este sentido el folleto editado por la Cimara Internacional de
Comercio de Paris, en 1997, con el titulo de 1CC Rules of Arbitration
ICC Rules of Conciliation, ambas obligatorias desde 1998.)

Segun el LV, el panorama actual sobre los viejos precedentes se carac-
terizarfa por el gran desarrollo que va adquiriendo la mediacidn.

HI1. Ventajas e inconvenientes de la mediacién

Las ventajas de esta “justicia privada” frente a la crisis de eficacia de
los sistemas judiciales que enuncia ¢l LV son éstas:

Interés renovado por lo privado.

Cariacter prictico y coyuntural.

Supera las dificultades que sufren algunos paises en materia de justicia.

Evita la multiplicacién de procesos, amplificados por €l mercado inte-
rior y el comercio electrénico.

La cantidad, complejidad y carécter técnico de los textos legislativos
se superan con las ADR.

Conflictos de leyes y de érganos jurisdiccionales que se superan también.

Se evitan procesos largos y costosos.

Se facilita el derecho a la justicia y al recurso efectivo elevado al ran-
go de principio general de Derecho comunitario (8. de 15 de mayo de
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1996. Asunto 222/84, Jhonson, Recopilacién, p. 1651, recogido en el ar-
ticulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea).

Los métodos ADR se adaptan mejor al cardcter de los litigios.

Permiten que las partes entablen un didlogo y que evalien la conve-
niencia o no de dirigirse a los Tribunales.

Costes por lo general mucho mds bajos, siempre que se llegue a un
acuerdo, pues, en otro caso, €l gasto habra sido inntil.

Después de terminar la mediacién por acuerdo, las partes continiian
o inician relaciones de amistad, quizd las de comercio, etc., en lugar de
quedar como enemigos irreconciliables.

Todo ello acentuado en los conflictos transfronterizos [V. El LV de la
Comision de 9 febrero 2000, “Asistencia juridica en litigios civiles. Pro-
blemas para el litigante transfronterizo”, COM (2000), 51 final].

En general, podriamos decir que el desarrollo creciente de las ADR
es una manifestacion de la importancia moderna que adquiere la socie-
dad civil frente al elemento estatal y oficial o burocratico.

Pero hay que aludir, cosa que no hace el documento LV, a los incon-
venientes:

Hemos observado en la préctica que, en no pocas ocasiones, se acude
a las ADR para ganar tiempo y demorar, por ejemplo, ¢l pago o el escla-
recimiento de si procede una indemnizacién, para lo cual la parte deu-
dora finge aceptar la ADR, desarrolla la actividad que le corresponde,
pero, al final, dice simplemente que no acepta la recomendacion del ter-
cero, que no hay acuerdo, v asf se zafa de la cuestidn, tras haber entre-
tenido a la otra parte y al tercero durante un plazo de meses o de afios.

Otro supuesto de fracaso se da cuando una parte pretende conseguir
con la mediacién una victoria total sobre 1a otra sin hacerle la menor con-
cesion; para que la mediacién tenga sentido es necesario un espiritu fle-
xible y comprensivo en ambas partes, ya que el mediador trabaja siempre
a base de concesiones mas o menos importantes, de modo que va logran-
do asi una aproximacién de posiciones; pero se da el caso de que, en el
ultimo minuto, la parte en cuestion se quita la careta y dice que no cede
en nada, con lo cual se viene abajo todo lo actuado y queda en una peno-
sa situacién la parte que ha cedido en aras de la concordia y que quizd,
llevada de su buena fe, ha facilitado pruebas o informaciones a la otra
parte.

Asi pues, el principal inconveniente de la ADR es su falta de efecti-
vidad, que es lo que debe encontrar algin tipo de remedio. Sabemos que
no puede ser obligatoria la solucién y que ni siquiera puede hablarse pro-
piamente de “solucién”, sino que se requiere el acuerdo de las partes, pero
hay quc forzar do modo indirecto a que sc tenga quc aceptar ¢l consejo

o recomendacién del tercero o, al menos, podria lograrse que la inacep-
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tacién le costara algo para que no quedara completamente indemne el
incumplidor.

Ya revelo, con esta observacion, mi proposito fundamental: seria el de
construir una mediacién capaz de producir, al menos, algiin efecto san-
cionatorio para quien, después de haber hecho trabajar al tercero, no
quiere ningin acuerdo, porque no buscaba en realidad el acuerdo, sino la
victoria, o quizd informacion para montar el pleito que estd y estaba deci-
dido a poner.

Después de una experiencia de cierto relieve en mi profesién de nota-
rio primero vy de abogado después, puedo afirmar que si dotdramos de al-
guna eficacia juridica al dictamen o acuerdo del mediador fomentariamos
el uso de la mediacion.

En el LV puede verse la enumeracion de todos los instrumentos lega-
les y acuerdos en los que se puede comprobar la postura favorable a la
mediacién por parte de la Comisién y aun de los Estados Miembros (pp. 9,
10, 11 y 12, con sus notas a pie de pagina, a las que me remito).

2. El LV se refiere a las ADR en el marco de los procedimientos
judiciales.

En Portugal, el Ministerio de Justicia presenté en 2001 un protocolo
sobre formacion de jueces de paz y mediadores.

En Alemania, se clasificé el servicio de los abogados como juridico a
efectos de la ADR vy, por lo tanto, se les confié enteramente, pero el LV
afiade: “ello pudiera dar lugar a que el legislador clasificara como no ne-
cesariamente juridicos tales servicios”.

En Italia, las competencias se definen como propias de los jueces de
paz; en Grecia, la ley de enjuiciamiento civil los entrega a los jueces de paz.

En Finlandia, el juez estd obligado a intentar previamente gue se al-
cance un acuerdo entre las partes, igual que en Alemania.

En Espaiia, Italia, Suecia, Inglaterra y Pais de Gales es obligatoria la
incitacién a que se logre el acuerdo. En Alemania, Grecia y Bélgica es
obligatorio recurrir a la ADR.

Se estan llevando a cabo experiencias piloto, etce.

Los seleccionados por el juez pueden ser funcionarios, particulares de-
signados por las autoridades judiciales segiin determinados criterios o
seleccionados caso por caso. (V., para mds detalle, las notas de la p. 16
del LV.)

Para la Ley de Enjuiciamiento civil espafiola, véanse los articulos 414
y 415 de la Ley 1/2000.

Otro gran tema es el del mediador designado, motu propio, por el
juez, que quizd pudiera hacerlo fijandole el plazo para formular su reco-
mendacién, v el valor de ésta seria el caballo de batalla; podria decirse
que, aprobada por el juez, adquiriria valor obligatorio sin perjuicio del
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derecho de las partes disconformes de acudir al juicio ordinario, de modo
que gozarian del derecho constitucional de tener tutela judicial efectiva.
No puede caber duda de que seria un gran factor disuasorio la mediacién
previa, pues dada la solucién del mediador, generalmente realizada por
un abogado seleccionado de una lista elaborada por el Colegio, y, espe-
cialmente, dada la aprobacion por el juez, seria harto improbable la revo-
cacién de esa resolucidn final.

1V. Supuestos excluidos de la mediacién

Segtin el LV lo serian:

El arbritaje. (El Convenio regulador del internacional es el de Nueva
York de 1958, http//www.uncitral.org/fr-index.him- En el Convenio, en el
marco del Consejo de Europa es de 1966 (www.conventions.coe.int/Treaty/
FR/Cadreprincipal.him).

El peritaje.

Las cuestiones relacionadas con los derechos no negociables y que in-
terfieren en el Derecho piblico, como ciertas cuestiones del Derecho de
familia, del de la competencia y del relacionado con el consumidor, a las
que no se puede aplicar una ADR.

El arbitraje en materia de consumo.

Los “sistemas de procesamiento de demandas, puestos a disposicién
de los consumidores por los profesionales”.

Los “sistemas de negociaciéon automdtica” propuestos por la sociedad
de la informacién, “instrumentos técnicos para facilitar la negociacién”.

V. Clases de mediacion
1. En el marco de un procedimiento judicial.

El LV distingue las aplicadas por un juez o confiadas por €l a un ter-
cero (ADR en el marco de un procedimiento judicial} y las ADR a que
recurren las partes al margen de cualquier conflicto (ADR convenciona-
les, dentro de las cuales procede una segunda distincién: al término de
determinados procedimientos de ADR (Recomendacién 98/25 de la Co-
mision, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios para la solucién
de conflictos de consumo, DO L 115, de 17 de abril de 1998; esa Reco-
mendacién se refiere al arbitraje en materia de consumo que queda fuera
del LV}, el ¢ los tercerss deben tomar una decisién vinculante para una
de las partes (Ombudsmen de bancos, compaifiias de seguros, etc., cuyas
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decisiones obligan a las empresas adheridas al sistema) o hacer una Reco-
mendacion a las partes, que la seguirdn o no (como los “Consumer Com-
plaint Boards escandinavos).

Es preciso, a mi juicio, meditar sobre el articulo 1.058 del Cédigo civil
para tratar de aplicar ese mecanismo; nos parece modélico aquel precep-
to que trata de evitar que un heredero minoritario haga chantaje a los
demads, como tantas veces ha ocurrido, mediante condicionar su indis-
pensable firma de la particién a que se le atribuya mds que a los otros o
bien determinadas fincas u objetos. Por ejemplo, podria decirse que en
todo supuesto de disolucién y liquidacién de una comunidad de bienes o
derechos funcionaria el mecanismo del citado articulo de nuestro primer
Cuerpo legal, o sea, que la mayoria de los interesados, que sumen la ma-
yor parte o volumen de los intereses en juego, pudiera dirigirse al juez
para que designara un mediador, al que fijaria un plazo para emitir su
dictamen o elaborar la minuta de la escritura de particion, que seria efec-
tiva tras la aprobacién judicial, sin perjuicio, en todo caso, del derecho
del no firmante a acudir al juicio ordinario.

Debemos citar el precedente de la Red Europea de Arbitraje y Me-
diacion (REAM), creada en 1994, que disfruté en un principio de ayudas
econdémicas de la UE.

2, ADR convencionales.

Segin el LV: no son objeto de ninguna normativa en los EM.

Se aplican los principios generales del Derecho contractual y los de
los acuerdos internacionales.

En una serie de EM se han creado servicios sectoriales, como ha ocu-
rrido en los paifses escandinavos (v. para detalles notas de la p. 17).

3. La mediacion internacional.

El LV se refiere a la dimensién internacional de la mediacién. Esta
no se limita a las cuestiones entre los ciudadanos de los EM de la UE.

La ADR figura en las agendas de una serie de organizaciones inter-
gubernamentales:

El Consejo de Europa, que actualmente elabora una Recomendacién
sobre la mediacién civil,

L.a Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial In-
ternacional, en materia de conciliacién internacional.

La OCDE.

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, sobre
un Proyecto de Convenio sobre la competencia y el reconocimiento de
los juicios celebrados en el extranjero.
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En materia de comercio electronico, cita el LV una serie de organi-
zaciones a favor de la ADR (p. 12).

4. La mediacién en materia civil o mercantil.

En materia de derecho civil y mercantil, se recuerda el interés que
muestran:

Los Estados candidatos a la adhesién.

Los Estados Unidos de América. La mayoria de los Estados de la Fe-
deracién han adoptado leyes a favor de la mediacion en diversos ambitos.

En Canad4d y en Japén ha habido iniciativas legislativas.

En la UE, los ministros de Justicia de los Quince decidieron empren-
der trabajos sobre las ADR relacionados con el derecho civil y mercan-
til, a escala de la UE, ¢ invitaron a la Comisién a recoger informacién y
a elaborar un LV.

En Francia se creé el “Conseil Consultatif de Ja médiation familiar”.

5. Mediacion familiar.

Tal vez proceda destacar la importancia de este tipo de mediacién que
ha suscitado dos monografias espafiolas, la ya citada de MAGDALENA To-
RRERO y la de TRINIDAD BERNAL SAMPER, titulada LA MEDIACION. Una
solucion a los conflictos de ruptura de la pareja, Madrid 2002; no serd
ocioso sefialar que la primera es jurista, mientras la segunda aparece como
doctora en Psicologia y directora del Centro de Resolucion de Conflictos
APSIDE; también debe afiadirse que los dos libros sobre Mediacién pu-
blicados en 2001 corresponden a CELIA GONZALEZ-CAPITEL, llevando el
primero como titulo Mediacion X 7, titulo que alude a las siete especies
de mediacién analizadas por la autora: la comunitaria, medioambiental,
tributaria, familiar, penal de menores, multicultural y organizacional; el
segundo se titula Manual de Mediacion, siendo la autora de ambos licen-
ciada en Bellas Artes.

Lo anterior guarda relacién con la cuestion de quién puede ser media-
dor; aunque los abogados sean mds propicios por su formacién y por la
practica, lo cierto es que los mediadores individualmente o en equipos
son de diversa formacion, sin que pueda exigirse que sean juristas; en mu-
chas ocasiones €stos se limitardn a asesorar a las partes y al mediador, si
éste lo pide; en este sentido se manifiestan las reglas citadas de la Con-
ciliacion internacional, cuyo articulo primero dice que “el conciliador se
designara por la Camara de Comercio”, sin que se refiera para nada a
ane sea o deba ser un jurista,

Es evidente la conveniencia de que el mediador o conciliador tenga
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una formacién especial para el ejercicio de su labor, como lo revela el
titulo de Posgrado en Mediacion de la Universidad de Barcelona, exhibi-
do por CELIA GONZALEZ-CAPITEL, por el que sabemos de la existencia
de ese Posgrado en Barcelona; es probable que los Colegios de Aboga-
dos u otras Instituciones organicen cursos de formacién,

6. Mediacion impropia y mediacién propia.

Después de recoger las diversas clases de ADR enunciadas en el LV,
me atrevo a introducir esta distincion, pues la experiencia me ha ensefa-
do su importancia:

La mediacion impropia se produce con gran frecuencia en las actua-
ciones notariales y de los abogados. En muchas ocasiones surgen cuestio-
nes mas o menos importantes a la hora de firmar una escritura de com-
praventa, de sociedad, de particion de herencia, etc., que no habian sido
previstas por las partes ni por sus asesores y es preciso resolverlas para
el buen fin de la operacién; el buen criterio del notario o de los aboga-
dos que asisten a las partes lo hace en el acto y, si se acepta por los in-
teresados, tenemos un ejemplo interesante de mediacién impropia con
éxito.

Llamo impropia a esta clase de mediacién por cuanto no existe un
contrato de mediacién suscrito por las partes, sino que todo sucede en el
terreno de los hechos y gracias a la imparcialidad del notario, el cual es
de esperar que dard una solucion no partidista, sino justa y equilibrada,
la cual merecerd seguramente la aprobacién de las partes y de sus abo-
gados, si es que éstos, como ocurre en la mayoria de los casos, hacen gala
de un espiritu constructivo.

Pero esta mediacién impropia no aparece tan sélo en esos momentos
que podriamos llamar criticos, sino que, a veces, se desarrolla durante se-
manas o meses porque la parte consiente en que ¢l abogado hable con el
de la parte contraria en busca de una transaccién. He aqui a dos aboga-
dos que estan tratando de poner de acuerdo a las partes para evitar un
pleito o para poner fin al que se habia ya iniciado, o sea, que estdn desa-
rrollando una labor de mediacién.

Aqui es donde sucede a veces que, tras arduas negociaciones, se lle-
gue por los profesionales a un acuerdo que la parte belicosa no acepta
finalmente.

La mediacién propia es aquella, en cambio, que se produce cuando se
firma un contrato de mediacién en el que se designa un mediador y se es-
tablecen plazos y normas de procedimiento por las partes, lo que nos lleva
a analizar tal tipo de contrato, asi como a proponer las reformas que seria
preciso, a nuestro juicio, establecer para la eficacia relativa de la media-
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cién propiamente dicha; he aqui los principios comunes a todos los pro-
cedimientos:

Voluntariedad.

Organizacién del procedimiento por las mismas partes, basdndose en
la imparcialidad y equidad del tercero.

Confidencialidad.

Los EM los basan en la perspectiva de las garantias del procedimiento.

(Véanse, para mds detalles, notas de la p. 17 del Documento de la Co-
misién, LV.)

En la UE, apoyo del consumidor. El LV analiza la cuestién de la apli-
cacion de las ADR a los consumidores; en pp. 17 v ss., la relaciona con
la aplicacién a la materia del derecho civil y mercantil, cita y expone las
dos Recomendaciones basicas: 1a de 10 de marzo de 1998 y la de 4 de
abril de 2001, asi como la creacién de las dos redes europeas de instan-
cias nacionales, la extrajudicial europea “EEJ-NET” para el consumidor
y la “FIN-NET” para litigios en ¢l sector de los servicios financieros que
conecta los 35 servicios nacionales competentes.

Las ADR para conflictos de consumo son objeto de especial atencién
en el ambito del comercio electrénico (p. 20).

Me interesa recordar aqui la Propuesta del Parlamento Europeo, de
septiembre de 2000, que, bajo ciertas condiciones, propuso que “las cldu-
sulas por las cuales el consumidor y el operador acuerdan por contrato
que cualquier desacuerdo debe remitirse a un sistema extrajudicial de so-
lucién de conflictos autorizado, en virtud de un plan autorizado por la
Comisién”, son oponibles al consumidor (p. 21).

Pero la Comisién no acogioé esas enmiendas del Parlamento Europeo;
en primer lugar, tal solucidn pudiera plantear problemas de caracter cons-
titucional en algunos Estados miembros. En segundo lugar, los sistemas
que tal solucién presupondria no existen en la practica; en tercer lugar,
los relaciones procesales entre los sistemas de solucion alternativa de los
conflictos y los recursos judiciales (en materia de condiciones, por ejem-
plo) son muy complejas y deben profundizarse las mediaciones de con-
flictos on line y los métodos tradicionales,

Finalmente, ;c6mo se podria desarrollar el recurso a las ADR en el
ambito del derecho de familia?

Sobre el acceso a la justicia, cudl seria el alcance de las cldusulas con-
tractuales de recurso a las ADR, los plazos de prescripcidn, la confiden-
cialidad, la eficacia de las ADR y la responsabilidad de los terceros, v. p. 27,
pero me interesa recoger la siguiente preocupacion: si las cldusulas con-
tractuales pueden afectar al derecho de acceso al juez en la medida en
que tengan por efecto retrasar ¢, como resultade, impedir plantear cl caso

ante los tribunales, segin lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 6 del
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Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y en el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

Con relacién a las clausulas por las que las partes se comprometen a
resolver sus diferencias por la mediacion, se estima que la negativa a uti-
lizar la ADR pactada seria una violacién contractual y de la buena fe.

La preocupacién por la desigualdad entre las partes lleva a plantear
la posible aplicacién de la Directiva 93/13, sobre las cldusulas abusivas
a las ADR en contratos celebrados con consumidores. V. el Anexo indi-
cativo de la Directiva con ejemplos de cldusulas que prohiben las que
tengan por objeto dificultar o impedir el recurso a los tribunales.

— ¢ Conviene uniformar su regulacién siquiera fuera para que un pro-
cedimiento de ADR iniciado en un pais pudiera suspender el procedi-
miento en otro pais o suspender el plazo de prescripcion para acudir a
los tribunales en ese otro pais?

— (Habria que admitirlas en general o s6lo en contratos de adhesién
o con los consumidores...? Obviamente yo me inclino por lo primero.

— ¢Qué alcance? (véanse pp. 29 y 30 del Documento que venimos ci-
tando), ;habria que negar la competencia judicial para conocer el litigio,
siquiera fuera provisionalmente?

Una cuestion de gran interés es la que se plantea en la p. 30 del Do-
cumento, ;convendria aproximar las legislaciones de los Estados miem-
bros para que, en cada Estado miembro, el recurso a un mecanismo alter-
nativo de resolucién de litigios dé lugar a la suspensién de los plazos de
prescripcidn para poder acudir a los tribunales? En mi opinidn, ello debe-
ria ser asi, pero es evidente que para conseguir tan importante efecto in-
terruptor debe haber una ley que lo disponga, la cual estableceria a su vez
las condiciones o requisitos aplicables, por ejemplo, lo relativo a la cali-
dad, o sea, que no cualquier tipo de mediacion, sino tan sélo aquella que
se ajustara a los principios bésicos en la materia, produzca ese importante
resultado de interrumpir la prescripeién. De ahi que sigamos con las Re-
comendaciones.

Se recuerda que las Recomendaciones emanadas en materia de con-
sumo establecen una serie de principios para la calidad: independencia o
imparcialidad, transparencia, legalidad, debate contradictorio, eficacia y
respeto del Derecho, libertad y representacién (Primera y segunda Reco-
mendacion de la Comisién) (v. ob. cit., p. 31). Aunque consagrados en el
ambito del consumo, yo pienso que son titiles en general y también dice
que los Codigos de Deontologia pueden ser de gran utilidad (ob. cit.,
p. 31, véase nota 121).

A continuacién trata de la confidencialidad, que puede ser dispensa-
da por las partes, total o parcialmente, y €s muy rigurosa para los terce-
ros {(ob. cit., p. 32).
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VI. El contrato de mediacién
1. Mediacién y transaccién

Es interesante la frase del LV: “toda mediacién concluye en una tran-
saccién”, luego matizada al admitir otras finalidades; podriamos decir que
asf ocurre en la mayoria de los casos, o sea, que se puede ver como regla
general el de mediacién como un contrato preliminar o preparatorio de
la transaccion, por lo cual algunas normas de la misma serdn aplicables
al contrato de mediacion.

2. Capacidad.

Sabemos que para transigir hace falta capacidad de enajenar (arts. 1810-
1812 del Cadigo civil}, pero no significa ello que para la mediacién haga
falta la misma capacidad, puesto que la mediacién es, por definicién, un
contrato que ayuda a las partes a llegar a un acuerdo transaccional, el cual
serd el que requiera la capacidad especial de enajenar, mientras que la
mediacién se logrard con sélo la capacidad general para contratar, pues
no se compromete el patrimonio de las partes: ahora bien, si concebimos,
como aqui lo pretendemos, que la mediacién sea eficaz y produzca, en
todo caso, algiin efecto, siquiera sea meramente sancionatorio, siempre
que se trate de una sancién en dinero, bastard la capacidad para dispo-
ner del mismo.

Mas dificil es contestar a esa cuestién de la capacidad si la no acepta-
cién del dictamen del mediador produjera el efecto de permitir a la otra
parte prescindir de la confidencialidad, o sea, presentar al juez todas las
pruebas realizadas, incluso el dictamen del mediador. Entonces quiza con-
vendria exigir la capacidad para transigir, pues se estd afectando al futu-
ro de los derechos del no aceptante; la mediacidn, en este caso, se apro-
xima al arbitraje y también por este lado parece necesaria la capacidad
para someter la cuestion a arbitraje.

3. Naturaleza juridica.

Me inclino, después de ver las teorias que exponec MAGDALENA To-
RRERQ, por la tesis del contrato de arrendamiento de servicios mas o me-
nos profesionales; si €l mediador es un abogado esta claro que se trata
de servicios profesionales, pero si admitimos, como debemos hacerlo, que
haya mediacién con mediadores no abogados ni psicélogos, es decir, con
nerconag en lag gue se haya valorado la confianza, por cjemplo, mas no

sus conocimientos técnicos, igual que ocurre en el caso de los albaceas
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o contadores-partidores (véase ALBALADEIO, El albaceazgo, Madrid, 1969,
epigrafes relativos a la retribucién de los albaceas); entre las partes y el
mediador habréd también un contrato de arrendamiento de servicios, mas
no de servicios profesionales.

4. La condicién de mediador. .

Es evidente que nadie mejor que un abogado para ejercer la media-
cién, puesto que ese profesional del Derecho estd preparado y acostum-
brado, en la mayoria de los casos, a negociar transacciones, ya que €s
préctica habitual en nuestros despachos que, antes de entablar un pleito,
se intente una negociacién para tratar de llegar a un acuerdo transaccio-
nal. El abogado dispone, ademds, de otra ventaja: es €l quien puede ase-
sorar a las partes y hacer valer las mayores o menores probabilidades de
ganar o perder ¢l pleito que se pretende transigir, de modo que podré uti-
lizar ese argumento, sin duda de los mds importantes, para llegar a alglin
tipo de acuerdo.

Abhora bien, ello no quiere decir que no haya otras personas que pue-
dan asumir esa condicién de mediadores, por tratarse de amigos de las
partes, quizd empresarios de su misma rama profesional, o sea, conoce-
dores de los negocios en los que se plantea la mediacidén; ambas partes
confian en que propondran, con conocimiento de causa, una solucién
equitativa para superar sus diferencias.

Cierto tipo de asuntos, como los de indole familiar 0 matrimonial, so-
bre todo, requieren en el mediador una formacién profesional distinta de la
juridica, como lo es la de psic6logos que sean capaces de analizar a fondo
la situacién y de convencer a sus clientes en el sentido de una transaccion.

A veces se acude a equipos de profesionales que descansan sustan-
cialmente en la colaboracién de abogados y psicélogos. (Sobre este asun-
to puede consultarse la obra de BERNAL SAMPER, cit. en especial, pp. 58
y ss., donde analiza la actuacién del abogado y del psicélogo en los con-
flictos de ruptura de pareja.)

La titulacion alegada por esa autora nos pone de relieve que hoy dia
la mediacién requiere una preparacion especial lograda en esos cursos de
posgrado o similares para completar la formacién puramente juridica o
psicoldgica del mediador, lo cual se relaciona con cuanto vamos a decir a
continuacion.

5. La teoria de la negociacion.

Pienso que esta figura de la mediacion quizd se podrd beneficiar en el
futuro de la reciente aparicion y desarrollo de la teoria de la negociacién.
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SixTto Rios, un matemadtico, se pregunta si la negociacién es un arte
0 una ciencia y echa mano de un apdlogo drabe, para subrayar que la ne-
gociacién —tan importante en las relaciones humanas- tiene mucho de arte,
pero también de ciencia. En la Universidad de Harvard se estudia el de-
sarrollo de la ciencia de la negociacién, cuya teoria estd puesta al dia en
la obra del profesor SHAKUN.

Cuenta un apdélogo drabe que un padre dej6 a sus tres hijos en heren-
cia 17 camellos para repartirlos de modo que la mitad fuera para el ma-
yor, la tercera parte para el segundo y la novena para el menor. Al tra-
tar de hacer efectiva la distribucion, los hijos se dieron cuenta de que era
imposible seguir al pie de la letra el testamento del padre porque 17 no
es miiltiplo de 2, ni de 3, ni de 9. Esto creaba un conflicto que dio lugar
a discusiones interminables entre los hermanos cada vez de mayor vio-
lencia, pero una anciana quiso hacer de mediadora y convencerles de que
ella tenia una solucién que les proponia; “vamos a ver —dijo—, si os doy
mi camello tenéis 17 mds 1, igual a 18 y asi corresponde al mayor 18:2=29;
al segundo, 18:3 =6, y al menor 1§:9=2. Como 9+ 6 + 2 =17, sobra un
camello, que me devolveréis”. Todos quedaron contentos y felices con la
negociacién y la solucién a la que llegaron al tener en cuenta la hébil
propuesta de la anciana. (Negociaciones, jarte o ciencia? Revista de di-
ddctica de las matemdticas, volumen 18, junio de 1999, pp. 57-64); puede
decirse que parecidos planteamientos son el origen remoto de las nego-
ciaciones en ¢l hogar, en el mercado, en la sociedad, en los paises, a nivel
internacional... a partir de los afios setenta se trabajaba en la construc-
cidén de una teoria de la negociacion... ésta es un tipo de proceso de deci-
sidén en que toman parte dos o mds agentes activos, que no pueden tomar
decisiones independientemente, sino que deben hacerse concesiones suce-
sivas para llegar a un compromiso. El origen matematico de la teoria de
las negociaciones se encuentra en la teoria de los juegos de Von Newmann.
(Ob. cit. Agradezco al profesor Rios, Académico de niimero de la Real
Academia de Doctores, que me facilitara este trabajo y su libro Sistemas
de ayuda a la decisién, que le pedi tras haber escuchado la lectura de su
interesante discurso de ingreso en esa Real Academia. El volumen se debe
a SIxTO Rios, a CONCEPCION BIELZA LozOoYA y ALFONSO MATEOS CABA-
LLERO; ha sido editado por RA-Maen, Madrid, 2002).

VIL. Eficacia de la mediacion
Esta es la cuestion fundamental. Para lograrla es preciso que las par-

i o Loy - At~ - JE D (LS - .
teg establezcan ciertas normas en ¢f contrato de mcediacidn: que, uha vez

logrado un acuerdo por el mediador, la parte que no lo acepte viniera
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obligada a pagar las costas del procedimiento; otra medida que quizd
seria aln mds efectiva seria la de dispensar a la parte cumplidora frente
a la incumplidora del requisito de confidencialidad, o sea, que le estaria
permitido aportar al pleito en cuestion el acuerdo del mediador, asi como
todas las pruebas presentadas en el mismo; si suponemos que el media-
dor sea un abogado que haya estudiado a fondo la cuestién y fundamen-
tado debidamente su decisién final, ya se comprende que el juez quedard
impresionado por ello, lo mismo que por alguna o por todas las pruebas
y manifestaciones realizadas en el procedimiento de mediacién.

Si leemos las reglas internacionales citadas, vemos que en ellas se ad-
miten estas previsiones (regla “Novena”, para las costas, al disponer que
éstas “se distribuirdn por igual entre las partes, a menos que se haya acor-
dado otra cosa por las partes”); por lo que se refiere a la confidencialidad,
la regla “Décima” dispone que “a menos que otra cosa se haya dispues-
to por las partes, el mediador no podra actuar en ningin procedimiento
judicial o de arbitraje relativo a la cuestién que haya sido objeto del pro-
ceso de mediacién en el cual aquél haya intervenido como tal o como con-
sejero o representante de una de las partes”. También dispone esa misma
regla, en su punto segundo, que “las partes deben comprometerse a no
citar al mediador como testigo en tales procedimientos, salvo que otra
cosa hubieran acordado al respecto”.

Finalmente, hay que plantearse si seria necesario o conveniente que se
legislara sobre esta materia, tal como se ha hecho en algunos paises, como
Costa Rica, por ejemplo.

Creo que para ordenar la mediacién en el marco de procedimientos
judiciales es absolutamente necesario que la ley lo prevea, a fin de lograr
que muchos pleitos se remitan a un mediador designado por el mismo
juez o aprobada por €l la designacién que hagan las partes (sabemos que
en el Estado de Nueva York la mayor parte de los litigios, en ciertos sec-
tores, se resuelven de esa manera, con todo lo que eso significa para la
rapidez y efectividad de la justicia). La ocasién que nos brinda la elabo-
racion de la Ley de la Jurisdiccién voluntaria podria ser aprovechada.

En cuanto a la mediacién convencional, la solucidn es mds dificil; quiza
convendria pasar por una etapa intermedia en la que los Colegios profe-
sionales, en especial los de abogados, establecieran unas reglas de acep-
tacién obligatoria para que aquéllos actuasen como mediadores, a fin de
ir acostumbrando a los ciudadanos a este nuevo fenémeno. Pienso que
las reglas citadas de la Cdmara Internacional de Comercio, que tal vez se
hayan perfeccionado en los ultimos tiempos, podrian ser un modelo acep-
table. La regulacién legal propiamente dicha podria llegar mas tarde.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LA PROTECCION DE LAS PERSONAS
MAYORES POR EL DERECHO CIVIL:

EN ESPECIAL, EL PAPEL DEL NOTARIO
COMO GARANTE DE LA CAPACIDAD

DE LOS MAYORES (1)

EDUARDO CORRAL GARCIA

Profesor Asociado. Doctor de Derecho Civil
Facultad de Derecho de Jerez de la Frontera
Universidad de Cadiz

SUMARIO: 1. IntrRODUCCION. II. LAS ENFERMEDADES NEURO-
DEGENERATIVAS Y LA CAPACIDAD DE OBRAR DE LOS MAYORES DE EDAD,
a) La incapacidad de los ancianos con demencias seniles. b) La auto-
tutela y los poderes preventivos. 1. La autotutela. 2. Los poderes pre-
ventivos. 3. La eficacia de los documentos de autotutela y de otorga-
miento de poderes. III. LA CAPACIDAD PARA TESTAR DE LAS PERSONAS

(1) Texto ampliade de la conferencia titulada “La proteccién civil de la tercera edad”,
pronunciada dentro de los VII Cursos de Otofio de la Universidad de Cadiz en Jerez de ia
Frontera, en el Curso La atencion y proteccién de las personas mayores: un reto para el sigiv xxi,
el 1 de octubre de 2002. La realizacién de este trabajo ha sido financiada por el Grupo de In-
vestigacion SEJ-327 “Contratos y Derecho de Familia”, perteneciente al Plan Andaluz de Inves-
tigacidn.
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MAYORES. a) El juicio notarial de capacidad. b) El dolo testamenta-
rio. ¢) Conclusién. IV. LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR DE LAS PER-
SONAS MAYORES. a) La presuncion de capacidad y el juicio notarial de
capacidad respecto a la celebracién de contratos por personas mayores.
b) Consecuencias de la incapacidad para contratar de las personas ma-
yores. ¢) Conclusién. V, Lo0S DERECHOS DE LOS MAYORES EN CUANTO
ABUELOS. a) EIl derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos.
b) E! acogimiento familiar realizado por los abuelos.

1. Imtroduccion

Se usen los datos que se usen, es evidente que cada vez hay mds
mayores de edad... m4s mayores. Es una realidad a la que hasta el mo-
mento se respondia desde la familia, como cédula basica de prestacién de
servicios con respecto a la proteccién personal de nuestros mayores, pero
la nuclearizacion de la familia provoca que los mayores ya no estén aten-
didos solamente por sus parientes: esa funcién es cada vez mds llevada a
cabo por los geridtricos y las residencias de ancianos, bien de origen pi-
blico —con la aparicién del Estado de Bienestar nacen los Departamentos
de Asuntos Sociales a nivel estatal, autonémico y local-, bien de origen
privado.

Por tanto, proteccion personal y asistencial... pero, ;qué ocurre con el
patrimonio de los ancianos, sobre todo cuando es ciertamente cuantioso?
Maixime si tenemos en cuenta que no solo hay un aumento de Ja edad de
nuestros mayores, sino que cada vez es mayor la proporcién de los que
sufren alguna demencia senil ~Alzheimer, fundamentaimente, pero no es
la dnica—, lo que provoca que de hecho muchos mayores no sean capa-
ces de velar adecuadamente por sus propios intereses. La tinica respues-
ta que proporciona nuestro ordenamiento es proceder a la incapacitacién
judicial del enfermo, que es insuficiente ante el bajo porcentaje de per-
sonas que, sufriendo tales déficits de capacidad, son declaradas incapaces;
pero en un futuro no muy lejano puede haber nuevas soluciones: nos re-
ferimos a la regulacién de la autotutela y de la concesién de poderes de
representacion por el enfermo antes de perder su autogobierno para cuan-
do liegue la situacién de deterioro a una fase profunda e irreversible.

1Y qué ocurre después de su muerte? Si han hecho testamento, jreal-
mente lo otorgaron sabiendo lo gue hacian? Aquel de los familiares que
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no vea cubiertas sus expectativas tiene ficil excusa para solicitar la nuli-
dad del testamento.

En otro orden de cosas, el progresivo aumento de situaciones de cri-
sis matrimoniales provoca la ruptura de ipso facto de relaciones entre los
abuelos y los nietos, sobre todo entre los de la linea distinta a la del ¢o6n-
yuge que obtenga la guarda y custodia de los hijos menores, relaciones a
las que tienen derecho, como veremos. Ademas, los abuelos son destina-
tarios en muchisimas ocasiones de la guarda de sus nietos como resulta-
do de la declaracién de desamparo de los menores, en virtud del princi-
pio de recurrir al acogimiento familiar en el 4mbito de la familia extensa
del menor.

II. Las enfermedades neurodegenerativas y la capacidad de obrar de los
mayores de edad

Segin Ciritas, en septiembre de 2001 viven en Espailia mas de seis
millones y medio de personas mayores de 65 aiios, el 16 por 100 de la
poblacién. Por otro lado, ha ide aumentando el porcentaje de personas
mayores que sufren problemas psiquicos de diversa indole: demencias se-
niles, trastornos delirantes, estados confusionales (debidos, por ejemplo,
a crisis diabéticas), cincer terminal... En concreto, el 30 por 100 de las
personas mayores de 85 afios padece demencia senil.

Este es un problema nuevo para el Derecho, que en su vertiente pri-
vada -las relaciones de los individuos entre si— debe fijar los requisitos
para que las personas puedan intervenir sin necesidad de tutela alguna,
en cuanto que, al ser capaces de tomar decisiones que afectan a sus pro-
pios intereses personales y patrimoniales y de conocer cudles son las con-
secuencias de las mismas, pueden gobernarse por si mismas, De modo
negativo, el Derecho siempre ha negado esa autonomia —o capacidad de
obrar plena- a los menores de edad -teniendo en cuenta que el limite
que separa la minoria de la mayoria ha ido descendiendo progresiva-
mente a lo largo del siglo xx- y a los enfermos mentales.

Hay que tener en cuenta que, asi como el menor de edad, por muy
maduro que sea psicolégicamente, no tiene plena capacidad de obrar por
ley, necesitando siempre el consentimiento de sus padres o tutores para
la toma de decisiones de mayor envergadura sobre su patrimonio, en cuan-
to una persona llega a la mayoria de edad tiene plena capacidad mien-
tras no se establezca lo contrario €n un proceso judicial de incapacitacién.
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a) La incapacidad de los ancianos con demencias seniles.

El concepto clave es, pues, €l de incapacitado, que ha ido amplidndo-
se en los dltimos tiempos: segiin la redaccidén actual del articulo 200 del
Codigo civil, pueden ser incapacitados aquellas personas que sufran en-
fermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico, que
impidan a la persona gobernarse por si misma tanto en el presente como
en el futuro. Asi pues, de la locura se ha pasado a la enfermedad men-
tal, que también acoge a los enfermos alcohélicos y drogodependientes,
en cuanto que ven alterada su capacidad cognoscitiva y prudencial.

El dltimo escaldon afiadido ha sido la demencia senil. Efectivamente,
la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1998 (2) es la
primera que establece que una demencia senil es causa de incapacitacién.
Segin el relato factico, “el Médico-Forense informa que padece una en-
fermedad de cardcter psiquico que le impide gobernarse por si misma: en
concreto, es una demencia incluida en la FOO 10, y que ese trastorno men-
tal es persistente y debido al mismo se halla impedida para regir su per-
sona y administrar sus bienes, en cuanto que provoca un deterioro cog-
noscitivo del 40 por 100, afectacion prevalente del hemisferio izquierdo y
patrén hemodinamico de insuficiencia cerebrovascular crénica, lo que la
incapacita de forma permanente para el normal ejercicio de sus respon-
sabilidades cotidianas y legales... ésta padece la enfermedad de Alzhei-
mer de cardcter evolutivo y progresivo, enfermedad que se encuentra en
fase avanzada” (3).

(Por qué se incapacita a estas personas? Para protegerlas de si mis-
mas, en cuanto que pueden proceder a celebrar actos y contratos que les
perjudiquen; por ejemplo, regalar dinero o donar bienes desmesurada-
mente... 0 comprar objetos valiosos sin motivo, con el peligro de ser en-
gafiados en cuanto a la determinacién del precio.

El problema reside en que no todas las personas que podrian ser inca-
pacitadas, en su propio interés, lo estdn realmente; las estadisticas mds
fiables indican que sdlo un 15 por 100 de los enfermos de Alzheimer
estan declarados incapacitados. Probablemente algunos de ellos viven so-
los, o bien sus parientes mas cercanos se han despreocupado de ellos... o

(2) RIJ 1998/3378.

(3) Al encontrarse la enfermedad en dicha fase, se establece que 1a institucién protecto-
ra del incapacitado totalmente més adecuada es la tutela. Posteriormente, hemos encontrado
otros fallos judiciales mas que también incapacitan a un enfermo de Alzheimer, si bien en una
fase inicial y moderada, por lo que se declara la incapacidad parcial y el sometimiento a la
curatela: nos referimos a la sentencia de 1a Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de no-
viembre de 1999 (AC 1999/825Z) y ia de la Audiencia Provinciai de Girona de 3 de marzo de
2000 (AC 2000/4981).
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por desconocimiento de la posibilidad de acudir a la incapacitacién para
proteger asi a su pariente que padece esa u otra demencia senil. Y en esa
situacidn, estdn expuestos a que algiin desaprensivo, familiar o no, se apro-
veche de su enfermedad para lucrarse a costa de su patrimonio actuai...
o futuro, influyéndole no sélo para que redacte testamento, sino para que
el contenido del mismo le sea favorable.

[ Qué puede hacerse para remediar la falta de proteccion en la que se
encuentran esas personas? En primer lugar, respecto a la previsién de que
una persona pueda llegar a sufrir una enfermedad de este tipo, se puede
acudir a la autotutela y al otorgamiento de poderes especiales de repre-
sentacién; y en segundo lugar, respecto a la capacidad para celebrar nego-
cios juridicos —en concreto, la capacidad para testar y para contratar—, el
punto clave reside en el juicio de capacidad que debe realizar el notario
autorizante del documento publico correspondiente.

b) La autotutela y los poderes preventivos.
1. La awtotutela.

Cuando en 1983 se reformd la institucion tutelar, se decidid no regu-
lar la figura de la autotutela (4), en cuanto delacién -nombramiento—
voluntaria de quién va a ser tutor de esa persona cuando sea declarada
incapaz judicialmente, de tal modo que el juez se¢ atenga a ese nombra-
miento, que responde al deseo de quien prevé que mds adelante va a
encontrarse en una situacién de imposibilidad para autogobernarse (5).

Actualmente, el Cédigo civil tan sélo permite un caso de nombra-
miento por iniciativa privada: los padres pueden nombrar tutor para su
hijo incapacitado en testamento o en documento publico notarial (6). ;Po-
dria acudirse a este precepto por analogia para dar cabida legal a la auto-
tutela? (7). Ademas, ya hay un precedente en Derecho espafiol: el articu-

(4) Sobre las vicisitudes de la autotutela en nuestro Derecho y las previsiones de una fu-
tura regulacién, es indispensable acudir a PEREZ DE VARGAS MUROZ, J.: “La autotutela: una
institucién a regular por nuestro Cédigo civil”, RDP, diciembre 2001, pp. 936 a 974.

(5) Como ha sefialado FABREGA Ruiz, “en los casos que afectan a seniles, el proceso de
demencia es lento, pudiendo el afectado organizar su patrimonio y su vida para cuando carez-
ca de capacidad de autogobierno. Se facilitaria mucho la labor de los Tribunales si se admitie-
ra en nuestro ordenamiento juridico la llamada autotutela” (Proteccidn juridica de la tercera
edad, Biblioteca Juridica de Bolsillo, nim. 42, Ed. Colex, Madrid, p. 83).

(6) Segiin el articulo 223: “los padres podran, en testamento o documento piblico nota-
rial nombrar tutor, establecer drganos de fiscalizacién de la tutela, asi como designar las per-
sonas que hayan dc integrarlos, u ordenar cualquier otra disposicién sobre la persona o biencs
de sus hijos menores o incapacitados”.

{7) También ha habido quien —como indica LUNA SERRANO- “ha planteado si, aunque
sea indirectamente y teniendo en cuenta el trdmite de audiencia que el juez debe conceder al
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lo 172 del Codigo de Familia cataldn, segiin el cual “cualquier persona,
en previsidn de ser declarada incapaz, puede nombrar, en escritura piibli-
ca, a las personas que quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos
tutelares establecidos en este Cédigo, asi como designar a sustitutos de
los mismos ¢ excluir a determinadas personas. En caso de pluralidad su-
cesiva de designaciones, prevalece la posterior. También puede establecer
el funcionamiento, la remuneracién y el contenido de su tutela, especial-
mente en lo que se refiere al cuidado de su persona. Estos nombramien-
tos pueden realizarse tanto de forma conjunta como sucesiva”.

El Defensor del Pueblo, en su informe del aio 2000, recomendaba re-
gular esta materia en semejanza con lo establecido en el Derecho cata-
lan (8). Parece que la recomendacion no ha caido en saco roto, ya que
el Gobierno ha anunciado su intencién de elaborar una ley que regule el
patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad. Ya
circula un texto de posible Anteproyecto (9), en el cual se reconoce el
fenémeno “de las personas que, en pleno ejercicio de sus facultades, se
preocupan por los instrumentos Optimos para controlar y ordenar su si-
tuacién personal y material en caso de padecer en el futuro algin tipo de
enfermedad que conlleve su incapacitacién. Se trata, por lo tanto, de la
posibilidad de adoptar poderes preventivos frente a situaciones que el in-
teresado no conoce, pero que puede estimar de riesgo respecto a su pro-
pia persona o su propia familia”. En definitiva, esta futura regulacién esta

sometido a tutela antes de la constitucion de ésta (art, 231 del Cddigo) o del arbitrio que en
esta materia se concede a la autoridad judicial (en particular, art. 235), la autotutela puede ad-
mitirse en el 4mbito de la normativa del Cédigo civil” (“Previsiones negociales de proteccion
de las personas mayores”, Actas de las Primeras Jornadas de Problemas legales sobre tutela, asis-
tencia y proteccion a las personas mayores, coordinadas por J. M. GONZALEZ PORRAS e [, Ga-
LLEGO DOMINGUEZ, Cérdoba, 17-18 de noviembre de 2001, p. 36). Sin embargo, PEREZ DE VAR-
GAS piensa més bien que “parece indudable que en nuestro Derecho comin no existe una norma
que expresamente autorice o prohiba la autotutela. Del silencic de los articulos 234 y 235 Cec.
en relacién con esta figura que nuestro Cédigo civil todavia no la ha dado acogida” (cit., p. 949).

(8) Segin indica SIERRA GIL DE LA CUESTA, “en el Derecho comparado la figura de la
autotutela sélo estd recogida en el Cédigo civil de Suiza -arts. 360 a 397-, en concreto en el
articulo 372, que dice literalmente que «todo mayor puede pedir ser sometido a tutela, si €l lo
cree necesario para llevar convenientemente sus asuntos, por encontrarse en una situacién de
debilidad senil, por alguna enfermedad o por su inexperiencia»” (*Las personas mayores en el
dmbito del Derecho civil”, Actas de las Primeras Jornadas de Problemas legales sobre tutela,
asistencia y proteccion a las personas mayores, coordinadas por J. M. GONZALEZ PORRAS ¢
I. GaLLEGO DomfnGUEZ, Cardoba, 17-18 de noviembre de 2001, pp. 93 y 94).

(9) El texto que hemos manejado en el momento de redactar este trabajo es el Borra-
dor de Anteproyecto del Estatuto patrimonial del discapacitado, presentado por V. MARTINEZ
PurALTE, Portavoz de Economia del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Dipu-
tados, en las 1.* Jornadas /Equitas sobre “El juicio de capacidad”, celebradas en Madrid los
dias 22 y 23 de abril de 2002. Actualmente, se encuentra en tramitacién en el Senado el Pro-

yeoto de Ley de iguaidad de vporiwindades y no discriminacién de las personas con discapaci-

dad, presentado por el Gobierno en el Congreso el 20 de mayo de 2003.
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en la misma linea que los distintos textos normativos aparecidos en varias
Comunidades Auténomas sobre documentos de voluntad anticipada —co-
nocidos vulgarmente como “testamentos vitales” (10)-, que permiten a un
paciente dar a conocer cudl es su voluntad acerca del tratamiento tera-
péutico que desea recibir o rechazar en ¢l caso de que la enfermedad que
sufre le provoque un estado de pérdida de consciencia.

El Anteproyecto citado admite que “el Cédigo civil, en su redaccién
actual, ya procura diversos instrumentos juridicos que se acercan a esa
voluntad tuitiva (11), pero la singularidad y a la vez la multiplicacién de
las situaciones que, en la actualidad, pueden afectar a una persona en uso
de sus facultades hasta dejarla incapacitada, unidas a la conciencia que
viene formandose el ciudadano de que le pueden acaecer estos hechos, y
a la voluntad de incrementar el dmbito de decisién de las personas en la
ordenacién del bienestar futuro, han dado lugar a la redaccién de un sis-
tema de autotutela” (12).

Autotutela que consistird fundamentalmente en que el interesado de-
signe o excluya a determinadas personas para el ejercicio de su tutela o
en la posibilidad de establecer mecanismos de vigilancia del ejercicio de
la misma (13).

{10) Mal denominados, ya que el testamento siempre es un negocio post mortem ¥ no
puede tener eficacia antes del hecho de la muerte, que es lo que precisamente se pretende con
este tipo de documentos.

(11} Se refiere, en nuestra opinién, a la posibilidad reconocida en el articulo 223, ya co-
mentada anteriormente.

(12) Para RETUERTG BUADES, la admisién legal de la autotutela “tendria muchas venta-
jas y practicamente ninguna contraindicacién: no perjudica a nadie, tranquiliza y beneficia al
que prevé su posible incapacitacidn, o teme una situacién de este tipo y se encuentra con que
el régimen regulade en el Cédigo para los declarados incapaces no le sirve totalmente, y en
cambio su disposicién puede facilitar la actuacién de sus familiares y hasta del Juez que orde-
ne la tutela™ (“Discapacidad y tuicién: las limitaciones a la capacidad de obrar por razén de la
edad y la salud. Los derechos del impedido”, Actas de las Primeras Jornadas de Problemas
legales sobre tutela, asistencia y proteccion a las personas mayores, coordinadas por J. M. Gon-
ZALEZ PORRAS e 1. GALLEGO DoMINGUEZ, Cérdoba, 17-18 de noviembre de 2001, pp. 65 y 66).

(13) Ademds de la autotutela, también podria darse curso legal a la figura de la autocu-
ratela, de acuerdo con la propuesta de LUNA SERRANO, quien opina que “para el supuesto de
que una persona prevea que, dado lo avanzado de su edad, las circunstancias de su salud fisica
o mental o su progresivo deterioro corporal o intelectual, la situacidén en que va a encontrarse
pueda conllevar una futura incapacitacién que, en la graduacién de sus dificultades para gober-
narse, Gnicamente comporte su sometimiento a curatela (art. 387 del Cdédigo), puede también,
a tenor de lo dispuesto en el Cadigo cataldn de Familia, designar a dicho curador (art. 239.1),
al objeto de que, con arreglo a la normativa aplicable, complemente su capacidad™ (cit., p. 37).
Efectivamente, el precepto cataldn sefiala, con respecto a la delacién de la curatela, que “la
designacion de la persona que debe ejercer la curatela puede realizarla la propia persona inte-
resada, el padre y la madre o, judicialmente, en las mismas circunstancias de la tutela”. Tam-
bién se muestra favorable a que, de lege ferenda, se acogiera en nuestro Cédigo la autocurate-
la PEREZ DE VARGAS (cit., p. 960).
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En concreto, se pretende que “cualquier persona, mayor de edad o
emancipada, en previsién de ser incapacitada en el futuro, puede desig-
nar en escritura piblica la persona o personas fisicas o juridicas que de-
sea ejerzan el cargo de tutor, sus sustitutos en caso de imposibilidad del
gjercicio, asi como las personas que quiera excluir del cargo. También po-
drd fijar el contenido y funcionamiento de la tutela, establecer érganos
de fiscalizacion o medidas de vigilancia y control, y arbitrar reglas de ad-
ministracién y de disposicion de sus bienes. En caso de pluralidad de
designaciones para los cargos tutelares, prevalecera la dltima”.

Veamos los puntos fundamentales de esta posible norma:

En primer lugar, quién puede acogerse a la tutela: se corrige la impre-
cisién de la norma catalana, que simplemente se refiere a cualquier per-
sona, con lo cual habia dudas acerca de si incluso un menor podia otor-
gat un documento de autotutela.

En segundo lugar, la forma del documento es la escritura publica, es
decir, documento ptiblico ante notario, y no en testamento, lo que no ten-
dria ningin sentido logico (14). (Es necesaria la formalizacién en escri-
tura puiblica? Entendemos que si, por lo que diremos mas adelante.

En tercer lugar, la designacion del que vaya a ser tutor es tanto posi-
tiva —quién se quiere que lo sea... (15)- como negativa —quién se quiere
que no lo sea...—, lo cual permite excluir fundamentalmente a quien se-
ria tutor por la via legal no voluntaria, es decir, parientes mas cercanos...
como el conyuge o los padres, hijos o hermanos, que son las personas
previstas en el articulo 234 para ser nombradas por ¢l juez (16), lo cual
puede abrir la puerta a conflictos familiares (17).

Y dentro de la designacioén positiva, se permite nombrar a personas
juridicas; evidentemente, este texto estd pensando en fundaciones o en-
tidades similares, tanto privadas como publicas, fundamentalmente para
llevar a cabo la gestién del patrimonio del futuro incapacitado (18). De he-

(14) RETUERTO BUADES reconoce que a la hora de determinar si el documento notarial
de autotutela tiene que tener carédcter post maortem o inter vivos, “parece preferible éste, por-
que en realidad esta declaracién o regulacién de la propia tutela no es para después de la
muerte, sino precisamente para el resto de su vida” (cit., p. 65).

(15) Como muy bien dice la misma autora, “nadie mejor que uno puede elegir las per-
sonas de las que se fia para que cuiden de su persona y bienes” (cit., p. 66).

(16) No parece que tenga mucho sentido, si el futuro enfermo ha hecho testamento, pri-
var del cargo tutelar a quienes haya nombrado herederos o legatarios (234.3.%), si bien no hay
norma que lo impida.

(17) Por ejemplo, la posible peticién de nulidad del documento de autotutela por parte
de quien se vea excluido en el mismo.

{18) FABREGA RulZ ya avanzaba que podfa resultar muy interesante un mayor fomento
de las personas juridicas tutoras, sobre todo en refacién con personas seniles, mostrandosc mas
propenso a que sean de cardcter publico {cit., pp. 84 vy 85}; por el contrario, pensamos que
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cho, ya existen precedentes en este sentido, cual es la Agencia Madrile-
fia para la tutela de Adultos, creada por la Ley 4/1995, de 21 de marzo, de
la Comunidad de Madrid, en cuyo articulo 4 contempla como fines d¢ la
misma, entre otros, “el ejercicio inexcusable de la tutela y curatela de las
personas mayores de edad incapacitadas legalmente, residentes en la Co-
munidad de Madrid, en los términos fijados por el Coédigo civil, cuando
asi lo determine la autoridad judicial competente”, y “la asuncidén, en su
caso, de la defensa judicial de los residentes en la Comunidad de Madrid
sobre los que se haya iniciado un proceso de incapacitacidn, asi como el
ejercicio de cuantas funciones determine la autoridad judicial en medidas
provisionales de defensa y proteccion personal de presuntos incapaces €n
sttuacion de desamparo” (19); hay que advertir que, con la redaccién ac-
tual del Cédigo civil —que prevé esta posibilidad en el art. 242 (20)-, estas
entidades sélo podrdn ser nombradas como tutoras en el caso de que se
produzca una situacion real de desamparo, es decir, ni cdnyuge, ni padres,
ni ascendientes, ni descendientes, ni hermanos puedan ocuparse del adul-
to enfermo como es debido (21).

2. Los poderes preventivos.

Ahora bien, la autotutela resuelve una minima parte del problema, ya
que solo serd eficaz en el caso de que el propio interesado fuera decla-
rado incapaz con posterioridad; recordemos que, aproximadamente, tan
solo el 15 por 100 de los enfermos de Alzheimer estdn incapacitados.

siempre serd mejor la atencidn gestionada por la iniciativa privada, encauzada a través de aso-
ciaciones o fundaciones cuya finalidad sea precisamente atender a las personas que necesiten
una proteccion especial.

(19) Segiln este mismo autor, en 1998 casi un tercio de las incapacidades gestionadas por
dicha Agencia se refirieron a demencias seniles.

(20y “Podrin ser también tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrati-
va v entre cuyos fines figure la proteccién de menores ¢ incapacitados”. Este articulo ha sido
aplicado por la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1993 (RJ 1993/6277), que
resuelve las disputas acerca del nombramiento de tutor de una enferma de demencia senil de
77 aifios de edad, en el sentido de que, ante la inexistencia de ninguna de las personas rela-
cionadas en el articulo 234 del Cédigo, se prefiere que sea tutor la Asociacién de Enfermos
Mentales de Catalufia frente a los deseos de serlo de una prima de la enferma, que apenas la
ha visitado en afio y medio, ya que los bienes de la enferma se reducen al cobro de una pen-
sidn de 285.000 pesetas, que se va a aplicar a los gastos derivados del necesario ingreso de la
anciana en un geriatrico. Por todo ello, se concluye que “la decisién tomada por el Juzgado, y
ratificada después por la Sala de apelacidn, resulta ser la més beneficiosa para la incapacitada,
v la institucidn designada para desempefiar la tutela, Ja mds iddénea segun el articulo 242 del
Cddigo civil”.

(21) Asf lo recuerda el auto de 25 de junio de 1999 (AC 1999/1825), que declara impro-
cedente el nombramiento como tutor de la Agencia, ya que existfan hermanos del incapacita-
do que podian hacerse cargo de la tutela, rechazdndose los motivos alegados para excusarse
(en definitiva, un triste caso donde la familia quiso “quitarse el muerto de encima”).
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Por tanto, ;qué se puede hacer cuando alguien se da cuenta de que
su padre o su madre empieza a perder la cabeza y tiene miedo de que rea-
lice gastos absurdos, dilapidando su patrimonio? Pues bien, antes de lle-
gar a esa situacion y con independencia de que se inicie o no el proceso
de incapacitacion, también el futuro enfermo puede autoprotegerse me-
diante los poderes de representacion que puede emitir a favor de quien
considere oportuno para gue administre y gestione su patrimonio, lo que
de hecho supone que se autolimita su capacidad de obrar como si ya es-
tuviere incapacitado. Ese otorgamiento de dichos poderes va es préctica
habitual en bastantes notarias, y el posible Anteproyecto de Ley les da
carta de naturaleza.

Efectivamente, en la exposicién de motivos se alude a la regulacion
de “poderes preventivos que permiten anticipar la eventual incapacita-
cion futura, de manera que el interesado pueda ordenar las disposiciones
pertinentes para tal supuesto”; y en el texto articulado se dispone que
“toda persona mayor de edad o emancipada podrd otorgar en escritura
piblica un poder preventivo a favor de uno o varios apoderados para el
caso de que el poderdante, por el deterioro progresivo de sus facultades
fisicas o psiquicas, llegue a encontrarse en una situacién que le impida
valerse por si mismo o, incluso, determine su incapacidad judicial.

Salvo manifestacién en contra del poderdante, si éste fuera incapa-
citado judicialmente se entenderd que el apoderado ha sido designado
como tutor y se aplicard lo dispuesto para el caso de autotutela, comple-
tado, en su caso, por las determinaciones que establezca el juez en la
declaracién de incapacitacién”.

Hasta ahora, el fundamento legal de la juridicidad de estos poderes
se sitiia en el articulo 1.732 del Cédigo civil, que contempla el mandato,
si bien se encuentra un obstdculo que pone en peligro su eficacia: ¢l man-
dato se acaba, entre otras causas, por la incapacitacidn del mandante, lo
cual se resuelve por el parrafo anteriormente transcrito, siendo lo mas
respetuoso posible con la voluntad del enfermo; entendemos que los po-
deres serdn eficaces hasta el momento en-que se proceda al nombramien-
to del tutor.

Eficacia que logicamente sélo existird si el poder es otorgado antes de
gue el poderdante pierda de hecho su capacidad para autogobernarse,
porque si se concede una vez que se es incapaz, el poder -y todos los
actos efectuados en virtud del mismo- serd nulo. Asi se establece en el
caso juzgado en una sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de
2002 (22), que declara nulo y sin eficacia alguna un poder notarial y un
contrato de compraventa de una finca ristica propiedad de la poderdan-

(22) RJ 2002/4451.
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te, en cuanto que ésta, de acuerdo con las pertinentes pruebas testifica-
les y periciales, presentaba una psicosis confusional que alteraba tanto
sus facultades afectivas como las intelectivas y volitivas, en cuanto que
se encontraba afectada de demencia senil, enfermedad que suponia una
merma de su capacidad volitiva muy amplia, encontrdndose en una fasc
muy avanzada de su proceso demencial y careciendo del juicio y razona-
mientos requeridos para regirse a si misma y a sus bienes y para tomar
decisiones responsables acerca de los mismos. Queda asi destruida la pre-
suncién iuris tantum de la certidumbre del juicio del notario sobre la ca-
pacidad mental del otorgante. Hay que tener en cuenta que quien impug-
na el poder es el hermano de la enferma, tinico pariente de la enferma;
que la escritura de venta se otorgd pocos dias antes de la muerte de la
enferma, y ni vendedor —¢l apoderado— ni la compradora fueron capaces
de probar que se habia producido la entrega del precio fijado en el con-
trato, quince millones de pesetas... por lo que la nulidad de poder y de
contrato provoca el regreso de la finca a su lugar de origen, es decir, el
patrimonio hereditario de la difunta, para ir a parar después al tnico he-
redero intestado, su hermano.

A nivel internacional, podemos encontrar soporte normativo para es-
tos poderes en la Convencién elaborada por la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado acerca de la protecciéon de adultos, de
2 de octubre de 1999. Dedica dos articulos, el 15 y el 16, a los poderes
representativos, fundamentalmente para determinar cudl sea el derecho
aplicable a los problemas juridicos que de ellos se deriven (23).

(23) Articulo 15.1. La existencia, extensién, modificacién y extincion de poderes de
representacién emitidos por un adulto, tanto mediante acuerdo bilateral como por acto unila-
teral, para ser ejercitados cuande un adulto no estd en condiciones de proteger sus intereses,
se someterdn a la ley del estado de la residencia habitual del adulto al tiempo del acuerdo o
del acta, a menos que uno de los derechos mencionados en el segundo parrafo hava sido desig-
nado expresamente.

2. Los Estados cuyo ordenamiento puede ser designado son:

a) El Estado del cual el adulto es nacional.

b) El Estado de la residencia habitual del adulto.

c) El Estado en el cual se encuentre el patrimonic del adulto.

3. El modo de ejercitar cada poder de representacion es determinado por la ley del esta-
do en el cual se ejerciten.

Articulo 16. Cuando los poderes de representacién a los que se refiere el articulo 15 no
se ejerciten de modo satisfactorio para garantizar la proteccién de la persona o propiedad del
adulto, podrdn ser anulados o modificados por decisiones adopladas por la autoridad que tenga
jurisdiccién segin el Convenio. Cuando dichos poderes de representacién sean anulades o
modificados, €l ordenamiento indicado en el articulo 15 deberia tomarse en consideracién lo
mds extensamente posible.
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3. La eficacia de los documentos de autotutela y de otorgamiento de
poderes.

Ahora bien, tanto la autotutela como los poderes preventivos son ins-
trumentos que una persona ¢nferma puede utilizar para autoprotegerse,
pero, ;son eficaces por si mismos? Dicho de otro modo, ;vinculan al juez
que tramite posteriormente el procedimiento de incapacitacién? Ya algitin
autor se ha manifestado a favor de la vinculacién del juez a los deseos
del futuro incapacitado (24). La mejor solucién radica en obligar al juez
a respetar la voluntad del incapacitado, salvo que las circunstancias acon-
sejaran proceder al nombramiento de una persona distinta a la designada
en el documento de autotutela {25); esa parece la intencién del Antepro-
yecto, al establecer que “el juez que conozeca de la incapacitacion podra
dejar sin efecto el nombramiento de tutor o de apoderado atendidas las
circunstancias del caso y proceder al nombramiento de un nuevo tutor”.

Por ultimo, suponiendo que lleguen a ser eficaces tanto la autotutela
como los poderes, nos encontramos con el problema de siempre: ;cémo
conocer de su existencia? Es exactamente o mismo que ocurre con un
testamento, incluso otorgado ante notario... Por ello, surge inmediatamen-
te la necesidad de acudir a algin Registro donde pueda averiguarse si
una persona enferma elabord tiempo atrds un documento de autotutela
o un poder de representacion, sobre todo, cara al juez que vaya a nom-
brarle tutor una vez incapacitado, lo cual exige, como requisito previo,
que el documento se haya formalizado mediante escritura ptiblica, como
ya dijimos anteriormente (26).

(24) Nos referimos a PEREZ DE VARGAS MUNOZ, para quien “al igual que ocurre con el
régimen juridico de la tutela, el de la autotutela debe estar presidido en todo momento por
el principio general del maximo beneficio del incapacitado (presente o futuro). Siendo esto asi,
entiendo gue la designacién de la persona a la que el autotutelado quiere como tutor deberia
ser vinculante para el juez, pues nadie mejor que el propio interesado para juzgar —cuan-
do todavia se encuentra bien y tiene capacidad total de autogobierno- qué persona es la méas
idénea para regir su persona y bienes a la vista de una eventual incapacitacién futura” {cit.,
pp. 960 y 961).

(25) PEREZ DE VARGAS pone como ejemplo el que la inicial amistad se haya trocado en
cncemistad, que el designado perdiera su aptitud para el cargo, o haya cambiado su domicilio
a un lugar muy alejado de la residencia del incapacitado... Para estos o similares casos, propo-
ne aplicar analdgicamente el articule 224 del Cédige, referido al rombramiento de tuteres por
los padres en documento notarial o testamento, que vincolard al juez al constituir la tutela,
“salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hard median-
te decisién motivada” {cit., p. 962).

{26) RETUERTG BUADES sefiala como justificacién del otorgamiento de la autotutela en
escritura publica, ademds de garantizar la seriedad del acto y la conservacidn del documento,
el hecho de que “afiadiria el juicio de capacidad que emite el notario en el momento de auto-
rizar el documento, y ia reflexion yue supodie la decisidn de Guscar un jurista cualificado ante
el que se expresa la voluntad” {cit., p. 65). En este sentido, PEREZ DE VARGAS trae a colacidén,
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(Qué Registro debe ser ese? No el Registro Civil, ya que en ambos
casos no hay alteracién -todavia— del estado civil, ni el Registro de la
Propiedad, ya que se ordena por fincas y no por propietarios. Por ello,
seguin el Anteproyecto, se pretende crear un Archivo de voluntades anti-
cipadas de Autotutelas y Poderes Preventivos, al que el notario autori-
zante de la correspondiente escritura piblica deberd enviar de oficio una
comunicacién en el plazo de siete dias. Solucién ya recogida expresamen-
te en el articulo 251 del Cédigo de Familia cataldn, que preveia la crea-
cién de un Registro de nombramientos tutelares no testamentarios, que
permita la inscripcién de las delaciones de las tutelas que hayan sido otor-
gadas en uso de las facultades previstas en el articulo 172 (27); a tal efec-
to, el notario autorizante de la escritura de autotutela debera dirigir un
oficio al Registro indicando el nombre, los apellidos, el domicilio y el do-
cumento de identidad del otorgante y el lugar y fecha de la autorizacion
y que en tal fecha se ha procedido a dicha designacién o anulacién, pero
sin indicar la identidad de las personas designadas.

Por tanto, se pretende instaurar una respuesta similar a lo previsto
para los testamentos notariales mediante el Registro de Actos de (ltima
voluntad (28); de hecho, se prevé€ que el juez, antes de constituir la tute-
la en caso de incapacitacién, debera solicitar una certificacién del Archi-
vo citado que acredite si el incapacitado previé un tutor o una determi-
nada ordenacion tutelar cuando tenia plena capacidad de obrar u otorgéd
un poder preventivo. Archivo que se pretende no sea publico, sino que
tinicamente facilitard los datos inscritos en el mismo a los jueces que en
el curso del correspondiente procedimiento de certificacién lo soliciten,
lo cual parece evitar el posible conflicto que se plantearia, si el acceso al
Archivo fuera libre, con el derecho a la intimidad de la persona que ha
emitido el documento de autotutela...

para justificar el que fuese preceptiva la intervencién del notario en el negocio de autotutela,
las conclusiones del XXII Congreso Internacional del Notariade Latino, desarroflado en Bue-
nos Aires en 1998, entre las cuales se contiene la siguiente: “Que la autorregulacién de la inca-
pacidad del hombre, la decisién sobre el mantenimiento de la vida mediante mecanismos arti-
ficiales y la dignidad en el momento de la muerte, que son tambi€n derechos humanos, puedan
organizarse de antemano con la intervencién del notario” (cit., pp. 964 y 965).

(27) Segin datos proporcionades por PEREZ DE VARGAS, desde 1997 a 2001 han sido
2.300 los documentos de autotutela inscritos en dicho Registro cataldn, por lo que “no resul-
taria muy aventurado pensar que en el resto de Espafia las cifras serfan proporcionalmente
muy parecidas, y gue tendrian también una tendencia progresivamente ascendente” (cit., p. 974).

(28) Algo que la propia RETUERTO intuia como solucién mds légica a uno de los pro-
blemas principales que plantea la regulacién de la autotutela, cual es “c6mo se conoce la exis-
tencia de ese documento para que pueda cumplirse la voluntad del otorgante cuando éste no
sea ya capaz. En este sentido, se podia arbitrar como modo mds seguro que el propio notario
autorizante del documento mandara un parte, como el de los testamentos, a un Registro que
deberia llevarse en el departamento adecuado del Ministerio de Justicia, o al juez Decano del
domicilio del otorgante del documento que regula su régimen tutelar” (cit., p. 66).
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III. La capacidad para testar de las personas mayores

Puede parecer que el hilo l6gico del discurso exigiria que ahora se
abordara, después de analizar la capacidad en general de las personas
mayores, el negocio jurfdico més relevante que pueden realizar en vida,
cual es un contrato, para a continuacién pasar a examinar las vicisitudes
del negocio que va a determinar el destino de su patrimonio una vez que
se produzca su fallecimiento, esto es, su testamento.

Sin embargo, vamos a comenzar por este dltimo porque, de los dos
negocios, es ¢l que posee més regulacién especifica, quizd por su mayor
trascendencia econémica; de hecho, ante la parquedad de las normas re-
ferentes a la capacidad para contratar, veremos c6mo la jurisprudencia
aplica por analogia las pautas que ¢l Cddigo ofrece en el dmbito testa-
mentario.

Efectivamente, si hay un documento por antonomasia en el cual una
persona expresa'su voluntad en el presente para que se vea realizada en
el futuro, ese es el testamento. Teniendo en cuenta la trascendencia que
pueden llegar a tener sus efectos, en cuanto que supone un incremento
patrimonial totalmente gratuito —si descontamos la “gracia fiscal”’— para
los favorecidos por el mismo, es 1égico que la Ley rodee la formulacion
de esa voluntad de todo tipo de garantias para asegurar que lo que se
plasme por escrito es realmente lo que quiere esa persona que se haga
con sus bienes para después de su muerte.

Concretando més, ;qué ocurre cuando fallece una persona que pade-
ce en ¢l momento de la muerte una demencia senil, habiendo hecho tes-
tamento tiempo atrds? Habrd que determinar si esa persona podia en ese
momento testar, es decir, si se hallaba o no en su cabal juicio, tal y como
establece el articulo 663 del Cdédigo civil; y para elio hay que tener en
cuenta que para apreciar la capacidad del testador se atenderd Gnicamen-
te al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento, no el de
la muerte... y que el testamento hecho antes de la enajenacién mental es
valido.

Los problemas surgen sobre todo st hay “manteca” a repartir, va que
en tal caso los vinculos mas sagrados corren el riesgo de saltar por los
aires: en muchas ocasiones los desfavorecidos por el testamento —es decir,
aquellos que tenian expectativas que se han visto frustradas— van a ale-
gar que el mismo se redacté en un momento en el que ya la enfermedad
hacia mella en su pariente ~es decir, no se encontraba en su cabal juicio,
bien de modo permanente, bien accidentalmente en ese momento concre-
to—, por 1o que hay que dudar de la validez de dicho documento y abrir
pasc bicn a la succsidn intestada, bien a la recuperacidén de la eficacia de
un testamento anterior en el que curiosamente salian mejor parados.
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En definitiva, lo que es objeto de debate es la capacidad de obrar de
la persona para un acto concreto, el testamento; o 1o que es lo mismo, la
capacidad de testar de una persona con deficiencias psiquicas. Y de nue-
vo el hecho de que la mayoria de las personas mayores con uno u otro
tipo de demencia no esté incapacitada es fuente de problemas, ya que
ello provoca que en cada caso haya que apreciar si hay capacidad o no
(29). Ademais, incluso en el caso de que el anciano o anciana esté decla-
rado incapacitado no siempre el juez ha establecido expresamente que no
pueda testar.

La cuestién se agrava en cuanto que ello exige entrar en la intimidad
de la persona, en su mundo interior, sus motivaciones, deseos, intereses...
y hay enfermedades que distorsionan ese mundo interior. Por ejemplo,
una persona paranoica que sufre mania persecutoria de sus allegados in-
fluye a la hora de nombrarlos 0 no en el testamento, mientras que al-
guien que sufre alucinactones —v. gr., en el sentido de que los marcianos
nos han invadido- no influye en el estado mental para testar (30).

(Qué criterios pueden ser vilidos para determinar la existencia de la
capacidad de una persona que se encuentra en esas circunstancias? Po-
drian resumirse en comprobar la comprensién acerca de tres realidades:

— En primer lugar, que se entregaran sus bienes a una 0 mas perso-
nas de su consideracion.

— En segundo lugar, la naturaleza y cuantia de sus bienes.

— Y en tercer lugar, quiénes son las personas que resultan favoreci-
das y quiénes resultan perjudicadas (31).

{29) Como bien indican DELGADO BUENO y RU1Z DE LA CUESTA, “la legislacion civil no
puede definir las causas médicas de incapacitacion por cuanto la incapacidad no depende de la
eticlogia, diagndstico prondstico, ni de la capacidad adaptativa, sino de la evaluacién médica
conjunta y detallada de todos estos factores” (“Aspectos médico-legales del internamiento y de
la incapacitacién”, Los discapacitados y su prateccién juridica, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 1999, p. 102).

(30) Estas ideas se ponen de manifiesto en la casuistica jurisprudencial, sobre todo en
las Audiencias Provinciales. Asi, mientras una sentencia de la Audiencia Provincial de Girona
de 26 de marzo de 2001 (JUR 2001/178887) entiende que el padecimiento de un trastorno
esquizofrénico de sintomatologia negativa provoca la incapacidad total del enfermo, hay otros
fallos que aprecian la capacidad de enfermos para gobernarse por si mismos; per ejemplo,
pueden citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 30 de octubre de 2001
(AC 2001/2579), que aprecia que un trastorno delirante no es causa de incapacitacion, o la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 8 de noviembre de 2001 {AC 2002/284), que
tampoco considera que un trastorno delirante de cardcter persistente con periodos alternati-
vos de crisis y mejorias tenga la entidad suficiente como para apreciar una incapacidad para el
autogobierno por parte del enfermo,

(31} Las referencias médicas han sido tomadas de la conferencia pronunciada por A, CaL-
CEDO, médico psiquiatra, sobre “El juicio de capacidad desde ¢l punto de vista clinico”, den-
tro de las jornadas organizadas por la Fundacidn £quitas del Consejo General del Notariado
en Madrid, los dias 22 y 23 de abril de 2002.
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En definitiva, comprobar que esa persona dispone lo mismo que hu-
biera dispuesto si no estuviera enfermo... dicho de otro modo, que no ha
perdido el sentido comun.

a) El juicio notarial de capacidad.

Y, ;qui€n es el que va comprobar todo esto, es decir, quién es la per-
sona encargada de apreciar si la persona que desea otorgar testamento
estd capacitada para hacerlo?

En el caso de que la persona que se le presente en la notaria esté
declarada incapacitada, pero el juez no se pronuncié acerca de su capa-
cidad para testar, de acuerdo con el articulo 665 del Cédigo, debera el
notario designar dos médicos que le reconozcan; y s6to si ambos certifi-
can la capacidad, el notario podra permitir a dicha persona otorgar testa-
mento ante €l. Asi es apreciado por el Tribunal Supremo en una senten-
cia de 20 de mayo de 1994 (32), que anula parcialmente una declaracién
de incapacitacién de una persona que sufre una enfermedad depresiva
debida a una grave ansiedad, calificada como un trastorno paranoide, en
cuanto que, si bien se mantiene la declaracidn, ésta no debe entenderse
de modo absoluto, precisamente en lo que respecta a la capacidad para
testar ~negada en 1.7 Instancia y en apelacion—, ya que el enfermo “siem-
pre tendrd a su alcance la forma prevista para estos casos en el articu-
lo 665 del Cdédigo civil”, es decir, el tradicionalmente conocido como tes-
tamento en intervalo licido.

.Y si la persona mayor no estd incapacitada, pero el notario atisba que
no estd del todo en sus cabales? De acuerdo con el articulo 685 del Caodi-
go civil, es el notario quien tiene esa funcidon de realizar el llamado jui-
cio de capacidad (33). Podra pedir asesoramiento médico, pero es él quien
asume la responsabilidad de emitir el juicio acerca de la capacidad (34).

(32) RJ 1994/3723.

(33) Lo cual es reiterado, para los testamentos abiertos, en el articulo 696 (“también hara
constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal para otorgar testamento”)
y 707.4.°, para los cerrados, con las mismas palabras. En el Cédigo de Sucesiones catalan la nor-
ma correspectiva es el articulo 116, que indica que “cuando el testador tenga habitualmente
disminuida su capacidad natural por cualquier causa, esté o no incapacitado, podrd otorgar tes-
tamento notarial abierto en intervalo licido si dos facultativos aceptados por el notario certi-
fican que el testador tiene, en el momento de testar, bastante lucidez y capacidad para hacerlo”.
Por tanto, la norma catalana es mds exigente cuando el anciano no esté incapacitado que el
Cédigo civil, descargando de responsabilidad al notario y dando m4ds peso a la prueba pericial.

(34) Hay que tener en cuenta que todoes los preceptos citados fueron reformados por la
Ley 30/1991, que precisamente tenfa como objetivo la modernizacién del testamento notarial. En
este punto concreto, se reforzo la relevancia del juicio notarial, ya que anteriormente se estable-
cia que el notario procurara asegurarse de que a su juicio tiene el testador [a capacidad legal ne-
cesaria para testar; la expresion actual tiene un cardcter mucho mds imperativo que la anterior.
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Como advierte el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de septiembre
de 1998 (35), “el juicio de capacidad se le impone y no puede ser eludi-
do™, en el sentido de que “en materia de testamentos, la actividad del
notario no se limita a la funcién de la redacciéon de la iiltima voluntad
del testador, sino que el deber profesional y, mds atin, el respeto y aco-
modo a la legalidad, le imponen los asesoramientos precisos, que se han
de desarrollar siempre dentro del 4mbito de la libertad decisoria del tes-
tador, porque la voluntad inicial de éste puede resultar errénea, incomple-
ta o equivocada, contraria a la ley, con lo que la funcién notarial cumple
sentido encauzando estas situaciones, pero nunca cabe suplirla y menos
sustituirla” por los asesoramientos de los facultativos.

Juicio que necesariamente tiene que partir de la presuncién legal fa-
vorable a la capacidad contenida en el articulo 662 del Cédigo: pueden
testar todos a quienes la ley no lo prohibe expresamente. Esta es la pieza
clave en toda contienda planteada acerca de la validez de un testamento:
el juez deberd dictaminar si hay suficientes elementos o no para destruir
dicha presuncién, mediante un juicio retrospectivo que puede efectuarse
a través de testimonios de las personas que en el momento de redactar-
se el testamento tuvieron relacién con el difunto, asi como del contenido
del propio testamento. El juez s6lo tiene dos posibilidades: confirmar el
juicio del notario o mostrar su desacuerdo, lo que implica sancionar la
nulidad del testamento.

Como botdén de muestra de lo anterior, la sentencia de la Audiencia
Provincial de La Corufa de 21 de noviembre de 2001 (36) considera como
algo indiscutible el que la capacidad de las personas se presume siempre,
y que todo individuo debe reputarse en su cabal juicio como atributo nor-
mal de su ser, por lo que su incapacidad, en cuanto excepcién, debe ser
probada de modo evidente y completo. Tal presuncidn es una manifesta-
cién del principio pro capacitate, emanacion, a su vez, del principio general
del favor testamentii. Ademds, la aseveracién notarial respecto de la capa-
cidad de testamentificacion del otorgante, adquiere, dada la seriedad y pres-
tigio de la institucién notarial, una especial relevancia de certidumbre,
constituyendo una enérgica presuncion iuris tantum de actitud que sélo
puede desvirtuarse mediante una evidente y completa prueba en contrario,
prueba que corresponde al que sostiene la existencia de dicha incapacidad.

La jurisprudencia es coherente con la aplicacién de la presuncién; en
la mayoria de los supuestos los jueces se muestran de acuerdo con las
apreciaciones de los notarios y rechazan las demandas que pretenden
obtener la nulidad del testamento, en cuanto que el testador anciano, a

(35) RJ 1998/6399.
(36) AC 2001/302.
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pesar de la enfermedad que ya sufria, o bien porque la contrajo poste-
riormente, si era capaz de testar en el momento en que Jo hizo.

La casuistica es riquisima. Como ejemplos en los que parientes de un
anciano solicitan la nulidad de su testamento por no resultar beneficia-
dos, estd el caso juzgado por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz de 22 de mayo de 2000 (37), en el que el hermano de la testado-
ra pleitea contra la pareja de hecho de su hermana, heredero universal
de ésta, que en 1982 obtuvo la incapacidad laboral absoluta por oligofre-
nia congénita, testando en 1996. El perito judicial estimé que la testadora
padecia una deficiencia mental leve que no le impedia realizar testamen-
to, por lo que el juez declaré que la limitacion de las facultades menta-
les padecidas por la otorgante en el momento de testar no presentaba
entidad suficiente para privarla del minimo de capacidad de raciocinio
para ello (38).

Anilogamente, una sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
de 19 de enero de 2001 (39) estudia una demanda de nulidad de testa-
mento planteada por el hermano del testador, beneficiado por un tes-
tamento anterior, alegando que el testador estaba aquejado de demencia
senil, la cual, efectivamente, fue diagnosticada nueve meses antes de la
fecha del otorgamiento del segundo testamento. Sin embargo, los jueces
rechazan la peticién porque no resulta suficientemente probado que el
testador no se hallara en su sano juicio, de acuerdo con la prueba testi-
fical y con un informe del médico que mds le traté hasta su muerte, segtin
el cual mantuvo hasta el final una actividad fisica y mental aceptable; y,
sobre todo, porque tanto el notario autorizante del testamento como otro
que autorizé una compraventa efectuada por el testador algo més de un
afio después juzgaron suficiente la capacidad del mismo.

De modo similar, la nuera de una seifiora pidié la nulidad del testa-
mento otorgado en 1996, que revocaba uno anterior en el que se nom-
braba heredero al hijo de la anciana y sustituta vulgar a la nuera, mien-

(37) AC 2000/95],

(38) “Han de tenerse en cuenta los siguientes extremos: 1)} Concierta un contrato de
arrendamiento de una vivienda de su propiedad. 2) Acudié a los servicios de un abogado y a
los Tribunales de Justicia para cuestiones relativas al indicado contrato de arrendamiento, 3)
Comparecié como denunciada a un juicio de faitas, donde fue condenada, sin que en ningin
momento se planteara el problema relativo a sus facultades mentales, que en otro caso habria
sido advertido de oficio. 4) Recibe un legado de su abuela «en atencidn a los cuidados y asis-
tencia que le ha prestado» a la misma. El propio contenido del testamento es absolutamente
légico y comprensible, Nombra su heredero a la persona con la que ha convivido durante 10
afios en relacién sentimental asimilable a la propia del matrimonio, en lugar de a su hermano,
o de deiar onerar a 1a ancesidn abintestato. Es el uso racional de una de las alternativas que se
presentaban”.

(39) AC 2001/1113.
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tras que el segundo nombra sucesores a dos sobrinos de la testadora. Se
alega la existencia de una demencia senil que provocaba un grave dete-
rioro cognitivo en la anciana, que de hecho ingresé en 1995 en un asilo
de modo totalmente voluntario, aumentando progresivamente su deterio-
ro hasta que fue declarada incapacitada en el afio 2000. Sin embargo,
ante la falta de pruebas concluyentes —e! informe médico favorable a la
incapacidad para testar es realizado por un profesional que no acredita
conocimientos psiquidtricos, y no se aportan pruebas tales como un TAC
o alguna exploracién neuropsicolégica..—, se concluye en la sentencia de
la Audiencia Provincial de Orense de 13 de julio de 2001 (40) que no
puede destruirse la presuncién notarial de capacidad.

La revocacién de un testamento anterior es el hecho que da lugar al
pleito que enfrenta a los sobrinos de una persona con su mujer por la ad-
quisicién de su herencia. Efectivamente, los sobrinos eran los herede-
ros segiin un testamento otorgado en 1982... mientras que en el poste-
riormente realizado en 1991 la heredera era la mujer, no dejando nada a
aquéllos... que demandan la nulidad de este segundo testamento en cuan-
to que su tio sufria una hemiplejia de afasia motora. Sin embargo, el in-
forme de los médicos que trataron al anciano, efectuéndole revisiones
periodicas desde 1983 hasta 1996, afirma que siempre demostré perfecta
conciencia, entendiendo las preguntas sobre los tratamientos y la evolu-
¢ion de su proceso, y confirman el diagndstico de afasia motora, enfer-
medad que no impide conservar la capacidad de comprensién y elabora-
cion del lenguaje, si bien provoca la pérdida de la facultad de expresion
oral de forma adecuada; de hecho, al ser el testamento de suma simpli-
cidad —instituir heredera universal a su esposa—, el notario y los testigos
afirmaron que pudo llegar a expresar algunas palabras de asentimiento a
lo que se redactd, que claramente constituy6 su ultima voluntad. Por todo
ello, segiin la sentencia de la Audiencia Provincial de 21 de noviembre
de 2001 (41) no cabe declarar la nulidad solicitada.

En contraposicion a estos supuestos, hay casos en los que si se ha apre-
ciado la nulidad del testamento, siempre que se haya acreditado suficiente-
mente la incapacidad del testador. Podemos citar como botén de muestra,
entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1994 (42),

40y AC 2001/2000.

{41) AC 2001/302.

{(42) RJ 1994/4904. Una persona sufre un accidente cerebro-vascular agudo, permane-
ciendo internada en un centro hospitalario durante un tiempo y falleciendo cuatro meses des-
pués del alia, La anciana otorgd testamento el dia siguiente al del alta a favor de una de sus
hijas, cuya nulidad es solicitada por un nieto de la enferma y sobrino de la heredera, la cual
es avalada por el informe de tres médicos que dan cuenta del estado de la enferma posterior
al alta hospitalaria.
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de 27 de noviembre de 1995 (43) y de 18 de mayo de 1998 (44), en la
que se admite que la prueba pericial destruye la presuncién legal iuris
tantum de capacidad, en cuanto que “el testador, al tiempo de otorgar
testamento, estaba incapacitado para hacerlo, pues padecia de una demen-
cia senil por trastornos mentales organicos (arteriosclerosis, hidrocefalia,
y Alzheimer) en fase terminal que le producia un deterioro irreversible
de la capacidad de juicio, por lo que estaba privado de razén y capaci-
dad de querer, entender y obrar”. El informe médico concluye que “no
hay duda de que el finado estaba totalmente incapacitado para dicho otor-
gamiento, teniendo en cuenta la patologia orgénico cerebral, por lo que
es imposible que en la fecha del testamento tuviera momentos de luci-
dez”. La demanda fue planteada por la hija del testador contra los here-
deros testamentarios; al declararse ineficaz el acto dispositivo mortis cau-
sa, ella resulta Gnica heredera universal de su padre.

Poco tiempo después, nuevamente el mismo Tribunal aprecia la nuli-
dad de un testamento en la ya citada sentencia de 19 de septiembre del
mismo afto 1998, en este caso porque la testadora fue declarada incapa-
citada judicialmente un afio después de la fecha en que otorgd testamento
ante notario (45); si bien los efectos de dicha sentencia no son retroacti-
vos, “la proximidad temporal es significativa, en cuanto que la anomalia
mental ya existia, pues cuando se incoa ¢l procedimiento judicial, eviden-
temente se parte de la concurrencia de un presencial y exteriorizado esta-
do anémalo mental”.

b) EIl dolo testamentario.

Ademas de la cuestion general acerca de la capacidad para testar, otra
problemadtica digna de destacar es que si cada vez hay mds personas mas

(43) RJ 1995/8717. En este caso, la presuncion de capacidad es desvirtuada por la prue-
ba testifical y pericial simultdneamente. Los testigos afirmaron que la testadora “no se encon-

e

traba con sus facultades mentales normales”, “no le regia la cabeza”, “no coordinaba bien sus

3
LLET

conversaciones”, “no podia mantener una conversacién normal”; ademds, los testigos del tes-
tamento -otorgado en 1982- no conocieron a la testadora hasta que coincidieron con ¢lla en
el portal de la notaria, por lo que no sitve su presencia como prueba de la capacidad. El pro-
blema de fondo es que el testamento revocaba uno anterior, otorgado ¢n 1959, nombrando
heredero {inico a un hermano, por lo que se veian perjudicados el resto de hermanos y los
sobrinos favorecidos por el anterior, que son quienes solicitan la nulidad del segundo docu-
mento de ultima voluntad.

(44) AC 1998/3376.

(45) El testamento tiene por fecha el 14 de marzo de 1980, estando internada en el Ins-
tituto de Investigaciones Neuropsiquidtricas “Lépez Ibor”; ¥ la sentencia de incapacitacién
tiene lugar el ¢ de julio de 1981. La favorecida per la nulidad de!l testamento es [a sobrina de
la testadora, dinica heredera intestada de su tia, afectada de demencia arteriosclerdtica, de evo-
lucién crdnica irreversible en el momento de otorgar el testamento.
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mayores, y bastantes de ellas con distintos problemas psiquicos, es obvio
que pueden decidir hacer testamento en circunstancias que al menos ha-
gan dudar de la realidad de sus deseos; en primer lugar, del mismo hecho
de querer hacer testamento; y en segundo lugar, de la opcién por unas u
otras personas —parientes, normalmente- a la hora de determinar quiénes
van a ser los destinatarios del patrimonio.

En esas circunstancias, no es dificil ni improbable que se produzcan
intentos de influir en la voluntad del anciano (46): nos encontramos ante
la figura del dolo testamentario, uno de los temas estrellas de la psiquia-
tria forense. Una primera posibilidad de comportamiento doloso consiste
€n conseguir que no redacte testamento, ya que si no lo hace, los favore-
cidos serdn siempre determinados parientes —los herederos ab intestato—,
si son ellos los que han influido en el anciano, directa o indirectamente,
se aplicard el articulo 674 del Cédigo civil; ¢ incluso el articulo 713 cuan-
do alguien, conociendo el contenido de un testamento oldgrafo y dénde
se encuentra, no lo presenta en plazo para que asi se abra una sucesién
intestada que le favorezca.

Una segunda posibilidad radica en que, si dicha persona otorga su tes-
tamento, lo haga influenciado por algunas personas a la hora de darle un
sentido u otro —los sobrinos que de repente se muestran carifiosisimos
con su tfa rica, a la que no han hecho nunca ni caso, la enfermera que
cuida del anciano més alld de lo estrictamente necesario (47)...—, lo cual
debe ser evitado mediante cautelas legales.

(46) Aunque con respecto a una situacion totalmente distinta, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Salamanca de 21 de febrero de 2001 (AP 2001/417) muestra cémo es bastante
sencillo aprovecharse de la fragilidad mental de una anciano para mediante el engafio obtener
beneficios patrimoniales a su costa; en el caso juzgado, el responsable de una residencia de an-
cianos obtuvo una donacién de cuatro millones de pesetas de uno de ellos tras vender éste un
piso en el que radicaba anteriormente su vivienda, justificando la entrega como un pago a
cuenta del ingreso en la residencia.

(47) Esta situacién puede producirse también no sélo respecto al otorgamiento de testa-
mento, sino también a la decisién de un anciano de contraer matrimonio con la persona que
le cuida, quien se aprovecha de su soledad. Asi se ha pueste de manifiesto en una reciente sen-
tencia de un Juzgado de 1.” Instancia de Valencia de 10 de septiembre de 2002 (Diario La Ley
nim. 5633, de 15 de octubre de 2002), que declara la nulidad de un matrimonio contraido por
un anciano de 85 afios, analfabeto y de escasa instruccién, con una bilgara de 40 afios, que lle-
vaba varios meses prestdndoie servicios como asistenta doméstica, La causa de nulidad apre-
ciada es el error en las cualidades del cényuge: la esposa, en cuanto fue tal, dejé de ser la per-
sona carifiosa que habfa sido y comenzé a maltratar de palabra y obra ai anciano, ademds de
obtener de €l la cantidad de tres millones y medio de pesetas. Por tanto, el Juzgado aprecia
que la mujer contrajo matrimonio no con los fines propios del mismo —¢l anciano esperaba asi
obiener una atencién adccuada por parie de la que iba a ser su esposa, mds alld del dmbito
profesional-, sino para otros distintos —obtencién de la nacionalidad y beneficios patrimoniales
a costa de los bienes del anciano-, “produciendo maliciosamente grave error en el anciano so-
bre sus cualidades personales, que de conocer su verdadera personalidad e intenciones no hu-

47



Efectivamente, puede haber testamentos cuyas disposiciones son fruto
més de los deseos del beneficiario que de la voluntad real del testador;
el primero moldea la mente del segundo, victima de una influencia inde-
bida que puede producirse cuando existe una dependencia fisica o emo-
cional desmesurada, aprovechada por quien pretende beneficiarse de ella
para aislar socialmente al futuro testador y controlar de modo abusivo tan-
to sus propiedades como su dinero, para finalmente manipular su mente
de tal modo que disponga de su patrimonio de acuerdo con {os deseos
ajenos y no con los propios. Todo ello, l6gicamente, comporta la nulidad
del testamento.

Asi ocurre en la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de
8 de mayo de 2000 (48), que declara nulo un testamento otorgado en 1987
en cuanto que su autora —de 79 afios de edad, y por dnicos parientes cua-
tro sobrinos carnales con los que se habia peleado por la herencia, que
son guienes impugnan el testamento...— padecia graves enfermedades fisi-
cas y deterioro psiquico, manifestado por confusién mental —frecuentes
periodos de desorientacion temporespacial con pérdida de memoria—, que
afectaba a su capacidad intelectiva y volitiva, en su falta de discernimien-
to de la realidad, incapaz para tomar decisiones importantes en la orga-
nizacién de su vida y de su patrimonio, y mds en concreto, era incapaz
de reflexionar y decidir sobre el destino de su patrimonio, ni de ordenar
su sucesion hereditaria, o de nombrar administradores o albaceas. ;Cual
es el problema subyacente? Que en el testamento nombra herederos a sus
sirvientes... cuando resulta que su muchacha y su marido avisaron a un
amigo comun un dia de 1987, la sacaron de la cama donde estaba pos-
trada, la metieron en una ambulancia y la llevaron a una clinica. Alli apa-
recid a los cuatro dias un notario, llevado alli por un abogado que se pre-
sent6é en la notarfa como letrado de confianza y albacea de la anciana
—posteriormente, todos los testigos declararon que nunca le habian visto
en casa de la anciana—, que redactd un testamento supuestamente otor-
gado conforme a instrucciones verbales, directas y personales de la enfer-
ma... expresadas en una nota que el abogado habia entregado previa-
mente al notario. Posteriormente, el documento redactado fue leido a la
misma, que extendié su firma, propia de una persona de avanzada edad,
fatigada y de escasa encrgia vital. Légicamente, al declararse nulo el tes-
tamento en cuanto que se llega a la inequivoca conclusién de que la testa-
dora carecia, en el momento de otorgamiento del testamento en cuestion,
de entendimiento y comunicacién, los sobrinos carnales quedan como he-
rederos intestados de su tia, en vez de sus sirvientes.

biera consentido €l matrimonio”; en nuestra opinion, méds que error, hay una actuacién dolosa
clarisima que invalida el consentimiento matrimonial otorgado.
{48) AC 2000/2459.
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También puede citarse, en este sentido, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Baleares de 17 de abril de 2001 (49), en la que se declara
la nulidad de un testamento de una anciana que desde 1996 sufria pro-
blemas cognoscitivos que desembocaron en una demencia senil, por lo
que tuvo gque ser ingresada en centros hospitalarios tanto en 1996 como
en 1997, afio en el que otorgé testamento. Segun los hechos relatados,
dos hijos adoptivos de la hermana de la testadora fueron designados he-
rederos, asi como sus respectivas mujeres, que fueron nombradas apo-
deradas para vender fincas propiedad de su tia politica; una vez que se
redactaron ambos documentos, ingresaron al dia siguiente a su tia en una
residencia, desentendiéndose de ella durante el resto de su vida. Por ello,
el juez aprecia que dichas personas se aprovecharon de la situacién de la
enferma, que seglin la prueba pericial psiquidtrica sufria una enfermedad
neurolégica muy grave e irreversible, consistente en demencia vascular cor-
tico-subcortical que le tenfa anuladas sus capacidades cognoscitivas, impi-
diéndole conocer el alcance de sus actos el dia en que otorgd las escritu-
ras de testamento y de poder. En definitiva, ambos son nulos por vicios
en el consentimiento de su autora, lo cual es confirmado por la inexis-
tencia de una relacién de confianza ni de una especial proximidad senti-
mental entre la poderdante-causante y las apoderadas y herederos, ya que
son usualmente tales circunstancias las que vienen a justificar semejantes
designaciones.

Por ultimo, podemos referirnos a la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante de 5 de septiembre de 2001 (50}, que declara nulo el
testamento otorgado por un anciano de 83 afios que, entre otras enfer-
medades, sufria deficiencias psiquicas irreversibles, en concreto una dege-
neracion macular senil atréfica bilateral, aparte de una afasia que le im-
pedia hablar y la enfermedad de Parkinson, que no le permitia escribir, ni
siquiera rubricar e! testamento; de hecho, estampé su huella dactilar. Te-
niendo en cuenta que el testamento fue otorgado ante un notario no en
la notaria, sino en el domicilio del enfermo, de acuerdo con la minuta
proporcionada por una abogada alli presente —que afirmé que las ins-
trucciones las proporcioné ¢l causante, cuando por la afasia no podia ha-
blar—, el Tribunal concluye que el anciano “fue guiado con toda posibili-
dad por tercera persona” (51), ademas de que “no gozaba para disponer
por si mismo de verdadera capacidad de eleccién”.

(49) AC 2001/232.

(50) JUR 2001/4094.

(51) También se hace notar que los testigos instrumentales del testamento son la madre
y la hermana de la abogada que redacta la minuta, fo cual apoya la exisiencia de una confa-
bulacién familiar para captar la voluntad del testador, a favor de la persona nombrada here-
dera y en contra de los sobrinos del anciano, herederos intestados en el caso de declararse la
nulidad, como asf se hizo.
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¢) Conclusién.

Como conclusién de todo este estudio acerca de las disposiciones tes-
tamentarias de nuestros mayores, hay que resaltar que, si bien las con-
troversias acerca de la validez de las mismas van a realizarse cuando ya
han fallecido, las medidas que se adopten, ademds de las consecuencias
innegables que provocan en la esfera patrimonial de las personas enfren-
tadas, de algiin modo protegen al propio difunto, velando por el respeto
a su voluntad, bien estableciendo su capacidad para determinar lo que
queria que se hiciese con su patrimonio tras su muerte, bien establecien-
do su incapacidad para evitar que alguien se aproveche de la situacién de
enfermedad en la que se encontraba el testador cuando se redacté el tes-
tamento ahora declarado nulo, intentando beneficiarse de unos supuestos
descos que nunca pudo formular el anciano o anciana por carecer de ca-
pacidad cognoscitiva y volitiva suficientes.

Como se ha comprobado, el notario es pieza clave en la proteccién
patrimonial de los ancianos, ya que mediante su juicio de capacidad debe
cerciorarse de la misma para permitir el otorgamiento de testamento de
quien estd capacitado para ello y oponerse a los deseos del anciano y
de su entorno cuando no lo estd, lo cual exige por su parte la rectitud ne-
cesaria para no ceder al reclamo que supone el cobro de los honorarios
correspondientes sabiendo que ese testamento no deberia otorgarse. Ade-
mds, no hay que olvidar que la posterior declaracién de ineficacia del tes-
tamento podria acarrearle una demanda de responsabilidad civil —funda-
mentada en el art. 705 del Cédigo civil (52)- por parte de las personas
perjudicadas por la misma, esto es, quienes vieron frustrada su esperan-
za sucesorla al ser declarado nulo su titulo.

(52) “Declarado nulo un testamento abierto por no haberse observado las solemnidades
establecidas para cada caso, el notario que lo haya autorizado seré responsable de los dafios y
perjuicios que sobrevengan, si la falta procediere de su malicia, o de negligencia o ignorancia
inexcusables”; entendemos que, si bien la apreciacién errénea de la capacidad del testador no
es una solemnidad formal stricto sensu, puede aplicarse analdgicamente la ratic del precepto,
va que la nulidad procede, cuando se pruebe su negligencia o malicia, de la ligereza del nota-
rio, ya que nunca debid autorizar el otorgamiento del testamento. De todos modos, hay que
reconocer que el supuesto es raro; tan sélo hemos encontrado una sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 5 de septiembre de 1997 (AC 1997/2241) que aplique €l precepto para
condenar a un notario por negligencia en su actuacién; en concreto, por utilizar como testigos
instrumentales a personas que no cenocian al testador —algo que habia ocurrido en algunos de
ius Cusus exanlinados en esie inabaju—, lo cual provocd la posierior deciaracion de nulidad del
testamento.
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IV. La capacidad para contratar de las personas mayores

Dentro de la capacidad de obrar de las personas, sin duda alguna la
capacidad para celebrar contratos es la otra gran cuestién, ademds de la ca-
pacidad de testar, que podemos plantearnos de cara a la influencia de las
enfermedades neurodegenerativas en el autogobierno y disposicion de sus
bienes por parte de las personas mayores, esta vez con efectos infer vivos.

Y lo abordamos en segundo lugar porque, como ya dijimos anterior-
mente, a diferencia de lo relativo al problema testamentario, el Cédigo
civil es excesivamente parco a la hora de proporcionarnos pistas suficien-
tes para elaborar una solucién acertada, ya que se limita a decir en el pa-
rrafo segundo del articulo 1.263 que no pueden prestar consentimiento
los incapacitados, por lo que hay un silencio absoluto acerca de la volun-
tad contractual expresada por personas mayores que sufran alguna de-
mencia que no estén incapacitadas en ¢l momento de celebrar un contrato.

a) La presuncién de capacidad y el juicio notarial de capacidad res-
pecto a la celebracién de contratos por personas mayores.

La mayoria de la doctrina se ha quedado en el problema de determi-
nar si, una vez que se ha apreciado que uno de los contratantes es inca-
paz, aunque no haya sido declarado incapacitado judicialmente, el con-
trato debe ser declarado nulo o anulable. Sin embargo, la jurisprudencia
—que es la que ha tenido que enfrentarse al problema real- ha optado por
aplicar anal6gicamente las mismas soluciones gue ya conocemos con res-
pecto a la capacidad para testar.

Por tanto, se parte de que no debe efectuarse una interpretacién es-
trictamente literal del articulo 1.263, en el sentido de que en el término
incapacitados deben incluirse también las personas incapaces para gober-
narse a si mismas y sus bienes. Efectivamente, el Tribunal Supremo, en
su sentencia de 1 de febrero de 1986 (53), manifestd que el estado men-
tal originador de una disminucion de la aptitud volitiva e intelectiva para
contratar en que se encuentre una persona antes de ser declarada inca-
paz puede dar lugar al juego de lo dispuesto en el articulo 1.263,2 del
Codigo. Esta doctrina ha sido recogida en sentencias de las Audiencias
Provinciales, como la de la de Palencia de 6 de mayo de 1999 (54) y la

(53) RIJ 1986/408. Un anciano afectado de arteriosclerosis senil progresiva e irreversible
vendi6 una finca ristica; cuando el comprador va a entrar en posesién de la misma, se entera
de la existencia de un arrendatario, por lo que demanda al vendedor solicitando que se de-
clarara vélido el contrato y se le obligara a darle cumplimiento, ademds de indemnizarle por
dafios y perjuicios.

(54) AC 1999/1031.
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de la de Vizcaya de 20 de octubre de 2000 (55); en la primera de ellas se
afirma que la interpretacién que a tal articulo debe hacerse es entender
por incapacitado no sélo ¢l que lo esté judicialmente, sino también el que
en ¢l momento de prestar el consentimiento tenia alteradas sus facultades
intelectivas o volitivas, siempre que tal alteracion esté suficientemente
demostrada (56); y en la segunda (57) se advierte que para que se apre-
cie la nulidad del contrato no es requisito necesario que previamente con-
curra una declaracion judicial de incapacidad (58).

Dicho lo anterior, nuevamente hay que advertir —como ya se hizo res-
pecto a la capacidad para testar— que, como es 16gico, quien alegue la
incapacidad para contratar deber4 probarlo, ya que rige la presuncién de
capacidad de quien no esté incapacitado mediante declaracién judicial; al
respecto, puede traerse a colacion la sentencia del Tribunal Supremo de
19 de febrero de 1996 (59), que considera vilida una compraventa cele-
brada por una persona diez afios antes de ser declarada incapacitada por

(55) AC 2000/2280.

(56) Se jurga la validez de una donacién efectuada por una persona que sufria una de-
mencia tipo Alzheimer con deterioro de memoria, desorientacién, dificultades de lenguaje y
alteracién en la conducta.

(57) En este caso, se examina la validez del consentimiento prestado para constituirse en
avalista por parte de una mujer que sufria un trastorno esquizofrénico tipo paranoide que le
provocaba ansiedad, nerviosismo continuo, la expresion de ideas delirantes e inconexas me-
diante un discurso incoherente.

{58) Cuestién distinta es el hecho de que posteriormente a la celebracién del contrato
sea declarado incapacitado uno de los contratantes: ;jqué influencia tiene sobre la determina-
cién de la existencia o no de capacidad en el momento de contratar? Hay soluciones dispares.
Por un lado, la Audiencia Provincial de Zaragoza, en una sentencia de 26 de junio de 1992
(AC 1992/899), entiende que el hecho de que unz sefiora sea declarada parcialmente incapaz
tres afios después de haber vendido un piso no permite concluir que la compraventa fuera nula,
pues la jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que los efectos de la incapacitacién se
inician al pronunciarse la decisién judicial declarando 1a incapacidad, sin que haya posibilidad
de retrotraerlos al momento en que comenzd la enajenacidn mental y ni siquiera al tiempo de
la presentacién de la demanda de incapacidad. Y por el contrario, la Audiencia de Palencia,
en la sentencia de 6 de mayo de 1999 ya citada, considera que la incapacitacién de una seno-
ra enferma de Alzheimer casi dos afios después del otorgamiento de una escritura publica de
donacién no permite concluir que dos afios atrds fuera capaz para contratar, ya que “todo pro-
cedimiento judicial Heva un periodo de tramitacién, y que la propia decisién de incapacitacion
comporta no sélo la valoracion de las dudas de todo tipo que surgen para adoptar tal decision,
sino también un minimo perfodo de informacién; por lo tanto, un transcurso de tiempo que €n
el presente caso no puede decirse que haya sido excesivo”. La aparente contradiccién puede
salvarse, en nuestra opinidn, estableciendo que, si bien la declaracién judicial de incapacidad
no tiene efectos retroactivos, no puede llevarse hasta el extremo de alegarse que no puede
dudarse de la capacidad en e! periodo de tiempo anterior a la incapacitacidn, a la vez que si
puede servir como un indicio mas —-pero no por si solo- de que en un momento anterior la
persona incapacitada ya fuera incapaz de hecho. Recordemos que la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de septiembre de 1998 declara ineficaz un testamento otergado poco mds de
un afio antes de la sentencia de incapacitacion del testador.

(59) RJ 1996/1413.
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sufrir demencia senil y afasia, ya que la incapacitacién tiene efectos hacia
el futuro y no hacia el pasado, por lo que si no se prueba la incapacidad
de hecho de la enferma en ¢l momento de celebrar el contrato, debe pre-
sumirse su capacidad para contratar (60).

También argumentan en este sentido las Audiencias Provinciales. Pue-
de citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia de 24 de
diciembre de 1998 (61), que advierte que el solo hecho de poseer una
avanzada edad no permite dudar de la existencia de capacidad para con-
tratar de una persona, ya que “senectud no equivale necesariament¢ a
demencia senil” (62); y del mismo modo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos de 4 de marzo de 1997 (63) y la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valladolid de 19 de febrero de 2000 (64).

Ademads, hay que tener en cuenta que en casos como donacién o com-
praventa de inmuebles, donde la escritura piblica es el mecanismo de
formalizaciéon del contrato —obligatoriamente en el primer caso, conve-
nientemente en el segundo de cara a la inscripcién en el Registro de la
Propiedad-, entra en juego el notario... con idénticas consideraciones a
las ya expresadas cuando el negocio juridico celebrado es un testamen-
to. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de

(60) Una vez m4s, subyace un conflicto familiar: la compraventa fue realizada por una
madre y su hija, y posteriormente dos de los otros hijos selicitan 1a incapacitacién de su madre
—que si es concedida— y la nulidad de la compraventa, para evitar que lo vendido salga del
patrimonio de su madre.

(61) AC 1998/8210.

(62) Se examina aqui la validez de una venta de una finca efectuada por una persona de
87 afios, sobre la que se presentaron informes médicos no coincidentes; si uno de ellos decia
que la vendedora sufrfa una psicosis orgénica senil con manifestaciones distfmicas depresivas y
deterioro mederado de la personalidad, otro indicaba que posefa buena orientacién espacio-
temporal, buena conservacion tanto en la memoria de {ijacién como de evocacidn, y que no
presentaba deterioro de las funciones instrumentales, por lo que conserva una buena capaci-
dad de juicio y raciocinio, concluyendo que tiene capacidad para disponer de sus bienes.

{63) AC 1997/652. Se rechaza una demanda de incapacitacién de uma anciana porque
ésta, de acuerdo con un informe psiquidtrico, “es una persona con las limitaciones propias de
la edad”, afiadiéndose que “no se han objetivado alteraciones del pensamiento, retraso men-
tal, o trastorno psicol6gico, por lo que puede tomar decisiones en cuanto a su vida y patrimo-
nio, y lo que es mds importante que sus capacidades son suficientes para gobernar su vida y
bienes en las condiciones vy medio habitual”,

(64) AC 2000/3885. Afirma que “la capacidad mental se presume mientras no se destru-
ya por una pruecba concluyente en conirario, requiriéndose en consecuencia una cumplida
demostracién mediante una adecuada prueba directa”, que en los hechos no se produce, ya que
el informe psiquidtrico emitido sobre ¢l estado mental del vendedor de varias fincas —tras la
demanda interpuesta por sus propios hijos, que solicitan la nulidad del contrato por incapaci-
dad de su padre- sefiala que “no tiene elementos de juicio suficientes para describir el estado
concreto del paciente” cuando vendid las fincas; ademds, el vendedor realizé en aquella época
importantes operaciones bancarias, y el propio hecho de que el importe de las fincas era supe-
rior al valor de mercado habla de que no es posible destruir la presuncién de capacidad.
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1998 (65), en relacién a una compraventa realizada ante notario, advier-
te que en virtud de ese extremo la capacidad de los contratantes alcanza
un valor de presuncién iuris tantum, maxime teniendo en cuenta que “los
juicios del notario sobre la realidad de los hechos no sensibles como es
el del juicio de capacidad mental del otorgante, provoca que la prueba en
contrario para destruir tal presuncion juris tantum no debera dejar mar-
gen racional de duda, puesto que la adveracion del fedatario autorizan-
te reviste especial relevancia de certidumbre” (66), citando una sentencia
anterior de 7 de octubre de 1982 (67) que precisamente versa sobre la va-
lidez de unos testamentos otorgados ante notario por una persona con
alteraciones psiquicas sin llegar a padecer un estado esquizofrénico que
le impidiera testar, lo cual nos confirma que los criterios utilizados para
determinar la capacidad de testar son los que deben ser manejados a la
hora de apreciar la capacidad de contratar.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido aplicada por las Audiencias Pro-
vinciales; como botén de muestra, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Palencia, ya mencionada, de 6 de mayo de 1999, en la que se declara
la nulidad de una donacién de un inmueble otorgada ante notario preci-
samente porque, si bien dicha declaracién sélo debe hacerse cuando no
quepa margen de duda del vicio de consentimiento con el que intervino
uno de los otorgantes, en el caso juzgado, a través de pruebas induda-
blemente objetivas se ha llegado a dicha conclusién de forma paladina y
sin generar dudas. Por otro lado, la sentencia de la Audiencia de Soria
de 11 de mayo de 2000 (68) entiende vilido un contrato de compraven-
ta en el cual la persona que actud como vendedor sufria crisis convulsi-
vas generalizadas por epilepsia, una fibrosis pulmonar y una neurmopatia,
pero sin que dichas enfermedades fueran suficientes, a juicio del notario
autorizante, para negar su capacidad para consentir una compraventa, es
decir, de saber y querer la venta de un bien mediante un precio. Y sin
mencionarla expresamente, pero aplicindola, podemos referirnos a la sen-
tencia de la Audiencia de La Coruiia, ya citada, de 24 de diciembre de
1998, que aprecia la existencia de capacidad para contratar —para ven-
der una finca rdstica ante notario— de una anciana de 87 afios, ya que
“s6lo las situaciones graves que impidan la emisién del consentimiento

(65) RJ 1998/3230.

(66) En el caso juzgado la prueba es admitida, ya que de acuerdo con los informes médi-
cos y las declaractones de los testigos incorporados a ia causa quedé probado que la vende-
dora presentaba una psicosis confusional, causada por una demencia arteriosclerdtica, que al-
teraba tanto las facultades afectivas, como las intelectivas y las volitivas; en consecuencia, se
declard la nulidad de la compraventa.

(67) RJ 1982/5545.

(68) AC 2000/1610.
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son bastantes para poder declarar la nulidad del contrato por falta de
capacidad” (69).

De igual modo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 6 de junio de 2001 (70) declara vilidos varios contratos celebrados por
una anciana de 93 afios de edad junto con su hermana, que alega tras la
muerte de aquella la nulidad de los mismos ~una compraventa y varias
donaciones de distintas fincas risticas y urbanas- porque la difunta, en
los dias previos a los de celebracién de los mismos, sufria un carcinoma
hepiético -y ella misma, como consecuencia de la enfermedad de su her-
mana, una grave depresién—, por lo que no fueron informadas suficiente-
mente para comprobar lo que hacian. La Audiencia rechaza la demanda
y el informe médico presentado como prueba, ya que fue realizado a ins-
tancias del abogado de la demandante, y “entra en contradiccién con lo
manifestado por el notario autorizante de las escrituras, al hacer constar
en las mismas que tenia la capacidad necesaria para otorgarlas; y aunque
esta aseveracidn notarial respecto a la capacidad de las otorgantes cons-
tituye una presuncidn iuris tantum de aptitud, que puede desvirtuarse me-
diante una evidente y compieta prueba en contrario, dicha prueba con-
tundente no ha sido realizada en el presente juicio” (71).

Por iiltimo, cabe citar la sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
laga de 15 de febrero de 2002 (72), en la cual se recuerda que “la ca-
pacidad mental para poder prestar consentimiento se presume siempre
mientras no se destruya por una prueba concluyente en contrario”, lo que
en los hechos examinados si se produce, ya que se declara la nulidad de
una compraventa de un piso y la plaza de garaje aneja por la incapaci-
dad del vendedor, a pesar de celebrarse el contrato ante notario, ya que
aquél sufrfa “un cuadro médico de caquexia, brandipsiquia y flapping, con
un diagndstico de encefalopatia hepdtica e hiperesplenismo, lo que signi-
ficaba cambios de personalidad, trastornos de comportamiento, alteracio-
nes del estado de dnimo, disminucién de la memoria, déficit de las capa-
cidades intelectuales y cognitivas generales, trastornos de la capacidad de
juicio (...), que impedia al sujeto en cuestién ser duefio de sus actos y

(69) Si bien la compraventa es declarada nula por simulacién absoluta, ya que la ancia-
na vende la finca —iinico bien existente en su patrimonio- a su sobrina, con €l fin de privar de
la misma a su dnico nieto, sin que aparezca prueba alguna de haber recibido el precio fijado
en el contrato, por lo que tampoco puede considerarse vilida una posible donacién al tener
una causa ilicita.

(70) JUR 2001/236716.

(71) Ademas, la donante disponia de una cuenta corriente con un saldo superior a ca-
torce millones de pesetas, y se reservé el usufructo de varias fincas que producen rentas supe-
riores a 50.000 pesetas mensuales, lo cual muestra que estd en su sano juicio, ya que con las
operaciones realizadas no se perjudica a s misma.

(72) Actualidad Civil, 2002, niim. 38, @421,
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gobernarse por si mismo, con grado de enajenacién mental suficiente
para la pérdida de la capacidad volitiva”, algo que no pudo ser aprecia-
do por el notario autorizante de la escritura, ya que todas las anomalias
descritas no suelen sospecharse clinicamente.

b) Consecuencias de la incapacidad para contratar de las personas
mayores.

Una vez sentadas las claves acerca de la capacidad para contratar de
las personas mayores, queda abordar la cuestién que, como deciamos al
principio de este apartado, més preocupaba a la doctrina: cuando real-
mente una persona mayor no €sté capacitada para contratar, su consenti-
miento ;estd viciado o es inexistente? Es decir, la sancién civil que debe
aplicarse al contrato para proteger el patrimonio del incapaz de hecho
(es la anulabilidad o la nulidad radical?

Tras la reforma del articulo 1.263 del Cédigo civil, precisamente en su
segundo pdrrafo, en virtud de la Ley de proteccion del menor de 1996,
son los incapacitados los que no pueden prestar consentimiento, y no los
locos o dementes y los sordomudos que no sepan escribir. Por tanto, los
contratos celebrados por los declarados incapaces por sentencia judicial
son anulables, de acuerdo con el régimen de los articulos 1.300 y siguien-
tes del Cddigo. Pero, ;qué ocurre con los contratos celebrados por una
persona enferma con demencia senil no declarada incapaz cuya incapaci-
dad para contratar es demostrada? Aqui es donde se plantea la division
de opiniones entre quienes se muestran favorables a que la incapacidad
natural provoque también la anulabilidad (73), y quienes optan por en-
tender que los contratos asi celebrados sean nulos de pleno derecho.

Esta es, por otro lado, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo (74) de modo pricticamente undnime. Por citar una de las dltimas
sentencias al respecto, la de 4 de mayo de 1998 afirma que la falta de ca-
pacidad de una contratante —por presentar una psicosis funcional- “lleva
ineludiblemente a determinar la nulidad del contrato por la falta de vo-

(73) Por todos, podemos citar a GULLON BALLESTEROS, para quien “no hay nada en el
consentimiento del incapacitado que en si mismo tenga menos vicios que el del incapaz, y no
se¢ ve ninguna razén para que la proteccidn del primero sea mayor que la del segundo. Raya
en el absurdo, por ejemplo, que en un contrato realizado por el incapacitado la otra parte ca-
paz no pueda alegar la incapacidad de aquél para anular el contrato, y, sin embargo, si lo
hubiera hecho un simple incapaz, cualquiera que tuviese un interés legitimo podria solicitar la
declaracion de nulidad absoluta” (“Capacidad juridica y capacidad de obrar”, Los discapacita-
dos y su proteccion juridica, CGPJ, Madrid, 1999, p. 22).

(74) Quiz4, como dice GOMEZ LarLaza, porque dicha postura “estd orientada por un
sentido realista que trata de conectar, en cada caso, con la situacion féctica” (Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones Forales, t. XVII, vol. 1.° B, Edersa, 1993, p. 190).
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luntad correctamente formada de una de las partes del contrato de com-
praventa en cuestion, que fatalmente ha de llevar a la declaracién de nu-
lidad y, por ende, a la ineficacia del contrato en cuestién (arts. 1.261 y
1.263 del Cadigo civil)”. Por tanto, el Tribunal Supremo entiende que los
contratos celebrados por incapaces no incapacitados son nulos porque su
incapacidad provoca no el vicio, sino la carencia de consentimiento nece-
sario para la existencia del contrato, lo cual es evidentemente contradic-
torio con el régimen de anulabilidad para los contratos celebrados por in-
capacitados... salvo que entendamos que el Tribunal Supremo prescinde
de la diferencia entre nulidad y anulabilidad porque la consecuencia en
ambos supuestos es la misma —de ahi que se cite tanto el art. 1.261 como
el 1.263— falta de consentimiento y, por tanto, inexistencia de contrato
(75), probablemente, porque en ningin caso se plantea el problema de si
la accion de ineficacia ha prescrito por el transcurso del plazo de cuatro
afios determinado en el articulo 1.301 del Cédigo (76).

¢) Conclusion.

Sea como fuere, es indudable que la presuncion de capacidad y la exi-
gencia de prueba concluyente en contrario —mdxime si el contrato ha sido
otorgado ante notario, como fedatario ptiblico que emite juicio sobre la
capacidad para contratar de los otorgantes de la escritura— protegen a las
personas mayores a la hora de regir su patrimonio, tanto si se declara va-
lido el contrato celebrado —ya que en ese caso se respeta su voluntad con-
tractual- como si se anula por carecer de capacidad para realizarlo, ya
que entonces se le protege frente a quienes puedan aprovecharse de la
situacién en la que se encuentra para lucrarse a su costa. Como vemos,
si el contrato es una compraventa, muchas veces luego realmente no se
produce el pago del precio estipulado; y si lo realizado es una donacién
—incluso por simulacién relativa de la compraventa otorgada en escritu-

(75) También se recoge el mismo planteamiento en las Audiencias: la sentencia de la de
Palencia de 6 de mayo de 1999 confirma el fallo en primera instancia que declaraba la nulidad
por falta de consentimiento de una donacién efectuada por una enferma de Alzheimer, enfer-
medad de la que se desprende “la incapacidad para prestar consentimiento y la necesaria
declaracién de nulidad de conformidad a lo establecido en el articulo 1.300 en relacién con el
articulo 1.263 del Cédigo civil”, que en puridad se refiere a la anulabilidad,

(76) En los hechos examinados en la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de
1998, va citada, el contrato de compraventa cuya nulidad se declara fue celebrado el 26 de fe-
brero de 1987, mientras que el juicio en primera instancia tiene por ntimero el 457/1992, por
Io que la demanda necesariamente se ha planteado transcurridos mds de cuatro afios desde la
celebracién del contrato... y no aparece por ningiin sitio la posible prescripcién de la accién, si
fuera de anulacidn del contrato (quizd porque al abogado de la compradora, interesada en la
validez de la compraventa, se le escapé esta via de defensa...).
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ra publica—, es evidente la disminucién patrimonial que sufre el anciano
aquejado de alguna demencia.

Andlogamente a lo que se ha comentado con anterioridad, de nuevo
la intervencién del notario asume una relevancia trascendental, ya que
debe ser riguroso a la hora de apreciar o no la capacidad de! anciano
para intervenir en una operacién contractual determinada, sobre todo en
aquellas que puedan encubrir un deseo ilicito, como ocurre en aquellas
donaciones disfrazadas de compraventa en las que, ademds de pretender
una menor carga fiscal, 1o que realmente se intenta conseguir es defrau-
dar los derechos legitimos de parientes del contratante, en concreto de
los legitimarios, que ven disminuido el posible patrimonio hereditario. Y,
al igual que deciamos anteriormente, el notario autorizante de semejan-
tes operaciones puede verse afectado por una reclamacién de dafios y per-
juicios debido a una posible actuacién incompetente desde el punto de
vista profesional y discutible desde una perspectiva ética.

V. Los derechos de los mayores en cuanto abuelos

Es conocido por todos el hecho de que va aumentando progresiva-
mente de facto el peso de los abuelos en la educacidn de los nietos, en
cuanto que la incorporacién de la esposa y madre al mundo laboral pro-
voca que los padres no puedan estar mucho tiempo con sus hijos, sobre
todo en los dias laborales, por lo que se recurre a los abuelos para que
sean de hecho “guardadores” de los crios...

Realidad que ademads tiene fundamento legal: el articulo 160 del Cé-
digo civil, segun el cual “no podrian impedirse sin justa causa las rela-
ciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados”. Hay que ad-
mitir que en una familia “normal” este precepto, como casi todos los
pertenecientes al Derecho de Familia, nunca se va a aplicar. ;Cuando
cobra, pues, pleno sentido? Como casi todas esas normas privadas que
regulan las relaciones patrimoniales, cuando surja una crisis matrimonial
y se atribuya la guarda y custodia de los hijos a uno de sus progenitores;
en ese momento, no es infrecuente que dicha persona, para evitar en la
medida de lo posibie el contacto con la familia del otro cényuge -sepa-
racién- o excényuge —divorcio-, impida a los padres de éste que sigan
viendo a sus nietos. Por ello, el articulo 160 concluye que “en caso de
oposicion, el Juez, a peticién del menor o del pariente o allegado, resol-
verd atendidas las circunstancias”.

Por otro lado, en las cada vez més frecuentes situaciones de desam-
pare de los mencres, en muchas ocasiones la medida de acogimiento fa-
miliar ordenada por la Administracién autondmica correspondiente va a
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realizarse en el seno de la familia extensa del menor. Por ello, en bas-
tantes casos van a ser los abuelos, de una u otra rama, los acogedores
provisionales o temporales de los nifios. Y nuevamente surgen problemas
cuando €l progenitor culpable de la situacién de desamparo —mucho mds
si hay una situacion de crisis matrimonial de por medio- entiende que
puede ya ocuparse de los nifios, por lo que solicita la revocacién de la
declaracion de desamparo y de la medida de acogimiento... y resulta que
los acogedores son los suegros o exsuegros..,

a) El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos.

Ademas del articulo 160 del Cédigo civil, hay otro precepto que sus-
tenta este derecho de los abuelos a ejercer frente a quienes se opongan
a que visiten o pasen determinados periodos de tiempo con sus nietos. Nos
referimos al articulo 135.2 del Cédigo de Familia cataldn, que ademads se
refiere expresamente a los abuelos: “el padre y la madre deben facilitar
la relacion del hijo o hija con los demds parientes, especialmente con el
abuelo y la abuela, y demas personas, y sélo la pueden impedir cuando
exista justa causa”. Ademds, de modo similar a lo establecido en la nor-
ma cstatal, es el juez quien tiene la ultima palabra sobre la conveniencia
o no de esas relaciones y su magnitud: “la autoridad judicial puede sus-
pender, modificar o denegar el derecho a tener las citadas relaciones per-
sonales incluso en cuanto al padre o a la madre, y en todos los casos, si
las relaciones pueden perjudicar al menor o mayor de edad incapacitado,
O si concurre con otra causa justa. También puede tomar las medidas ne-
cesarias con respecto a la efectividad de estas relaciones personales”,

Como puede imaginarse, €l nudo gordiano de toda la problemadtica
que puede surgir alrededor de esta cuestidn es la determinacién de lo que
puede ser considerado como justa causa para impedir el ejercicio del de-
recho de los abuelos a relacionarse con sus nietos. Sin entrar ahora en
mayores consideraciones, parece claro que dicho concepto indeterminado
debera apreciarse siempre de modo restrictivo, es decir, que la negacién
del derecho deberd ser siempre excepcional (por ejemplo, un supuesto
flagrante de malos tratos). Por ello, suscribimos totalmente las conclusio-
nes de SALANOVA VILLANUEVA, para quien “la especial relacién de pa-
rentesco que une a abuelos y nietos y las connotaciones afectivas que le
son inherentes justifican que el contacto entre ellos deba ser juzgado a
priori beneficioso para el menor y que los pardmetros con los que se juz-
gue la justa causa susceptible de impedirla sean especialmente estrictos.
Si bien es cierto que ello no puede llevarnos a equiparar la posicién de
progenitores y abuelos, tampoco cabe contemplar sus pretensiones del
mismo modo que la de los otros parientes y allegados, y a pesar de la
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seflalada tendencia occidental a reducir la nocién de familia a la nuclear,
los ascendientes siguen siendo miembros de la familia en el seno de la
cual todo nifio debe crecer para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad. En la mayoria de los casos, prohibirle las relaciones perso-
nales con sus abuelos serd para el menor negarle una fuente de amor, ca-
rifio y ternura, y para el adulto futuro privarle de uno de sus mds entra-
fiables recuerdos de infancia” (77).

En linea con estas consideraciones podemos citar el fallo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 19 de febrero de 2001 (78), que re-
chaza que el hecho de que durante cinco afios dos nifios no hayan visto
a sus abuelos paternos sea justa causa para impedir que éstos se relacio-
nen con sus dos nietos mediante visitas periédicas, como pretendia fa ma-
dre. Y se justifica la resolucién en una interpretacién sociolégica del ar-
ticulo 135.2 del Cédigo de Familia, que compartimos plenamente, segiin
la cual “considerada aiin la familia como institucién bdsica y la primera
célula de la sociedad (Predmbulo del Cédigo), las legislaciones han sido
conscientes de la importancia de extender ésta al marco menos nuclear
de su esencia, fomentando la relacién descendientes-ascendientes, abue-
los-nietos, como bésica para el desarrollo de 1a personalidad social y cul-
tural de los menores. Como acertadamente dice 1a sentencia de instancia,
los abuelos, en la sociedad actual, desempefian un importante papel de
socializacion respecto a sus nietos. La relacion afectiva, el vinculo de san-
gre, el trasvase de una experiencia vivida y el interés en la transmision
de ideas y creencias constituyen hoy un acervo personal y cuitural de in-
negable valor para quienes inician su andadura vital”.

Por todo lo anterior, pensamos que seria convenienie una reforma del
articulo 160 de nuestro Cdédigo civil que situara en un lugar especifico a
los abuelos, respecto al resto de parientes y a los allegados que carezcan
de parentesco con los menores. En ese sentido, nos parece acertada la
mocién presentada por el Grupo Popular del Senado con tal propésito en
agosto de 2002 (79), instando al Gobierno a elaborar un Proyecto de Ley

(77} “Nota sobre el derecho de los abuelos a mantener relaciones personales con sus nie-
tos. A proposito de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de abril de
1994, Anuario de Derecho civil, 1996, p. 976.

(78) AC 2001/8174.

(79) La propia mocién reconoce que el régimen actualmente vigente no es satisfactorio
por dos motivos:

“En primer lugar, puede estimarse que debe prestarse mas atencién a las relaciones de los
nietos con los abuelos, sin que quepa incluir a éstos dentro del dmbito genérico de los allega-
dos y demds parientes, de acuerdo con la importancia sociolégica que la consideracién de los
abuelos guarda en relacion con sus descendientes, y de los elementos positivos de estabilidad
que pueden aportar éstos a la educacién del menor, per encima y més alld de la situacién de
ia ruptura de la parcja.

En segundo lugar, la autoridad moral de los mayores puede contrarrestar las situaciones
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de reforma del Cédigo civil que regule, en los procesos que resuelvan cri-
sis de parejas, “la posibilidad de que los hijos continten su comunicacion
y régimen de afectividad con sus abuelos, recabando al efecto el dicta-
men de especialistas” (80).

De todos modos, aunque se hable de derecho de los abuelos frente a
la oposicion de los padres, no podemos olvidar que hay en juego un inte-
rés preponderante respecto a los deseos de unos y otros, cual es el de los
propios nietos en cuanto menores; como la medida que se adopte les in-
fluird de un modo o de otro, habrd que tener en cuenta la opinién de los
propios menores; asi se advierte en la sentencia del Tribunal Supremo de
11 de junio de 1996 (81), que ordena que sea oido el menor —con 7 aifios
de edad al plantearse la demanda por los abuelos, y con 14 cuando el
caso llega al Supremo—, “para que, tras €l examen de la cuestidn, expre-
se sus opiniones en cuanto a sus relaciones con los abuelos y deseos per-
sonales de visitarlos o pasar algiin fin de semana o periodo vacacional,
pernoctando incluso en su domicilio con ellos, sin perjuicio del ejercicio
de la patria potestad (de la madre), que tiene que compatibilizarse con
estas relaciones y régimen de visitas” (82). Igualmente, en la sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de mayo de 2001 (83) se
expone que cualquier medida que respecto a los menores pueda estable-
cerse —concesion a los abuelos de un derecho de visitas, limitacién o sus-

de hostilidad o enfrentamiento entre los progenitores, proporcionando referentes necesarios y
seguros al propio menor en su entorno, pudiendo servir, en consecuencia, para neutralizar
aquellos sentimientos negativos, entorpecedores del normal desenvolvimiento de la afectividad
del menor”.

En conclusidn, “cabe entender que no es adecuado ni procedente el régimen legal previs-
to para la preservacién de las relaciones entre los abuelos y los nietos en caso de ruptura fami-
liar, y que el legislador debiera prever un sistema singular, m4s explicito y reforzado, que supe-
re la posicién meramente adhesiva y secundaria que la actual regulacién depara a este caso”.

(80) Actualmente, se encuentra en tramitacién en el Senado el Proyecto de Ley de modi-
ficactén del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relactones familiares
de los nictos con los abuelos, presentado por el Gobierno en el Congreso de los Diputados el
25 de julio de 2003.

(81) RJ 1996/4756.

(82) EI Tribunal Supremo rechaza la pretensién de la madre de impedir el ejercicio ya
de por si limitado del derecho de los abuelos paternos a relacionarse con su nieto, una vez
fallecido el padre, que estaba separade de su esposa —ejercicio consistente en visitarlo y tener-
lo en su compafiia todos los jueves del afio desde las dieciocho horas, que serd recogido en el
domicilio de la madre, sea el habitual o el accidental en perfodos vacacionales, hasta las vein-
te horas y treinta minutos del mismo dia, que serd retornado al mismo lugar en que se le reco-
gié-, ya que esas relaciones, “que insertan beneficiosamente al menor en su entorno familiar
completo, resultan mds necesarias cuando de los ascendientes se trata, por su privilegiado
grado de parentescu, dado que la personalidad se forja también entre las contradicciones que
emanan, a veces, de los planteamientos y opiniones de los parientes, siempre que revistan un
cardcter de normalidad, o sea, no respondan a patologias o ejemplos corruptores”.

(83} JUR 2001/245126.
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pensidn de uno ya preexistente— lo serd en interés de los mismos, tal y
como refiere el parrafo segundo del articulo 92 del Cédigo civil, y sien-
do oidos los mismos, siempre que estén en condiciones de madurez de
emitir un juicio propio, manifestando libremente su opinién (84).

b) El acogimiento familiar realizado por los abuelos.

Aqui no nos encontramos propiamente ante un verdadero derecho,
sino ante el desempefio de una funcién protectora de un menor enco-
mendada judicialmente a sus abuelos, en virtud de las medidas que tras
una resolucion de desamparo de un menor puede adoptar la entidad auto-
némica que asume la tutela ex lege de dicho menor.

De acuerdo con el articulo 173 bis del Coédigo civil, el acogimiento
establecido por la Administracién competente podra realizarse en el dm-
bito de una familia que pueda sustituir, bien con caricter transitorio, bien
con cardcter permanente, a su niicieo familiar natural, pero sin establecer
criterio alguno para orientar la eleccién de la familia en cuestion, salvo
lo indicado en el articulo 172.4: “se buscara siempre el interés del menor
y se procurard, cuando no sea contrario a ese interés, su reinsercion ¢n
la propia familia y que la guarda de los hermanos se confie a una misma
institucién o persona”, lo que parece dar a entender que hay que inten-
tar que el menor sea acogido dentro de su propia familia extensa. Consi-
deracién que se ve respaldada por la Exposicién de motivos de la propia
Ley 1/1996, de proteccién del menor, cuando reconoce que con anteriori-
dad a la misma se obligaba a las entidades publicas a internar a los meno-
res en algln centro, incluso en aquellos casos en los que la familia exten-
sa ha manifestado su intencién de acoger al menor, por no contar con la
voluntad de los padres, con el consiguiente perjuicio psicoldgico y emo-
cional que ello lleva consigo para los nifios, que se ven privados innece-
sariamente de la permanencia en un ambiente familiar.

En esta misma linea, algo mds explicita se muestra la Ley catalana
sobre la materia —Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de pro-
teccion de los menores desamparados v de la adopcién~, cuando en su
articulo 5.3 indica que se procurar4, siempre que sea posible, aplicar me-
didas que no comporten la separacién del menor de su hogar y de su en-

(84) En el caso juzgado, el padre de dos menores, tras la muerte de la madre, sin opo-
nerse al régimen de comunicacién de sus hijos con los abuelos maternos, entiende que en pri-
mera instancia se establece una extension desmesurada (un fin de semana al mes desde las
20 horas del viernes a las 20 horas del domingo; quince dfas seguidos de las vacaciones esti-
vales, tres dias de Semana Santa y Navidad; y cualquier otro dia de la semana que los abue-
s y of padre de los mcnores acucrded, provio aviss al oio). mieintras que los abuelos pre-
tenden que se aumente; la Audiencia decide dejarlo como esta.

62



torno familiar, lo que permite entender que siempre que se pueda (85),
si se separa al menor de sus padres, deberd ser acogido dentro de su
familia extensa (86), lo que permite que existan abuelos que, mostrdndo-
se dispuestos a ello (87), se constituyan en personas acogedoras de sus
nietos.

Parientes que, de acuerdo con lo indicado en el articulo 173.1 del
Cédigo civil, deberdn velar por el menor, tenerlo en su compaiifa, ali-
mentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral. Y dicha funcién
acogedora puede finalizar tras la correspondiente solicitud presentada
por el progenitor o tutor que entienda que la situacién de desamparo en
la que se encontraba su hijo ya no existe en cuanto que las circunstancias

(85) No siempre es posible ese acogimiento familiar. Por ejemplo, en el caso examinado
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 22 de enero de 1998 {AC 1998/2995),
los padres de un menor —€l de 20 afios, ella de 17- tienen abandonado a su hijo; no hay mds
remedio que adoptar un acogimiento en un centro de menores, ya que el nico pariente cer-
cano ¢s la abuela materna, que reside en otra Comunidad Auténoma y, teniendo otros dos
hijos de 14 y 5 afos de edad, apenas los ve una vez al mes —de hecho, era su hermana mayor
la que estaba encargdndose de ellos, careciendo de trabajo u otro medio para subsistir—, por lo
que los propios tios del menor, también menores, estdn en vias de ser objeto de un expedien-
te de desamparo. Algo similar también ocurtié en los hechos juzgados por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 16 de febrero de 1999 (AC 1999/3318); en la misma se
pone de manifiesto que una menor habia sido abandonada desde su nacimiento por su madre,
toxicomana, que cumplia pena de carcel por dos afios por delito de trifico de drogas. Se inten-
té que fuera acogida por su familia extensa, pero la unica abucla de la nifia residia en Suiza;
sus dos bisabuelos eran, l6gicamente, de una edad tan avanzada que no podian hacerse cargo
de su biznieta; y dos tias de la menor renunciaron a acoger a su sobrina. Por todo ello, se ins-
tauré un acogimiento preadoptivo para dar paso a los tramites de adopcion de la menor, algo
a lo que se opone la madre, sin éxito, ya que se encuentra incursa en causa de privacion de la
patria potestad, por lo que puede realizarse la adopcién sin su consentimiento.

{86) Segiin un informe recogido en la edicién del diario E! Mundo de 25 de junio de
2002, el 65 por 100 de los acogimientos familiares —opcidn en aumento en detrimento del aco-
gimiento en instituciones residenciales— acaban siendo realizados por parientes cercanos, como
tios y abuelos.

(87) En ocasiones se intenta acudir por los servicios sociales a la familia extensa y ésta,
desgraciadamente, ignora la situacién en la que se encuentra su pariente menor de edad; asi
tuvo lugar en los hechos juzgados por la sentencia de la Aundiencia Provincial de Mélaga de 22
de abril de 1998 (AC 1998/4392), en la que se ordena el acogimiento familiar de un menor tras
comprobar la entidad piiblica competente la nula disponibilidad de la familia natural -el abue-
lo ¥ los tios paternos, que gozaban de posibilidades econémicas para hacerlo- para acoger al
menor desamparado. También hay que tener en cuenta que no siempre que esa disponibilidad
se manifiesta los abuelos pasan a acoger al menor. En el auto de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 26 de septiembre de 2000 (AC 2000/1871), se rechaza la solicitud de unos abue-
los de obtener la guarda y custodia de dos de sus nietas, acogidas en un centro de menores. Si
bien los abuelos alegan que no sufren ninguna enfermedad mental ni alteracién psicopatoldgi-
ca alguna, y por tanto entienden que no existe inconveniente ni impedimento alguno para
poder atender y cuidar a sus nietas, la Audiencia, apoydndose en el informe psicosocial sobre
los abuelos de las menores, y argumentando que lo que se trata de determinar es lo més ade-
cuade para las mismas, dictamina que no es conveniente reintegrar a las menores con sus abue-
los maternos.
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que la provocaban —drogadiccion, alcoholismo, pobreza, desatencién sani-
taria o educativa..— han concluido, por lo que lo procedente es ordenar
el reingreso del nifio en el hogar familiar originario, a lo que pueden opo-
nerse los abuelos del menor, suegros del padre o de la madre en la mayo-
ria de los casos.

En este conflicto, nuevamente el interés superior es el del menor, aun-
que no sea propiamente una de las partes enfrentadas, por tanto, no se
trata aqui de averiguar quién tiene razon, sino qué es lo mejor para el
menor. Y la regla general que va abriéndose paso en la jurisprudencia es
que si las medidas de defensa de los menores, es decir, la prolongacién
del acogtmiento por parte de los abuelos son para ellos mas favorables
tanto en lo fisico como en lo espiritual, el retorno a la familia natural —es
decir, a la tutela de los progenitores— deberd quedar en entredicho.

Asi se ha manifestado la Audiencia Provincial de Granada en una
sentencia de 9 de febrero de 2002 (88), en la que se resuelve una deman-
da planteada por la madre de dos menores solicitando la revocacion de
la declaracion de desamparo de los mismos y el cese de la medida decre-
tada de acogimiento familiar provisional en casa de los abuelos paternos.
Sin embargo, ante la carencia por parte de la madre de una posicién eco-
nomica estable, y la persistencia de un estado emocional débil que pro-
voca que siga manteniendo una relacién afectiva con el padre de los me-
nores —que sufre drogodependencia—, y teniendo en cuenta la integracién
de los menores en el entorno de los abuelos paternos, se decide mante-
ner la guarda provisional encomendada a los mismos, estableciendo un
régimen de visitas a favor de la madre, de acuerdo con el articulo 160 del
Cadigo civil, que aqui se aplica justo en sentido contrario con respecto a
los supuestos anteriormente vistos, sin que los abuelos puedan oponerse
alegando una influencia negativa de la madre sobre sus nietos, que no
se acredita suficientemente y, por tanto, no puede servir de justa causa
para impedir a la madre relacionarse con los menores.

Ahora bien, si realmente se ha producido un cambio en las circuns-
tancias personales de los titulares de la patria potestad, nada podrdn
hacer los abuelos por impedir que los menores dejen de vivir con ellos
para volver al hogar paterno. Asi ocurre en los hechos recogidos en la
Audiencia Provincial de Girona de 27 de enero de 1999 (89), especial-
mente “sangrantes”, ya que son los abuelos de una nifia los que se opo-
nen a que su propia hija y madre de la menor recupere la guarda y cus-
todia, que ellos ejercian en virtud de una resolucién de desamparo y
establecimiento de un acogimiento familiar simple a su favor. Tras la de-

(88) AC 20027625
(89) AC 1999/43.
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sintoxicactén de la madre de la situacién de drogadiccién en la que se
encontraba al comenzar el acogimiento -y el cese de la prostitucién a la
que se sometia para obtener el dinero necesario para conseguir la droga-,
los jueces entienden que los abuelos no pueden oponerse a la finalizacion
de la suspensién de la patria potestad de la madre y del acogimiento por
su parte, tras la vuelta a la normalidad de su hija.

También se aborda una situacién de guarda de una nifia por parte de
sus abuelos en el auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 3 de ene-
ro de 2002 (90). En este caso, la guarda es una situacién de hecho, y la
Diputacion Foral de Vizcaya entiende que la menor no estd bien aten-
dida por sus ascendientes, por lo que decreta el desamparo de la nifa,
ordenando la asuncién automdtica de su tutela y su acogimiento en una
residencia de menores. Aqui padres y abuelos paternos van de la mano:
ambos solicitan la revocacién de la declaraciéon de desamparo, por enten-
der que tal estado no se ha producido, y la entrega de la nifia a los padres
0, en st defecto, a los abuelos.

El 6rgano judicial, considerando un informe de una pediatra segin ¢l
cual la nifia presentaba el aspecto general de una nifia sana y bien cuida-
da, sometida a revisiones médicas periddicas, con un grado de desarrollo
fisico y psicomotor normal, y a pesar del ambiente familiar de alto ries-
go (sic) en el que se encontraba, entiende que no se ha probado por la
Administractén el incumplimiento de unos minimos de atencién a la me-
nor exigidos por la conciencia social mis comtn, por lo que no cabe
apreciar una situacién real de desamparo, méxime si, ademas del interés
primordial y preferente de la niiia, destacan “la extraordinaria importancia
que revisten los otros derechos e intereses en juego, es decir, los de los pa-
dres biolégicos y los de las restantes personas implicadas en esta situacion”,
que son precisamente los abuelos. Por tanto, aqui el conflicto no es entre
padres y abuelos, sino entre familiares y Administracién publica, que pue-
de incurrir en un exceso de celo a la hora de velar por el interés y pro-
teccién de los menores que las leyes le encomiendan... pero no puede
olvidarse nunca que la mejor institucién protectora es la familia, salvo
circunstancias excepcionales que, por desgracia, ocurren con mayor fre-
cuencia de lo deseado por todos.

(90) AC 2002/383.
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Introduccion (1)

En funcién de las competencias que tienen atribuidas en materia de
sucesiones mortis causa, los notarios espaiioles suelen tener que interve-
nir —en algunas demarcaciones con mayor frecuencia que en otras— en
cuestiones relacionadas con la sucesién de nacionales alemanes que, resi-
diendo o no habitualmente (2) en Espaifia, fallecen y/o dejan bienes en
nuestro territorio (3). La incidencia de casos de personas fallecidas lejos
de su pais de origen se ha incrementado en los dltimos afios debido a cir-
cunstancias socioecondmicas bien conocidas.

En paises como el nuestro, con una tradicién de emigracién significa-
tiva, se prefirié la utilizacion del punto de conexién nacionalidad para la
determinacion de la ley aplicable a la sucesidén mortis causa, en cuanto
asegura mas eficazmente la continuidad de los patrimonios familiares y la
proteccién de los herederos (4). No obstante, en la actualidad, fomenta-
do hasta cierto punto por el turismo, asi como por las libertades comuni-
tarias y por los importantes niveles de integracién regional en el dmbito
de la Unién Europea, nos encontramos en un proceso de transformacién
que nos convierte en pais de acogida, entre otros, de grupos de ciudada-
nos mayores centroeuropeos en situacion laboral pasiva. El resultado re-
fleja un aumento en el nimero de extranjeros —y ya mas concretamente
de ciudadanos alemanes— que fallecen en nuestro pais o que, vinculados
a él, dejan bienes y herederos tanto aqui como en Alemania. Ocasional-
mente se trata incluso de empresarios alemanes establecidos en nuestro
territorio desde las décadas de los 60 6 70 que al fallecer dejan un patri-
monio mas 0 menos importante compuesto por bienes muebles e inmue-

(1) Se citan de forma abreviada los siguientes comentarios a la legislacién alemana:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 3.° ed., vol. 10 (arts. 1 al 38 EGBGB),
1998 y 3.* ed., vol. 9 (Sucesiones) (§§ 1922 al 2385 BGB), Munich 1997; J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfilhrungsgesetz und Nebengeserz, 13 ed. (arts. 25
y 26 EGBGB), Berlin, 2000 y (§§ 2339 al 2385 BGB), Berlin, 1997; KEIDEL/KUNTZE/ WINKLER
y otros, Kommentar zum Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtbarkeit, 14 ed.,
Munich, 1999; ARDNT/LERCH/SANDKUHLER, Kommentar Bundes Notar Ordnung, 47 ed., Mu-
nich, 2000; KEIDEL y otros, Kommentar Beurkundungsgesetz, Munich, 1999

(2) Ulilizamos un concepto laxo de residente o residente habitual, estrictamente factico,
para comprender aquellos que mantienen su residencia principal en nuestro pais, agquellos otros
que lo hacen casi por partes iguales, en Alemania y en Espafia, y los que van y vienen a inter-
valos, estén 0 no en posesion de los preceptivos permisos administrativos.

(3) FERNANDEZ R0zASs y SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, Madrid,
2% ed., 2001, p. 520, el articulo 22.3.° LOPJ determina la competencia judicial internacional y
permite ambas opciones. Aunque pueda ocurrir luego que los bienes inmuebles representen
apenas una parte minima del patrimonio integro del causante y en ocasiones favorece un resul-
tado no querido, como es el de la fragmentacién de la sucesion.

(4) CALvO CARAVACA, A. L. en GoNzALEZ CAMPOS, J. D. y otros, Derecho internacional
privado, Parte especial, Madrid, 6. ed., 1995, p. 396.
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bles repartido entre nuestro pais, el suyo de origen e incluso algin otro.
Esta situacion ha dejado de ser excepcional para adquirir una cierta habi-
tualidad y por lo tanto algunos problemas relacionados con la sucesion
mortis causa de ciudadanos alemanes plantean interrogantes en la practi-
ca notarial espaifiola. Entre ellos cabe destacar uno en particular, que en-
tendemos encierra un especial interés: el Erbschein, documento que de-
clara a quién o a quiénes se atribuye la titularidad de una herencia ya
adquirida ipse iure en el ordenamiento aleman.

Para definir las coordenadas dentro de las que se desarrolla este estu-
dio, en primer lugar, destacaremos los casos que se presentan con mayor
frecuencia. En términos generales, puede tratarse de la sucesion de un
nacional alemdn residente o no en Espaiia, pero, en todo caso, titular de
bienes muebles o inmuebles situados en nuestro territorio. Podremos en-
contrarnos ante una sucesion testada o intestada, abierta en Espafna o
en Alemania o, como veremos, en ambos paises simultdneamente. En el
marco de estas opciones se sistematizan a continuacién las cuestiones
consideradas mas relevantes.

En la Primera Parte, referida a la sucesién, se tratan tres aspectos bd-
sicos: la determinacién de la competencia judicial internacional o de la
autoridad interviniente (1) y la ley aplicable a la sucesién testada e intes-
tada de un nacional aleman conforme al Dipr espafiol, fijandonos asimis-
mo en las disposiciones del Derecho internacional privado (en adelante
Dipr) alemén para excluir la posibilidad de reenvio (2). En esta sede, en
el desarrollo del proceso de aplicacién de la lex causae, ademds hay que
abordar dos problemas especialmente significativos derivados de las par-
ticularidades del Derecho sucesorio alemdn: el ambito de aplicacién de
la lex successoria (A) y los modos de adquirir los derechos derivados de la
herencia (B). En tercer lugar abordamos una cuestion igualmente rele-
vante: la relacién entre el sector de la competencia judicial internacional
y la ley aplicable y la coordinacién entre los dos ordenamientos en pre-
sencia, teniendo en cuenta que lo deseable es alcanzar idénticos resulta-
dos en Derecho, en aras de una armonia de soluciones y en todo caso,
siempre, para evitar perjuicios patrimoniales en el seno familiar (3).

Partiendo de estos fundamentos, en la Segunda Parte centramos el
andlisis en el objeto principal de nuestro estudio: €l Erbschein (traducido
gencralmente como “certificado de declaracion de heredero”), que se
expone en seis subepigrafes: Concepto (1), Naturaleza Juridica (2), Con-
tenido y Funcién (3), Clases (4), Autoridad Competente (5) y Procedi-
miento y Recursos (6).

Finalmente, la Tercera Parte contiene un analisis y valoracién del pro-
blema de la recepcién del Erbschein en el ordenamiento espaiiol en cali-
dad de lex fori, que permite alcanzar una conclusién como respuesta a la
alternativa propuesta entre “necesidad” o “utilidad” del mismo.
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I. Primera parte: La sucesion
1. Competencia judicial internacional en materia sucesoria.

Con caracter general, en materia sucesoria, tanto en el ambito de la
jurisdiccién contenciosa como en el de la voluntaria, conforme al Dipr
espafiol y al Derecho procesal civil internacional alemdn, existen unos
criterios de competencia judicial internacional que admiten competencias
compartidas (5).

En primer lugar, hay que tener en cuenta que en ambos ordenamien-
tos la intervencion de autoridades judiciales o administrativas en ¢l pro-
ceso de transmisidn sucesoria no reviste cardcter constitutivo y —aunque
con alcance desigual, como veremos— sélo complementa o completa la
transmisién universal del patrimonio del causante ya verificada en mo-
mentos y con efectos distintos (6). En consecuencia, en determinados ca-
sos ambas legislaciones delegan en los notarios algunas de las competen-
cias que en la actualidad integran las funciones que les son atribuidas
legalmente (7).

En efecto, concurriendo los requisitos previstos en el articulo 209 bis
del Reglamento Notarial espafiol, en relacion con el articulo 979 de la
LEC de 1881 (8), serd competente para la tramitacién de actas de noto-
riedad el notario del lugar del dltimo domicilio o el lugar de fallecimiento

(5) Cfr articulo 22.3° LOPIJ, sin excluir los foros generales del articulo 22.2 LOPJ, de
sumisidn expresa o tdcita de las partes y del domicilio del demandado en el dmbito conten-
cioso. En el ordenamiento alemdn Dorner, en von Staudingers Komm., articulo 25 EGBGB,
ndims. margs. 777 v ss., scfiala quc ¢l legislador alemén no considerd necesario establecer foros
especiales de competencia judicial internacional en materia sucesoria. En idéntico sentido, KE-
GEL, G., Internationales Privatrecht, 7." ed., Munich, 1995, pp. 773 y ss., menciona tres razones
por las que el legislador no se pronuncié: en prevencion de modificaciones en el Derecho civil
de sucestones del BGB; en atencién a las dudas que suscita la Gleichlauftheorie o teoria del
paralelismo entre competencia judicial internacional y ley aplicable, y tercero, por no conside-
rarlo necesario. El § 12 ZPO sélo se refiere a la doble funcién de la competencia territorial
interna, mientras que los §§ 27 y 28 ZPO contienen reglas generales de competencia para
supuestos contenciosos, estableciendo un foro general que resultaria aplicable cuando el cau-
sante hubiera sido residente o nacional alemdn, buscando la consonancia con el articulo 25
EGBGB, de manera que la sucesién se rigiera por el Derecho alemdn; los §§ 73 y 74 FGG, que
regulan la jurisdiccién voluntaria, sélo se refieren a la competencia territorial interna, asi tam-
bién FIRSCHING/VON HOFEMAN, Internationales Privatrecht, 5° ed., Munich, 1997, pp. 81 y 151.

(6) Mientras en Derecho espafiol la aceptacién es preceptiva, aungue pueda manifestar-
se de forma implicita, articulo 999.3.° C.c., Diez-Picazo/GULLON, Sistemma de Derecho Civil,
vol. IV, Madrid, 1989, p. 535, en Derecho alemdn, la herencia se adquiere por disposicién de
la ley, sin necesidad de que medie aceptacién alguna, § 1922 en relacidén con el § 1942 BGB.

{7) Articulo 209 bis Reglamento notarial (RN} §% 20 y ss. BNotOrd, ArpNT/LERCH/
SANDKIILER, Komm. BNorQ, pp. 404 y ss.

(8) De vigencia temporal en virtud del apdo. 1.° de la Disposicién Derogatoria nica de
la LEC/2000, de 7 de enero.
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del causante o bien del lugar donde estuviere parte considerable de los
bienes o de las cuentas bancarias, si se tratase de un extranjero —lo que
interesa concretamente, un nacional aleman- no residente en Espaiia. Este
precepto se encuentra en consonancia con el articulo 22.3.° LOPJ para
determinar la competencia judicial internacional del juez espafiol en ma-
teria de sucesiones, aunque con mayor acierto incluye bienes en general
o cuentas bancarias, apreciando la elevada probabilidad de que ambas ca-
tegorias representen una parte significativa del patrimonio del causante.

Asimismo, y de manera concurrente, puede serlo el juez alemdn —sin
lugar a dudas si la sucesion se rige por el Derecho material alemdn (9)
-0, en su caso, ¢l notario en las funciones designadas en el § 20 del Re-
glamento Notarial alemédn (en adelante, BNotO), con la correspondiente
remisién a la legislacién regional cuando la competencia corresponda a
determinados Ldnder. Nos encontramos ante una situacién que no revis-
te especialidad alguna ni es habitual, salvo raras excepciones, que se dis-
cuta la competencia del juez encargado de asuntos sucesorios ni del nota-
rio de uno u otro pais (10).

2. Ley aplicable a la sucesion testada o intestada.

En Derecho espaiiol, ¢l juez o el notario competente que intervenga
en un asunto relacionado con una sucesién hereditaria de un nacional
alemdn deberd comenzar obedeciendo el mandato del articulo 12.6.° I
C.c., que supone aplicar imperativamente la norma de conflicto del Dipr
espafiol, el articulo 9.8.° C.c., que, a su vez, remite en este caso a la apli-

(9) Por aplicacién de la Gleichlauftheorie (o paralelismo forum-ius), vigente en la juris-
prudencia y aceptada por parte de la doctrina, aunque muy criticada por otros, asf BIRK, en
MiinchKomm. Articulo 25 EGBGB, nims. margs. 314 y ss. Asimismo, SCHOTTEN, G., Das in-
ternationale Privatrecht in der notariellen Praxis, Munich, 1995, nim. marg. 340 y nota 334, afir-
ma que por regla general la practica notarial se adhiere a este principio general, ya que hasta
el momento la critica doctrinal no ha tenido influencia en la jurisprudencia. Hay que tener en
cuenta que la legislacién alemana prevé también un foro en atencién a la situacién de los bie-
nes (§ 28 ZPQ) y foros de necesidad (art. 6. I Convenio Europeo sobre Derechos Humanos).

{10} En relacién con el ordenamiente alemdn, vid. EBENROTH, C. T., Erbrecht, Munich,
1992, pp. 884 y ss.; este autor plantea €l Teparto competencial distinguiendo asuntos conten-
ciosos para los que rigen los foros generales v otros pertenecientes a la jurisdiccién voluntaria,
en la que caben tres situaciones diferenciadas: asuntos que deben resolverse de oficio (p. e., ase-
guramiento de los bienes hereditarios), otros en los que se actia a solicitud de parte (p. e., nom-
bramiento de un administrador o curador, extensién de un Erbschein) y asuntos en los que el
juez documenta declaraciones unilaterales de las partes (p. e., repudiacién de la herencia). En
el dmbito interno alemdn el reparto es complejo: entre los Juzgados de primer nivel (Amtsge-
richt), las competencias delegadas o propias de los Rechispfleger (secretarios judiciales) y los
notarios, ademds de las peculiaridades procesales que encierran las cuestiones sucesorias, vid.
KEIDEL y otros Kemm. BeurkG, Munich, 1999, Introduccién, nams. margs. 39 y ss.; § 1, mims.
margs. 39 y ss., § 38, nims. margs. 5 y ss.
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cacion del Derecho alemén de sucesiones —~aunque mirando antes, si bien
con disimulo (art. 12.2 C.c.), la norma de conflicto alemana para excluir
el reenvio— y luego, en concreto, los §§ 1922 y siguientes del Codigo civil
alemdn (en adelante, BGB). Estos preceptos hacen referencia a la suce-
sién testada e intestada y también a [a sucesidn contractual, ya que la ley
nacional alemana aplicable admite pactos sucesorios (11).

Tratdndose de una sucesion testada, en la préctica ademds sucle cons-
tatarse la existencia de mas de un testamento. Si acaso, uno otorgado ante
notario espaftol mencionando exclusivamente bienes situados en nuestro
territorio, por lo que los parientes (12) suelen acudir a €l con la tinica
intencién de protocolizar la transmision de tales bienes de la forma indi-
cada por ¢l testador, como si se tratase de la totalidad de la herencia, e
instar su inscripcidn registral. Sin embargo, se da también el caso de gque
en su momento ¢l de cujus hubiera testado en su pais —y de hecho, asf
ocurre con frecuencia—, aunque no con respecto a los mismos bienes si-
tuados en territorio espafiol, sino a un conjunto distinto de bienes mue-
bles ¢ inmuebles localizados en Alemania o en un tercer Estado. Siendo
esto asi, por lo general el notario espafiol no conocerd la existencia de un
segundo testamento, a menos que los herederos se lo comuniquen, puesto
que por ahora carece de medios para averiguarlo, al no existir un Regis-
tro de actos de iltima voluntad verdaderamente operativo en el d4mbito
europeo, donde su funcionamiento es todavia incierto (13).

Esta situacion, si bien excluye la formacién de la masa hereditaria y
por lo tanto no permite hablar de unidad de titulo y de universalidad del
patrimonio del causante —bienes muebles e inmuebles—, ni tampoco deter-
minar el activo y pasivo del caudal relicto, desde el punto de vista de la
ley que rige la sucesién no supone en si misma un fraccionamiento del
estatuto sucesorio en sentido estricto, ni por la naturaleza de los bienes
muebles o inmuebles, ni por la ley aplicable, puesto que en ambos casos
se resuelve la cuestién mediante una tnica ley, la nacional del causante,
y se transmiten indistintamente bienes de las dos clases. Esta es la cone-
xién prevista en el ordenamiento alemdn —§ 25 Ley de Introduccién al
Cédigo civil alemdn (en adelante, EGBGB)- al igual que en el espafiol
—art. 9.8.° C.c.—, aunque luego puedan surgir especialidades en las modali-
dades de aplicacién. En consecuencia, cualquier actuacion siguiendo esta
linea no presentaria especialidad alguna. La regla general en materia de

(11} LErOLD, en MiinchKomm, § 1941 BGB, nims. margs. 1-6.

(12) Descendientes, ascendientes o conyuge, articulo 979 LEC/1881 y articulo 209 bis
6.° RN.

(13) Convenio del Consejo de Europa para el Registra de Actos de Ultima Voluntad de
16 de mayo 1972, no ratiticado por Alemania, vid. Birk en MiinchKomm, anicuio 23 EGBGB,
nlm. marg. 279.
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ley aplicable es en ambos ordenamientos la ley nacional del causante, sus-
ceptible de concrecién posterior, ya que se verificaran concomitancias del
estatuto sucesorio con otros estatutos, como el personal (p. e., en materia
de capacidad o incapacidades, etc.) y ¢l formal (respecto de las formas que
deben revestir cada una de las declaraciones de voluntad), entre otros.

En todo caso, al operar con un inico e idéntico punto de conexién, no
cabe plantearse posibilidad alguna de reenvio, aunque pueda ser necesa-
rio determinar el —nunca demasiado claro- alcance de la remisién al De-
recho extranjero; por ejemplo, con respecto al asunto que nos ocupa, ya
veremos que algunos sectores cuestionan la calificacién de determinadas
normas por su naturaleza sustantiva o procesal e incluso se excluye la
posibilidad de que el Derecho de sucesiones sea aplicado por un tribunal
extranjero en atencion a la compleja interrelacién entre ambas clases de
normas (14).

A. Ambito de aplicacion de la lex successoria.

Por encima de las anteriores distinciones interesa destacar cual es el
ambito de aplicacién de la lex successoria, porque esta delimitacién nos
permitird sefialar el catdlogo de materias sometidas a las normas mate-
riales del ordenamiento alemdn. Estas ser4n las que determinen la aper-
tura de la sucesién, la cuantia de los derechos sucesorios, las personas
llamadas a suceder, el orden y la extensién del llamamiento, la validez
intrinseca de las disposiciones, vinculaciones de bienes y sustituciones fi-
deicomisarias no afectadas, si acaso, por la excepcidén de orden piiblico
del foro (15). Ademds -y sin afdn exhaustivo— corresponde a la ley suce-
soria determinar cémo se produce la adquisicién de los derechos suceso-
rios, si es de forma automatica o si es preciso un acto de aceptacion y sus
consecuencias.

La ley sucesoria determina también la formacién de la masa heredi-
taria, la colacién, la reduccién de donaciones inoficiosas, si procede, quié-
nes pueden pedir la particion, las clases de particién, el orden de los lega-

(14) Asi sucede en el ordenamiento alemdn, GONZALEZ Campos, J. D, “Les Liens entre
la Competénce Judiciaire et la Competénce Législative en Droit International Privé”, RCADI,
t. 156, 1977, IIL, pp. 311 y ss.; sefiala este autor que estas consideraciones deben valorarse en
su contexto histérico (p. 319), ya que muchos de estos planteamientos provienen de una preo-
cupacién formal de delimitacién de competencias frente a ordenamientos jurfdicos extranjeros
que traen causa de concepciones del Derecho internacional privado ya superadas; en la doc-
trina alemana a la que afecta la situacién, GEIMER, R., Internationales Zivilprozefirechs, 2. ed.,
1993, ndm. marg. 324; asimismo, JAECKEL, Die Reichweite der Lex Fori im internationalen Zivil-
prozefirecht, Berlin, 1995, passim.

(15) CawLvo CARAVACA, A. L., en ALBALADEIO y otros, Comentarios al Cédigo Civil y
Compijlaciones Forales, t. 1, vol. 2, Madrid, 1995, articulo 9.8.°, pp. 375 y ss.

73



dos, la atribucion definitiva de bienes, la accién personal en garantia de
eviccion, asi como las acciones de rescisidén por lesién e invalidez v, en
general, cuantos problemas se susciten en esta fase. Sin olvidar, como
acabamos de mencionar, que, a fin de deslindarlo de otros estatutos, in-
tervienen otras leyes que determinan cuestiones de capacidad y forma; vy,
con cardcter cumulativo, posiblemente, la ley del lugar de situacién de los
bienes inmuebles para concretar especialidades en la transmisién, con-
juntamente con las propias que gobiernan los Registros publicos (16).

En Derecho aleman, el alcance del estatuto sucesorio es igualmente
amplio y comprende no sélo las fases indicadas, la cuantia de los dere-
chos, los llamados a suceder en calidad de herederos, el orden y la exten-
sién de los llamamientos, los legatarios, legitimarios, reservatarios y sus-
titutos, causas de desheredacién, comunidad hereditaria y también la fase
de transmisidn y, en su caso, administracion de la herencia, que en algu-
nos ordenamientos se excluye (17).

B. Modo de adquirir el caudal relicto en Derecho alemdn.

Abundando en el alcance de la remisién al Derecho extranjero, al ser
una cuestion ampliamente admitida en Dipr que ésta incluye la totalidad
de las normas materiales que regulan la institucién, observamos que en
el Derecho alemdn de sucesiones la norma sustantiva bdsica que sostiene
todo el sistema es la que determina que, con el fallecimiento del causan-
te, su patrimonio se transmite ipso iure a sus herederos (18). De esta ma-
nera resulta que la sucesidn hereditaria es un asunto estrictamente pri-
vado y que, por lo tanto, la adquisicién se realiza, sin intervencién de
autoridad alguna, conforme a las normas del Cédigo civil. Por otra parte,
el § 1922 consagra, ademais, al igual que en Derecho espafiol, la unidad
y universalidad de la sucesién (19).

(16) Ibidem.

(17) Asi, BIRK, R., en MiinchKomm. Articulo 23 EGBGB, nims. margs. 76 y ss.; también
DORNER, H., en von Staudingers Komm, 25 EGBGB, nim. marg. 19; FErID, M., RCAD/, 1974,
i, pp. 71 y ss., propone una conexidén auténoma para la ejecucion de las distintas fases de iter
sucesorio debido a la interrelacién tan estrecha entre normas materiales y normas procesales
que no fue tomada en consideracién cuando se reformé del Dipr alemdn, pero que sigue con-
tando con el apoyo de algunocs autores y la critica de otros, ambas cuestiones mencionadas por
los comentaristas citados. El art. 28, apdo. 2, IPRG (Ley de Dipr austriaco), lo recoge: “Wird
eine Verlassenschaftsabhandlung in Osterreich durchgefiihrt, so sind der Erbschaftserwerb und
die Haftung fiir NachlaBschulden nach dsterreichischem Recht zu beurteilen”.

(18) LEIPOLD, en MinchKomm, § 1922 BGB, niims. margs. 1-6. En régimen de adquisicion
directa destaca, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1994, t. IIl,
p. 440, la existencia de dos subsistemas, pot delacién y por aceptacidén, cuando el heredero
puede hacer suya la herencia de forma inmediata o mediante aceptacion.

{19) PROMBERGER, en MiinchKomm. § 2353 BGB, nim. marg. 1.
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Dentro de este marco legal general, toda la regulacion se basa en una
idea central: la intervencién de un juez o una autoridad en la transmision
del patrimonio del de cujus no tiene cardcter constitutivo, los herederos
adquieren por voluntad de la ley y no como consecuencia de la obser-
vancia de procedimiento alguno.

En consecuencia, a la [uz de lo anterior, ya podrfamos dar por zanja-
da la cuestion de que sea necesario que los herederos, para adquirir sus
derechos en aplicacion de la legislacion alemana, estén provistos de un
documento denominado Erbschein. La respuesta es clara. En cuanto que
la herencia se transmite y adquiere ipso iure, las demds previsiones le-
gales ~incluida la actividad de investigacién y concrecion de la identidad
de los llamados a suceder, que culmina en la extensién de un documento
acreditativo con unas determinadas caracteristicas, por parte de la auto-
ridad competente— cumplen la funcién de completar, mejorar o proteger
la posicién del heredero, que adquiere, junto con el activo del causante,
también sus obligaciones y cargas y todo ello se confunde con su propio
patrimonio. Para mitigar esta situacién, el § 1942 enlaza —dice LEIPOLD
(20)- con aquella adquisicién inmediata del § 1922 y le da al sucesor la
posibilidad de liberarse a través de la repudiacién de la herencia ya ad-
quirida. Dicho de otra forma, no es necesaria la aceptacién de la heren-
cia por parte del heredero ni una adjudicacidén administrativa o judicial
de 1a misma (21).

La doctrina alemana sostiene que la adquisicién automadtica de la he-
rencia protege al heredero frente a terceros y favorece la seguridad juri-
dica tanto respecto del destino del patrimonio como de la posicién del
heredero (22). También destaca que, en la realidad de los hechos, lo maés
frecuente es que la aceptacion sea la regla y la renuncia sélo una excep-
cién, por lo que, en el ordenamiento aleman, atendiendo a sus priorida-
des, lo importante para el trifico juridico en general es identificar quién
o quiénes sean los sucesores del causante. Algo que no siempre es obvio,
que incluso puede presentarse como una cuestion muy dudosa, exigiendo
una ardua labor de averiguacién con trascendencia no ya meramente pri-
vada, sino como asunto de interés piiblico. Desde el punto de vista sus-
tantivo, se trata de evitar disposiciones contrarias a los intereses de los
acreedores del causante y posibilitar la rectificaciéon de los Registros pu-
blicos respecto de aquellos bienes susceptibles de inscripcidn registral (23).

(20) En MiinchKomm. § 1942 BGB, nim. marg. 1.

(21) Ibidem, mims. margs. 1-3.

(22) ibidem, nim. marg. 3.

(23) MAROTZKE, en von Staudingers Komm. § 1922 BGB, mim. marg. 43; asf como § 82,
82a y 83 GBOQ, estos preceptos prevén un procedimiento de correccién de oficio del conteni-
do del Registro.
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Para responder a estas necesidades, es para lo que la legislacién ale-
mana prevé que el resultado final de tal investigacién se plasme en un
documento denominado Erbschein, que es lo que nos ocupa (24).

3. Relacién entre ambos sectores y coordinacién entre sistemas.

La preocupacién por la relacién entre el sector de la competencia ju-
dicial internacional y ley aplicable y, en iltima instancia, la relacién mis-
ma entre ¢l régimen juridico de la sucesion mortis causa en ambos siste-
mas surge porque en ausencia de Tratados internacionales en la materia
(25), su ordenacién estd unilateralmente determinada —como no puede
ser de otra manera- por el legistador de cada pais y esta circunstancia nos
obliga a analizar hasta qué punto pueden discordar, llegando a resultados
no deseados o perjudiciales, contrarios a la voluntad del causante o a los
legitimos intereses de los herederos.

Observamos a partir de los desarrollos anteriores que, si bien en ma-
teria de competencia judicial desde el punto de vista del ordenamiento
espafiol, estamos ante un supuesto de competencia compartida, condicio-
nada al domicilio del causante o la situacién de los bienes, en el ordena-
miento alemdn hay coincidencia —al menos jurisprudencial- en que se
trata de una materia de la que sélo conocen los tribunales patrios cuan-
do la sucesién se rija por la lex patriae.

Esta particularidad —como ya indicara GONZALEZ CAMPOS (26)— per-
mite percibir resabios de una concepcién formal y publicista del Dipr ba-
sada en un reparto de competencias. La competencia judicial internacio-
nal condicionada a la ley aplicable, si bien buscaba favorecer al nacional
al mismo tiempo que pretendia respetar un espacio reservado a otros or-
denamientos en presencia, abria también una brecha que, en el peor de
los casos, si no se habilitaran foros de necesidad en el propio ordena-
miento aleman, llevaria a la denegacién de justicia. Y, sin ir tan lejos, en
otros casos puede acabar en soluciones que apenas reflejen la realidad de
la situacién familiar y patrimonial en ¢l momento del fallecimiento (27).

(24) PROMBERGER, en Miinch.Komm. § 2353 BGB, nim. marg. 1.

(25) Excluye las sucesiones de su dmbito de aplicacién el Reglamento CE 44/2001, de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconccimiento y la ejecucidn de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (régimen institucional que sustituye parcial-
mente al Convenio de Bruselas de 1968 del mismo nombre), ¢fr. art. 1.2 a), y el Convenio de
La Haya sobre Ley aplicable a la Sucesién, de 1 de agosto de 1989, cuenta con muy pocas rati-
ficaciones, entre las que no figuran Espafia ni Alemania.

(26) GonzALEZ CAMPOs, 1. D., “Les Liens...”, cit., p. 319. )

(27) Hay muchos extranjeros afincados en aquel pafs desde hace muchos afios que han
perdido o se ha debiiitado su vincuiacion con su pais de origen. Sus descendientes sueien des-
conocer hasta el idioma de sus padres, sin mencionar idiosincrasias de naturaleza cultural o
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En el ordenamiento espaiiol, la apertura de un foro de competencia
judicial internacional, cuando la sucesién tenga vinculacién con nuestro
territorio, previene estos problemas y en esa medida se ajusta mejor a las
necesidades actuales, sin que quepa preguntarse si el ordenamiento ale-
man quiere que intervenga el juez o autoridad espaiiola en la sucesion de
un ciudadano alemdn, puesto que no se trata de una materia para la que
pueda justificarse una declaracién de exclusividad por parte de los Tri-
bunales alemanes (28).

Por otra parte, en orden a la coordinacién entre sistemas (29), la cues-
tién de la sucesién de un nacional alemdn, analizada desde la perspecti-
va del juez o notario espafiol, presenta un grado de internacionalidad maés
intenso que cuando el mismo asunto se plantea en foro propio (sucesién
de un nacional alemén en Alemania), aunque encierre algiin elemento de
extranjeria, como podria ser el lugar de situacién de ciertos bienes. Inter-
pretada en terminologia acufiada por JITTA, ésta seria una situacién “re-
lativamente internacional” (30), dado que su internacionalidad sélo se
aprecia con claridad cuando conoce el juez o la autoridad espafiola. En
cambio, desde la perspectiva del ordenamiento alemdn, se tiende a con-
siderarla de Derecho interno, al haber coincidencia forum /ius. El juez
alemdn aplica su propia ley, incluso si hubiera bienes situados fuera de su
territorio, puesto que el estatuto sucesorio aleman responde a los princi-
pios de unidad y universalidad. Postura en la que el juez alemén suele
persistir aun cuando, llegado el caso, fuera necesario someter el régimen
juridico de algiin bien a la ley de su situacidn (31).

Por otra parte, la solucién valorada desde el sector de la ley aplicable

religiosa. En este sentido, entre otras, Sentencia OLG (Tribunal Superior de Justicia) Zwei-
briicken, de 27.09,2001, 3 W 124/01, en la que la aplicacién del Derecho irani a la sucesién de
un bien inmueble sito en Alemania es impugnada por uno de los descendientes del causante
por discriminatoria. Por otra parte, para evitar situaciones de denegacién de justicia, debido at
predominio de la Gleichlauftheorie, hay que fundar un foro de necesidad, asi, KEGEL, G., In-
ternationales Privatrecht, 7. ed., Munich, 1995, pp. 775 y ss.; muy critico GEIMER, R,, cit,, nims.
margs, 1042 y ss. y en relacién con los foros de necesidad, nims. margs. 1024 y ss.

{28) GownzAvLez Campos, J. D, “Les Liens...”, cit, p. 319; tampoco hay que admitir la
necesidad de “aprobacién” por parte de la lex causae para aplicar su ley por los jueces o auto-
ridades espafiolas; en este sentido critico, SCHwIMMAN, M., “Internationale Zustandigkeit in
Abhiingigkeit von der Lex Causae?”, RabelsZ, 34, 1970, pp. 201-222 (esp. 205-207).

(29) En relacidén con este asunte en ¢l dmbito del Derecho de familia, BuCHER, A., “La
Familie en Droit International Privé”, RCADI, t. 283, L.a Haya, 2000, pp. 49 y ss.

(30) Jmrra, D. }., La Méthode du Droit International Privé, La Haye, 1890, pp. 48 y 200
y ss.

(31) En virtud del § 3. 3° EGBGB. Interpreta el sentido y alcance de este precepto
THoMs, C., Eingelstatut brichi Gesamitstatul, Tiibingen, 1996, passim (esp. pp. 57-62), en senti-
do estricto, en una confrontacidn entre estatuto patrimonial y estatuto real, la norma de con-
flicto alemana cede (asf lo dispone el § 3.3.EGBGB) sélo cuando ¢l resultado de su aplicacién
no sea “ejecutable” en el lugar de situacién del bien.
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se presenta coordinada, considerando que en ambos sistemas se aplica la
misma ley: la ley alemana. En consecuencia, en esta interaccién de con-
vergencias y divergencias de sistemas juridicos, al remitir ambos a la mis-
ma ley, no cabe la cldsica preocupacion por la bisqueda de una armonia
internacional de decisiones, que habitualmente se centra en los resulta-
dos realizables a través de la admisién o0 no de un posible reenvio. Aqui
los puntos de conexién coinciden en ambos sistemas sin necesidad de téc-
nica correctiva alguna, algo que si no fuera asi —dicho sea de paso- tam-
poco se conseguiria con el reenvio de primer grado, que todo lo mas lle-
varia a un simple legeforismo (32).

Al no producirse formalmente el tradicional “conflicto de leyes”, el
tinico problema de coordinacidén de sistemas posible —si es que cabe plan-
tearlo en estos términos— radicaria en una eventual aplicacién defectuo-
sa de la ley rectora de la sucesion por parte de los jueces o autoridades
espaiolas, dando lugar a resultados no deseados en detrimento, quizd, de
intereses familiares de naturaleza patrimonial, pero igualmente necesita-
dos de proteccion en el dmbito del Derecho de familia. En consecuencia,
en este caso, la armonia internacional de decisiones dependeria, en con-
creto, de una correcta informacion del contenido y aplicacién del De-
recho extranjero reclamado que incumbe al juez o a la autoridad inter-
viniente espafiola y que adquiere una importancia preponderante en el
proceso de transmision srrortis causa de bienes de nacionales alemanes en
nuestro pais (33).

Efectivamente, desde el momento en que dicha armonia estd garanti-
zada porque la cuestion sucesoria se resuelve por las normas materiales
de un mismo ordenamiento, con independencia de a quién corresponda
aplicarlas, en la prictica, esto presupone, €so si, que el juez nacional o ¢l
fedatario interviniente espafiol deberd decidir “como si” se (ratase del
juez o autoridad de la lex causae, de manera que las expectativas o los
derechos de las partes encuentren idéntica respuesta en Derecho. Obje-
tivo éste que se materializa, precisamente, mediante una aplicacién cui-
dada del Derecho extranjero reclamado, empezando por la averiguacion
de su contenido (34).

Esta tarea es para el notario relativamente més simple dado que sus
fuentes de informacién son mas amplias y flexibles que las de los jueces,

(32) PEREZ VOITURIEZ, A., “El Reenvio en el Derecho internacional privado espafiol:
una interpretacién actualizada®, Revista Jurfdica del Notariado, 1995, 13, pp. 257 y ss. {esp. 268).

(33) PEREZ VOITURIEZ, A., La informacion de la ley extranjera en el derecho internacio-
nal privado, Madrid, 1988, p. 220.

(34) Id p. 221, indicando los fallos que se han observado tradicionalmente en esta mate-
ria; 1) ia Tenuncia a conocer el Derecho exiranjcro, ¥ 2) la aplicacion deficiente del Dereche
extranjero.
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al estar autorizado a utilizar incluse su propio conocimiento (35). Sin
embargo, en la medida en que es cuestién esencial determinar sin lugar
a dudas la identidad de los llamados a suceder al causante y en qué
orden, aun en un supuesto de sucesion testada, no es inusual que el nota-
rio suela acudir a la prictica de pedir a las partes que aporten un Erbs-
chein o certificado de declaracién de herederos, expedido por el érgano
competente alemdn encargado de cuestiones sucesorias.

La apariciéon de este documento en la primera fase de instruccién de
un Acta de notoriedad ante notario espafiol cumpliria, en realidad, la fun-
cién de zanjar el problema de la alegacion y prueba del Derecho extran-
jero. Lo cual no deja de suscitar ciertas criticas, abriendo una seric de
interrogantes desde el punto de vista de técnica juridica que abordaremos
en la tercera parte de este estudio, después de analizar a continuacién los
aspectos considerados mds relevantes del documento que nos ocupa.

II. Segunda parte: El Erbschein
1. Concepto.

Los §§ 2353 a 2370 del Coédigo civil alemdn (en adelante, BGB) con-
tienen la regulacién sustantiva y procedimental del Erbschein, que se
completa con preceptos de la Ley procesal civil alemana {(en adelante,
ZPO), la Ley que regula la Jurisdiccién voluntaria (en adelante, FGG) y
el Reglamento del Registro de la Propiedad (en adelante, GBO), entre
Otros.

Los aspectos historicos de la institucién se remontarian al Derecho
prusiano (36), mientras que la justificacion de su existencia hay que bus-

(35) Articulo 168 4.° RN, teniendo en cuenta que sélo hace referencia a cuestiones de ca-
pacidad; asimismo, FERNANDEZ Rozas, J. C,, articulo 12, apartado 6.% en ALBALADEIO y otros,
Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, t. 1, vol. 2, Madrid, 1993, pp. 1054 y ss.

(36) Cfr § 72 Hypothekenordnung de 1783; asi, SCHILKEN, E., en von Staudingers Komm.
Introd. §§ 2353-2370, niims. margs. 50 y ss.; LANGE/KUCHINKE, Leharbuch des Erbrecht, Munich,
1989, pp. 779 vy ss., originariamente se procedia a la puesta en posesion judicial del heredero
posterior a una toma de posesién simbdlica. Esta situacién daba lugar en muchos casos a con-
tiendas que se resolvian judicialmente en favor de aquel que en apariencia gozara de mejor
derecho. Posteriormente se instituyd para determinados casos un proceso sucesorio que acaba
en una puesta en posesién reflejada en un documento llamado Einsarz, producto de una fusién
de doctrina romano-germana, que no era todavia identificable con el Erbschein. Este en reali-
dad surge de las exigencias de la aparicién paulatina de registros publicos, especialmente los
registros hipotecarios, que debian concordar con la realidad extrarregistral aun en casos de fa-
Hecimiento del titular. Con esta finalidad comenzé a ser habitual la obtencién de un cettifica-
do de heredero expedido por la autoridad competente, dotado de fe pubiica, que acabé intro-
duciéndose en los distintos ordenamientos germanos ya con la denominacién de Erbschein.
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carla en la transmisién ipso iure, ya mencionada, y en la consiguiente
necesidad de saber quiénes son los que ocupan la posicién juridica del
de cujus, titulares ex lege de la herencia ya adquirida. Su contenido con-
siste en la protocolizacidn de los derechos sucesorios. En realidad —seiia-
la PROMBERGER- constituye un verdadero “dictamen” autorizado por
parte del Rechispfleger (secretario judicial (37)) acerca de la situacién de
la herencia con repercusion en cuestiones relacionadas con la publicidad
de los derechos (38). Aunque no goza del monopolio de la prueba por-
que para el acceso a registros publicos pueden utilizarse otros medios
probatorios, éste se considera el mejor (39). No obstante, debido a que
no es el unico, no se extiende de oficio, sino a instancia de parte (40).

En Derecho comparado, de una u otra forma, con mayor o menor
intensidad, en todos los ordenamientos surge la necesidad de arbitrar un
mecanismo de legitimacién de los llamados a suceder al causante para
que puedan hacer valer sus derechos, no sélo frente a los demas herede-
ros, sino también frente a terceros. En Derecho alemdn esta funcion la
realiza el Erbschein, similar en contenido y efectos a documentos del
Derecho griego ¢ israeli. El Derecho austriaco, por su parte, con una ma-
yor intervencién judicial en el proceso de decisién acerca de los destina-
tarios de la herencia, abre un procedimiento -Verlassenschaftverfahren—
gue culmina en una resolucién —Einantwortungs-Verordnung— y el otor-
gamiento de un documento —Einantwortungs Urkunde (41)-. En los orde-
namientos de inspiracion latina existen otros mecanismos de legitimacion
entre los que se cuentan nuestras Actas de notoriedad, de factura estric-
tamente notarial no jurisdiccional, en nuestro caso (42).

2. Naturaleza juridica

Tomando como referencia los §§ 2.353 y siguientes del BGB cabe afir-
mar que el Erbschein es, en ‘primer lugar, un certificado con unas de-
terminadas caracteristicas, cuyo contenido se construye sobre la base de un
estudio valorativo realizado por el érgano competente en materia de su-

(37) Coincidiendo en la traduccién con Moya Escuperc, M., “El Convenio entre Espa-
fia y la Repiblica Federal de Alemania sobre Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones
Judiciates y Documento Piblicos con Fuerza Ejecutiva en Materia Civil y Mercantil”, RED/,
1985, 1, p. 157 (n. 8), aunque tal vez con las mismas o parecidas reservas, Se trata de un fun-
cionario diplomado cuya titulacién no se corresponde exactamente con la del secretario judi-
cial espafiol, aunque sus funciones son muy similares, vid. Rechtspfleger Gesetz. § 16.

(38) PROMBERGER, en MiinchKomm, § 2353 BGB, nim, marg. 2.

(39) ScHILKEN, en von Staudingers Komm, § 2353 BGB, nims, margs. i1 y ss.

{(40) Id. nim. marg. 4,

(41) Id. nims. margs. 1-3.

(42) Articulos 209 y ss. RN.
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cesiones, partiendo de los datos y pruebas aportados por el o los solici-
tantes, con la finalidad de determinar quiénes son los herederos del cau-
sante y en qué medida y de qué forma cada uno de ellos estd llamado a
sucederlo. Este certificado estd dotado por el legislador de una concreta
fuerza probatoria, regulada en el § 2365 del BGB y § 35, apdo. 1.°, del
GBO (43).

En otras palabras, su objeto es una resolucién respecto de la posicion
juridica de cada uno de los herederos, incluidas sus limitaciones, en rela-
cién con una sucesioén hereditaria sometida a la investigacién de un juzga-
do de¢ primer nivel encargado de cuestiones sucesorias (44). Se determina
el derecho a suceder tal como se manifiesta en el momento del falleci-
miento del causante. Objetivamente, en el contexto del § 2353 del BGB,
debe entenderse que se trata de un derecho a suceder fundado en los
preceptos del Codigo civil alemdn vigentes en ese momento, no, por
ejemplo, un derecho a suceder ya derogado o un derecho a suceder regi-
do, circunstancialmente, por un ordenamiento extranjero, salvo que este
dltimo extremo conste expresamente (45). Por lo tanto, los herederos re-
ciben una certificacién que no sélo en la forma se denomina Erbschein,
sino que su contenido se ajusta a las disposiciones de los §§ 2353 y 2357
del BGB (46).

Es ademds un documento piiblico (47) al que acompaifia una presun-
cion de autenticidad conforme al § 437 de la ZPO. Su contenido versa
sobre una cuestién de derecho, no de hecho, incluso en lo que se refiere
a las limitaciones [por ejemplo, las derivadas de los §§ 2363 (sustitucio-
nes) y 2364 (albacea)], puesto que el documento se elabora sobre la base
del contenido del Derecho de sucesiones. Esto significa que no es inata-
cable en una controversia sobre el derecho a suceder y por lo tanto por
si solo no es suficiente para fundar la revisién de otra decision (48).

(43) PROMBERGER, en MiinchKomm, § 2353 BGB, nims. margs. 3-5.

(44) Ibidem.

(45) Vid., infra Segunda Parte, Epig. 4 (Clases): podria tratarse de un “Erbschein de
ohjeto limitado”, referido a la sucesion en la titularidad de un inmueble sitvado en Alemania
regida por el Derecho de un Estado adscrito al principio de unidad y universalidad de la suce-
si6n como ocurre en el ordenamiento espafiol. En un supuesto de esta naturaieza, el ordena-
miento extranjero determinard quiénes son los llamados a suceder y el Erbschein servird para
garantizar el acceso al Registro de la Propiedad alemén.

(46) Asi, ScHILKEN, E., en von Staudingers Komm. nim. marg, 4.

(47) En el sentido del § 415 y ss. de la ZPO, asi, PROMBERGER, en MinchKomm, § 2353,
mim. marg. 6.

(48) Ibidem.

81



3. Contenido y funcién.

La funcién del documento ~legitimar al heredero erga omnes para dis-
poner de los bienes hereditarios— determina su contenido. Debe indicar
la totalidad de los herederos, de manera que se conozca la titularidad del
patrimonio relicto en su conjunto. Constaran los derechos subjetivos deri-
vados de la herencia, especificando si se trata de un tnico heredero o si
concurre con otros, en cuyo caso habrd de manifestarse, ademds del pa-
trimonio hereditario global, la cuota-parte que corresponda a cada uno,
aungue excluyendo las operaciones de imputacién-colacion. En definiti-
va, debe expresar a quién o a quiénes pertencce la herencia como uni-
versitas, quiénes son los titulares de los derechos —como derecho in natu-
ra (derecho real)- sobre el caudal relicto. Se incluyen por lo tanto todas
las menciones que limitan las facultades de disposicién que pesan sobre
la misma, aunque no los derechos de crédito que puedan dirigirse en su
contra, puesto que no modifican en nada la asignacién de la titularidad
del patrimonio hereditario. Tampoco es necesario que se indiquen las cau-
sas del Hamamiento hereditario, salvo en el caso en el que un heredero
sea llamado por diversos titulos (49).

Cuando se extiende un Erbschein, la regla general serd que la sucesién
se rija por el Derecho material alemdn y asi se entiende implicito cuan-
do no se manifieste lo contrario. En el caso excepcional de que una parte
de caudal relicto conste de bienes sujetos a otra legislacion interna (regi-
menes especiales distintos al Cédigo civil, como los de la antigua RDA o
regimenes agrarios) 0 extranjera (por la situacién de los bienes), este ex-
tremo deberd constar expresamente, aunque en estos casos, al producir-
se un fraccionamiento de la herencia, no se mencionard la composicién
del resto del patrimonio (50).

El hecho de que el Erbschein certifique la situacion de la herencia en
el momento inmediatamente posterior al fallecimiento del causante signi-
fica que todas las subsiguientes modificaciones en la titularidad del patri-
monio hereditario no derivadas directamente de la voluntad del causante,
respecto de los bienes hereditarios, no constardn en el mismo. Asimismo
tampoco recoge el activo hereditario liquido, ya que se limita a determi-
nar el sucesor o los sucesores universales del causante, excluyendo susti-

(49) Id. nims. margs. 8-10.

(50) Id. nim. marg. 11, puesto en relacién con mim. marg. 33, Para comprender estas
afirmaciones en toda su extensién hay que tener en cuenta que los principios de unidad y uni-
versalidad se ven trastocados por situaciones tales como: en el caso de nacionales alemanes, la
posible eleccién por parte del testador de sujecién de bienes inmuebles situados en el extran-
jero a la ley extranjera, cuando ésta lo permita (art. 4.2 EGBGB). (Esta misma opcidn la tie-
nen los extranjeros sometiéndolos al ordenamiento alemdn, art. 25.2 EGBGB). Asi como la
imposicién por parte de la ley del lugar de situacidn de su estatuto real (art. 3.3. EGBGB).
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tuciones, reservatarios, herederos forzosos o legitimarios, legados y demds
limitaciones legales y disposiciones testamentarias que generen derechos
de crédito (51).

En sintesis, se¢ puede afirmar que el Erbschein tiene un contenido mi-
nimo considerado necesario: la identidad del causante, del heredero Uni-
co o de los herederos concurrentes, incluidas sus respectivas cuotas de
participacion y las limitaciones de las facultades de disposicién. A estas
menciones se afiadirdn las particularidades que correspondan a algunas
de las distintas clases de certificados de este tipo (52). Puede comple-
mentarse con una identificacién detallada del causante, mencionando el
lugar de residencia en el momento del fallecimiento y profesién, asi como
otros datos relacionados con el sucesor o sucesores; por €jemplo, paren-
tesco en el caso de sucesidn intestada. La ausencia de estas menciones
complementarias no afecta a la validez del documento (53).

Funcionalmente, a pesar de su naturaleza provisional y declarativa, des-
provista de la consideracion de cosa juzgada material, que sefialan los auto-
res, la finalidad de proteccidn del tréfico juridico se lleva a cabo mediante
la presuncion legal del § 2365 del BGB, que establece que su contenido
se tiene por exacto y la ficcién establecida en los dos preceptos siguien-
tes a favor del tercero adquirente de buena fe. Mientras que la presun-
cion legal libera al heredero de la carga de la prueba de su derecho, la
ficcion, como consecuencia de la proteccién que le confiere la fe piblica,
convierte al adquirente de buena fe en titular de un derecho o lo libera
de una carga, aunque luego la presuncién de exactitud resulte refutada (54).

En orden a asegurar que el contenido del documento continda sien-
do correcto, el 6rgano emisor estd encargado de mantenerse vigilante e
investigar de oficio en caso de que surjan dudas, ain después de agota-
dos todos los recursos, a fin de prevenir que el Erbschein ya otorgado
acabe resultando incorrecto. Esto puede suceder, por ejemplo, si con pos-
terioridad se descubre la existencia de un testamento. En este caso se
prevé una declaracion de ineficacia y un procedimiento de retirada del
certificado ya expedido, acompafiado de su correspondiente recurso (55).

(51) Id. nim. marg. 36. Asimismo, LANGE/KUCHINKE, op. cit., § 1, p. 7; este autor sefia-
la que hay que tener en cuenta que la estructura del Derecho de sucesiones alemdn responde
a la voluntad prioritaria del causante y los preteridos, Pflichtberechtichte (especie de legitima-
rios), sélo obtienen una compensacién dineraria.

(52) Id. ndm. marg. 38; vid. infra Segunda Parte, Epig. 4. (Clases).

(53) Id. ndm. marg. 39.

(54) ScHILKEN, en von Staudingers Komm, 8% 2365, 2266 y 2367 BGB.

(55} LANGE/KUCHINKE, ap. cit., § 39, pp. 969 y ss. En relacién con el recurso, PROMBER-
GER, en MiinchKomm, § 2353 BGB, ndms. margs. 105 v ss. Cuestiones procedimentales comen-
tadas sobre declaracidon de nulidad, retirada del documento y recursos en general, vid. WiN-
KLER, en Keidel/Kuntze/Winkler Komm. FGG, §§ 84, 85 FGG.

83



4. Clases.

La forma mas simple es la del Alleinerbschein, que certifica la posicién
del heredero tunico (56), seguido del Gemeinschafiliche Erbschein, que se
extiende conjuntamente para el caso de que concurran varios herederos
que suceden al causante (57). Pero también puede solicitarse un certifi-
cado individual para cada uno de los distintos sucesores (58), y eventual-
mente agruparse varios individuales en un certificado inico, aunque no
representen la totalidad de la herencia (59).

Siempre que exista mds de un heredero serd necesario reflejar las cuo-
tas de participacién de cada uno en el caudal relicto, lo cual puede generar
dificultades en el supuesto de que no exista certeza del tamafio de algu-
na de las cuotas en el momento de su emisién; por ejemplo, porque un
concebido no hubiera nacido atn. Para poder disponer de la totalidad del
patrimonio pro indiviso, la jurisprudencia admite certificados individuales
de cuota en los que se hace constar la existencia de una cuota incierta. En
otros casos, cuando un heredero tiene asignada una cuota susceptible de
ser incrementada, por ejemplo, por la eventual exclusiéon de alguno de los
demds herederos, puede emitirse un certificado de minimo (60) por la
porcidn de cuota cierta, lo cual permite al heredero disponer de esa parte.

El certificado “doble” documenta la situacién de una herencia tinica
regida por més de un ordenamiento, debido a que cuando una parte de
la misma queda sujeta a un Derecho extranjero se produce un fracciona-
miento de la sucesién. También se da esta posibilidad cuando intervienen
ordenamientos interlocales o especiales, como por ejemplo el relativo a
la sucesion de explotaciones agrarias (61).

Existe otro tipo de certificados parciales de objeto limitado, entre los
que se cuenta el certificado previsto en el § 2369 (62), que se limita a do-

{56) Cfr. § 2353 BGB, es la primera alternativa prevista por el legisiador.

(57y Cfr. § 2357 BGB Gemeinschaftliche Erbschein.

(58) Cfr § 2353 BGB como segunda alternativa Teilerbschein o certificado de cuota (o
parcial).

(59) Esta forma de agrupar certificados de cuota estd admitida por la jurisprudencia.
Existe otro tipo de certificado en el que se agrupan certificados de cuota provenientes de
herencias distintas, denominado Sammelerbschein; asi PROMBERGER, en MiinchKomm, § 2333
BGB, nim. marg. 47, sefiala que la utilidad de este procedimiento es dudosa en cuante que no
evita los costes de cada certificado de cuota y ademds debe coincidir en todos los casos la auto-
ridad competente.

(60) Mindesterbteilerbschein también de creacidn jurisprudencial, SCHILKEN, en von Stau-
dingers Komm, § 2353 BGB, nim. marg. 75.

(61) Doppelererbschein, PROMBERGER, en MinchKemm, § 2353 BGB, nim. marg. 46.
Respecto al posible fraccionamiento, vid. supra nota 0.

(62} Fremdrechterbschein, id. nim. marg. 49, que no significa que su otorgamiento esté
regido por il Dereclw exitanjero, sinv que docwnenia una situacion nacida ai amparo de un
ordenamiento extranjero.
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cumentar la sucesién en la titularidad bienes muebles o inmuebles situa-
dos en Alemania, cuando no se verifique un criterio que permita afirmar
la competencia del juez alemdn para otorgarlo, generalmente porque se
trate de la sucesién de un extranjero domiciliado en el extranjero, por
ejemplo, de un nacional espaiiol (63) que deje bienes inmuebles (u otros
objetos suscepiibles de inscripcién en un registro aleman o derechos que
puedan ser reclamados ante un tribunal alemdn, como en supuestos de
reclamacién de indemnizacién, segin el apdo. 2.° del § 2369 BGB). Esta
opcién, fundada en una territorialidad estricta, desaparece si se produce
una situacién de forum legis, al regirse la sucesiéon de un extranjero por
el Derecho material aleméan, sea por admisién de un reenvio, sea como
expresion de la autonomia de la voluntad del testador (64), lo cual fun-
darfa inmediatamente un foro de competencia judicial internacional para
extender un certificado conforme al § 2353 (65).

5. Autoridad competente.

La competencia judicial internacional para la extensién del certifica-
do de heredero debe abordarse como cuestién auténoma perteneciente al
dmbito de la jurisdiccidén voluntaria, aunque se encuentra fuertemente
condicionada por la Gleichlauftheorie o teoria del paralelismo entre fo-
rum y ius, en cuya virtud sélo son competentes los tribunales alemanes
cuando, conforme a la norma de conflicto del § 25 de la EGBGB, se apli-
que el Derecho aleman. En casos excepcionales, cuando deba aplicarse a
la sucesién un derecho extranjero, y, por mor de la misma teorfa, ningiin

(63) La sucesién de un espafiol en Alemania se rige por aplicacion de la norma de con-
flicto alemana, articulo 25 EGBGRB, por la ley de su nacionalidad, tanto para bienes muebles
como inmuebles, el estatuto sucesorio determina quién sucede al titular fallecido, pero su acce-
so al correspondiente Registro alemdn hard que sea necesaric que los herederos vayan provis-
tos de un Erbschein o alguno de los documentos equivalentes, vid. BIRK, MiinchKomm, articu-
lo 25, nims. margs. 166 y ss., en que se detalla la interaccién entre estatuto sucesorio y real;
también PROMBERGER, en MiinchKomm, § 2369 BGB, niims. margs. 1 y ss.

(64) La norma de conflicto alemana, articulo 252 EGBGB, admite la posibilidad de ele-
gir el Derecho material alemdn como aplicable a la sucesién mortis causa de los bienes inmue-
bles sitos en ese pais, BIRK, en MinchKomm, articulo 25, niims. margs. 21 y ss. En cuanto al
régimen de los posibles reenvios, articulo 4 EGBGRB.

(65) SCHILKEN, en von Staudingers Komm. § 2369 BGB, nlims. margs. 3 v ss., cita el si-
guiente ejemplo: un causante de nacionalidad britdnica, domiciliado en Londres, deja bienes
muebles e inmucbles en Alemania. Con relacidn a los inmuebles habia elegido en testamento
la aplicacién del Derecho alemdn (§ art. 252 EGBGB), los muebles situados en Alemania por
aplicacién de la norma de conflicto alemana (§ 25 EGBGB) se regirdn por las normas sustan-
tivas del Derecho inglés. En relacién con la parte de Ia herencia regida por el ordenamiento
alemdn (los inmuebles), se expedird un certificado conforme al § 2353 BGB, mientras que la
parte regida por el Derecho inglés (los muebles situados en Alemania) serd objeto de un cer-
tificado conforme al § 2369 BGB.
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tribunal resulte competente, acabamos de ver que el § 2369 prevé la po-
sibilidad de extender un Erbschein que documente un derecho nacido al
amparo de un ordenamiento extranjero, pero siempre limitado a bienes
situados en territorio alemdn.

En el dmbito ternitorial interno, el érgano competente es el Amisge-
richt, juzgado de primer nivel con competencia en cuestiones sucesorias,
mientras que la funcién concreta incumbe en supuestos de sucesién intes-
tada al Rechtspfleger —figura préxima al secretario judicial, como quedé
dicho (66)- o al juez siempre que exista un testamento, aunque luego éste
resulte nulo (67). El juez puede delegar su elaboracidn en ¢l secretario
cuando, a pesar de la existencia de un testamento, el certificado se ex-
tienda sobre la base de una sucesidn legal. Para ciertos tipos de certifi-
cados de objeto limitado el juez es el tnico competente. El § 147 EGBGB
autoriza a los Estados federales —Ldnder— a traspasar estas competencias
a instancias no judiciales, asi en ¢l Estado de Baden-Wiirttenberg son
competentes los notarios (68) y también en determinados supuestos en el
Estado de Baviera (69). Asimismo eran competentes los notarios en los
Estados de la antigua Repiiblica Democratica Alemana.

6. Procedimiento y recursos.

El procedimiento previsto para su elaboracién se encuentra regulado
por las normas del Cédigo civil alemén (BGB) y completado con cardcter
general por las de la Ley que regula la Jurisdiccion voluntaria (FGG) (70).

Ademdas del mencionado recurso por la retirada del documento ya
otorgado, las distintas etapas del procedimiento de elaboracion prevén una
serie de recursos. Asi, la negativa por parte del érganc competente a ex-
pedir el Erbschein solicitado abre la posibilidad de recurrir ante el mismo
6rgano y posteriormente ante un organo de apelacién. De igual manera
en los demds estadios de su tramitacion, los interesados, ademais de los
cauces previstos para recurrir en el dmbito de jurisdiccién voluntaria, pue-
den en cualquier momento acudir a la via contenciosa en los Tribunales
ordinarios (71).

Ello no obstante, tanto la anulacidén del documento como su declara-

(66) Vid. supra nota 37; ofr. § 73 de la FGG y la legislacién que regula las funciones del
Rechispfleger (secretario): Rechtspfleger Gesetz § 3.2 c).

(67) WINKLER, en Keidel/Kunize/Winkler Komm. § 72, nims. margs. 12 y ss., cita § 16,
Nr. 6 Rechtspfeger Gesetz.

(68) Cfr §§ 1,36 y 38 de la Ley que regula la Jurisdiccién voluntaria del Estado de Ba-
den-Wiirttenberg,

69 Cfr. § 38 BayAG GVG y § 20 Rgto. notarial alemédn BNotO.

(73} SCHILKEN, en von Staudingers Komm. § 2353 BGB, niims. margs. 32 y ss.

(71) LANGE/KUCHINKE, op. cit, § 39, pp. 960 y 961.
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cién de ineficacia estin sujetas a unas reglas muy estrictas, previstas en
el § 84 FGG y que en sintesis vienen a determinar que el recurso ante el
mismo 6rgano sélo puede producir su anulacién cuando todavia no ha
sido entregado a sus destinatarios. La declaracidn de ineficacia del ya
entregado lleva aparejada su retirada. En este dltimo caso se prevé un
régimen de publicidad previo de treinta dias para que pueda hacerse va-
ler. Por regla general, la declaracién de ineficacia y la retirada suelen ile-
varse a cabo simultdneamente (72).

UL Tercera parte: Anilisis del problema
1. Planteamiento.

A efectos de indagar sobre la necesidad o utilidad de traer al orde-
namiento espafiol un documento de las caracteristicas del que venimos
describiendo, debemos analizar los argumentos que suelen sustentar una
respuesta en sentido afirmativo o negativo.

La sucesién de un nacional alemdn se rige por las normas materiales
de su ley personal, por lo que determinar quién o quiénes son los here-
deros del causante es una cuestion que bien puede resolver el notario o
juez competente espafiol en su caso, averiguando el contenido del Dere-
cho extranjero y procediendo a su aplicacién, sin que esta actuacién plan-
tee mds probiemas que los propios de la mencionada operacién (73).

Por otra parte, tampoco en Derecho alemdn es obligatorio para el he-
redero estar provisto de un Erbschein para hacer valer sus derechos deri-
vados de su condicién de tal (74). No obstante, ocurre que al documento
en cuestion en el Estado de origen se le anudan unos determinados efec-

(72) WINKLER, en Keidel/Kuntze/Winkler Komm FGG, § 84 niim. marg. 10-13; vid. Geg-
HARD HOHLOCH, comentario a la Sentencia OL.G (Tribunal Superior de Justicia) Zweibriicken,
27.09.2001, 3W 124/01, Juristische Schulung, 2002, 5, pp. 500-501, ¢fr. supra nota 27, donde se
puntualiza: 1} la competerncia judicial para otorgar el Erbschein estd sujeta a control de oficio,
2) los Tribunales alemanes no son competentes para expedir un Erbschein del tipo previsto en
el § 2353 cuando la sucesién se rija por una legislacién extranjera, 3) un Erbschein de estas
caracteristicas, expedide por Tribunal incompetente, es incorrecto, debe declararse ineficaz y
procederse a su retirada sin necesidad de que sea recurrido. El caso comentado plantea el pro-
blema de la naturaleza discriminatoria de la ley aplicable a la sucesién y su presunta inconsti-
tucionalidad, asunto sobre el cual el Tribunal no se pronuncia. Considera prioritaria la retira-
da del certificado.

(73) PEREZ Vorruriez, A., Ef Procedimiento de la informacidn de la Ley Extranjera en
derecho Espafiol, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, passim.

(74) PROMBERGER, en MiinchKomm, § 2353, nims. margs. 2 y 4, también ndms. margs. 141
y §5. en relacién con otros documentos de acceso al Registro de la Propiedad como instrumen-
tos de prueba de la condicién de titular hereditario.
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tos materiales, procesales y registrales que consolidan la posicién del ti-
tular o titulares del caudal relicto, todos o algunos de los cuales podria
quererse hacer valer en nuestro ordenamiento. Para que esto suceda y
atendiendo a los efectos que interese revalidar, entendemos que seria ne-
cesario proceder a su reconocimiento, sobre la base de que, técnicamen-
te desde el punto de vista del operador juridico espaifiol, estariamos ante
una decision de la jurisdiceidn voluntaria fruto de una actividad investi-
gadora y homologadora que acaba instrumentindose en un documento
final —el Erbschein.

Localizar la solucién en el sector del reconocimiento, tratdndose de
una cuestién de la competencia de la jurisdiccion voluntaria, no facilita
la labor. Al contrario, nos conduce a un ambito de perfiles difusos y, en
ocasiones, susceptible de interpretaciones doctrinales diversas que, si bien
no se excluye de la aplicacién de algunos Convenios, ¢n Dipr auténomo
espafiol ¢s todavia un asunto pendiente de regulacién ad hoc (75).

2. Delimitacién conceptual.

En este orden de cosas, lo primero que hay que determinar es si se
trata de una decisioén o resolucion judicial o si es un mero acto de certifi-
cacion u homologacién. Con cardcter general, se entiende que, entre las
funciones encomendadas a la jurisdiccién voluntaria, existen una gran va-
riedad de actos de naturaleza dispar: en algunos la intervencién de la
autoridad judicial tiene cardcter de resolucién constitutiva, mientras que
en otros su funcién es meramente receptora de una declaraciéon de volun-
tad privada (76).

En nuestro caso, la caracterizacién que del Erbschein ofrece la legis-
lacién alemana no permite catalogarlo con rigor dentro de ninguna de es-
tas opciones. El funcionario competente realiza una labor de investigacion
y aplicacion de las normas del derecho sucesorio alemdn para averiguar
la identidad de los herederos del causante y otorgar un documento reves-
tido de fe publica que —afirma la doctrina alemana- constituye un verda-
dero “dictamen” respaldado por la autoridad de la que goza el Rechtsp-
fleger” (secretario judicial) o el juez en un supuesto de sucesién testada.
Sin embargo, la misma doctrina afirma que carece de eficacia constituti-
va, dado que no crea derecho, ya que el derecho del heredero nace de la
ley vy no de la actividad del funcionario interviniente (77).

(75) Con caracter general, vid. DE MIGUEL ASENsIO, P A., Eficacia de la Resoluciones
Extranjeras de la Jurisdiccion Voluntaria, Madrid, 1997, passim, en particular, pp. 60 ¥ ss.

(76) FERNANDEZ ROzAS/SANCHEZ LORENZO, op. cil., pp. 287, 288,

(77) PROMBERGER, MiinchKomm, § 2353, niim. marg. 2, opinién respaldada por otros
comentaristas alli citados.
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Al margen de lo anterior y con cardcter general respecto de las deci-
siones de la jurisdiccién voluntaria alemana, se destaca su naturaleza ju-
risdiccional, su eficacia erga omnes y su vinculacién al principio constitu-
cional de audiencia a los interesados (78). A nuestro juicio, la minuciosa
regulacion del procedimiento (79), la labor de investigacién y garantias
ligadas a su elaboraciéon permiten concederle la condicién de resolucion,
cuando menos, en sentido amplio (80).

Ademas, y sin pretender enmendar la caracterizacion de la doctrina
alemana —aunque sin olvidar que la calificacién de estos extremos incum-
be a la ley espafiola en cuanto lex fori-, es indudable que, pese a su natu-
raleza declarativa, desde la perspectiva del ordenamiento espaiiol debe
ser significativo el hecho de que una serie de actuaciones y datos recogi-
dos en el documento refuerzan la posicién de sus titulares y consolidan
su condicién.

La confeccion del documento final estd precedida de una actividad de
investigacion, que puede ser compleja y contradictoria, acerca de la cual
la autoridad competente se pronuncia y resuelve. A continuacién, sus de-
cisiones pueden ser recurridas e incluso revisadas de oficio (81), pero una
vez agotados los plazos sefialados devienen firmes y, 1o que parece mas
importante, van acompafiadas por unas presunciones legales, que como
minimo invierten la carga de la prueba en detrimento de quien las ata-
que en el dmbito contencioso. Por lo tanto, cabe entender que su funcidén
trasciende Ia de un simple acto de certificacién u homologacion.

A esto habria que afiadir la complejidad de calificar y dar virtualidad
a las consecuencias juridicas que se vinculan a las actuaciones del legiti-
mado o legitimados por la Jabor judicial. Recordemos que al exponer el
contenido y funcién del Erbschein pudimos comprobar que a unas men-
ciones determinadas por la ley se le atribuyen ciertas funciones dotadas
de una eficacia concreta que se manifiesta en clave de presunciones y fic-
ciones legales (82).

(78) Sostiene, fundamenta y defiende enérgicamente estos extremos ordenando sus deci-
siones entre los actos jurisdiccionales, HaBsCHEID, W., “Rechstspflegeakte in der Freiwilligen
Gerichtbarkeit und im Insolvezverfahren”, Der Deutsche Rechstpfleger, 1, 2001, pp. 1-6 (esp. 2-3),
destaca ademds que el cardcter erga omnes refuerza su trascendencia juridica, teniendo en cuen-
ta que afectan a terceros mientras que las decisiones contenciosas suelen solventar enfrenta-
mientos entre partes (p. 3).

(79) WINKLER, en Keidel/Kuntze/Winkler Komm., §§ 84 y 85.

(80} Ibidem. HABSCHEID, W., op. cit., p. 3, llega a esta conclusion, afirmando que Ia
ausencia del cardcter de cosa juzgada material no desmerece tal caiificacién.

(81) Clara expresidn del principio de oficialidad que preside loda la actuacion judicial
que HABSCHEID, W., op. cit., pp. 1-2, relaciona con la funcién asistencial de ciertas resolucio-
nes de la jurisdiccién voluntaria.

(R2) Vid. supra Segunda Parte, Epig. 3 {Contenido y funcién).
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Respecto de esta resolucion “funcionalmente constitutiva” —si se nos
permite la licencia, justificada por la fuerza legitimadora que le concede
la legislacién de origen, la intensidad de las averiguaciones previas a su
redaccion y su funcién dirigida a agilizar el trafico juridico-, hay que con-
cretar qué se entiende al afirmar que debe ser reconocida para produzca
la extension de sus efectos a otro ordenamiento juridico, en este caso ¢l
nuestro. Con independencia de que éstos vengan determinados por los
que le atribuya el ordenamiento aleman, si bien no podra desplegar mas
efectos de los que se le otorga en el Estado de origen, puede producir
menos, si algunos de ellos no son realizables en el nuestro y también sur-
tir algin otro sin necesidad de reconocimiento (83).

3. Las vias del reconocimiento: reconocimiento material y procesal.

La distinta naturaleza de los efectos que se pretenden hacer valer ge-
nera algunas posturas confusas en la practica de los despachos acerca de
cual sea el camino idéneo para alcanzarlos, puesto que con frecuencia
toda la operacién suele abordarse como una cuestién vinculada a la ley
aplicable a la sucesion, intentando diferenciar los aspectos sustantivos y
procesales de su regulacién. El analisis discurriria en términos generales
de Ia siguiente manera: la ley aplicable a la sucesién de un nacional ale-
man es la ley material alemana, entre cuyos preceptos se incluyen los que
regulan el Erbschein. En consecuencia, constituye un requisito sustancial
el que los herederos del causante se provean de un certificado de las ca-
racteristicas sefialadas para conseguir los efectos previstos por el ordena-
miento alemén.

A lo que suele oponerse que, aunque la regulacién del mencionado
certificado esté contenida en el Cédigo civil alemdn, lo que se estd regu-
lando en realidad es un procedimiento a cargo de una autoridad judicial,
por lo no se trata de normas sustantivas, sino de marcado significado pro-
cesal y por lo tanto no resultan aplicables a la sucesion planteada ante
autoridad espaiiola.

Aparte de que estas construcciones encierran, con frecuencia, un error
de perspectiva que, al enfocar la cuestién desde el sector de la ley apli-
cable, repiten posiciones analizadas desde el ordenamiento aleman, olvi-
dando la consustancial relatividad de las relaciones de trafico juridico ex-

(83) En relacién con las distintas posiciones doctrinales en esta matetia, GARAU SOBRI-
No, F, Los Efectos de las Resoluciones Extranjeras en Espafia, Madrid, 1992, pp. 28 y ss. Por
otra parte, sefialando intereses tipicos de la jurisdiccién voluntaria favorables al reconocimien-
iv y relativizando el absoiutismo de las teorfas de la extension y de la equiparacion, vid. DE
MiIGUEL Asensto, P A., op. cit., pp. 37 y 38.
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terno: no es lo mismo contemplarlas desde el ordenamiento del foro que
desde la lex causae. Ademds, resultan contaminadas por una preocupa-
cién ajena a nuestro ordenamiento que afecta a todo el Derecho inter-
nacional privado de sucesiones alemdn: la teoria del paralelismo o corre-
lacién forum y ius —también Gleichlauftheorie- que, en términos generales,
sélo prevé la intervencion de juez o autoridad alemana cuando ésta apli-
que su propia ley (84) y que ha llevado a la doctrina de aquel pais a
cuestionarse el valor en su propio foro de “declaraciones de herederos”
provenientes de otros ordenamientos que pretendan cumplir o suplir la
funcién del Erbschein.

Estos puntos de partida dan lugar a una serie de disquisiciones en tor-
no a la naturaleza sustantiva o procesal de las normas que regulan el
Erbschein (85), todo lo cual, trasladado a nuestro ordenamiento, se con-
vierte en un enfoque estéril. A fin de cuentas no estamos contemplando
si el notario o la autoridad competente espafiola debe confeccionar un
Erbschein aplicando las normas del Cédigo civil alemdn sobre la materia,
sino simplemente nos planteamos la necesidad o, si acaso, Ia utilidad de
tomar en consideracién o incluso de reconocer un documento otorgado
en el Estado de origen.

Desde la perspectiva del ordenamiento espafiol la pregunta que proce-
de es si el Erbschein expedido por funcionario autorizado alemdn es sus-
ceptible de ser reconocido en nuestro pais. Y, en caso afirmativo, con qué
alcance. Por lo tanto, la respuesta acerca del papel que puede desempe-
fiar, por ejemplo, en el proceso de elaboracién de un Acta de Notorie-
dad, no puede basarse en dilucidar si su existencia deriva de una nor-
ma material del ordenamiento alemdn (en cuanto lex causae) o de una
norma procesal.

(84) GownzALEz Camprcs, I. D., “Las relaciones entre Forum y Ius en el Derecho Inter-
nacional Privado”, Anuario de Derecho Internacional, 1977-1978, 1V, pp. 89 vy ss. (esp. p. 99);
critico, en el Derecho alemdn, H. PINCKERNELLE/G. SPREEN, “Das Internationale NachlaBver-
fahrensrecht”, Informe al IX Congreso del Notariado Latino, Munich, Salzburg, sept. 1967;
Deutsche Nowar Zeitschrift, 1967, p. 197.

(85) Es extensa la investigacién en este campo, entre otros, WENGLER, W., “Fragen des
deutschen Erbscheinsrechts fiir Nachlisse, auf die englisches Intestaterbrecht anwendbar ist”,
Juristische Rundschau, 1955, vol. 2, pp. 41-43; H, PINCKERNELLE/G, SPREEN, op. cit., pp. 195 y
ss. (esp. 201-206); SCHLECHTRIEM, P., Auslindisches Erbrecht im deutschen Verfahren, Karls-
ruhe, 1966, esp. pp. 101-104; ScHWIMANN, M. “Internationale Zustindigkeit in Abhingigkeit
von der Lex Causae?”, RabelsZ, vol. 34, 1970, pp. 201-222; SCHOTTEN, G., “Probleme des Inter-
nationalen Privatrechts im Erbscheinsverfahren”, Der Deutsche Rechtspfleger, 5, 1991, pp. 181-189;
GOTTHARDT, P, “Anerkennung und Rechtsscheinswirkungen von Erblolgezeugnissen franzo-
sischen Rechts in Deutschland™, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 2, 1991, pp. 2-13.
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A. Reconocimiento material.

Siendo lo anterior cierto, no pretendemos negar la inherente dificul-
tad de delimitar algunos aspectos materiales y procesales del documento
que nos ocupa, que es donde radica el germen de la seductora funda-
mentacién de la teoria de la lex causae o del reconocimiento material o
conflictual en detrimento de un verdadero reconocimiento procesal (86).

Para aclarar ideas y ordenar los términos en que se construye esta
reflexion, recordemos que la calificacion de una norma en el dmbito ma-
terial o procesal corresponde a la lex fori, que serd la que nos indique
qué preceptos se adscriben a uno u otro sector, sin que sea suficiente ba-
sarse en su colocacion sistemdtica en un cddigo civil o en una ley proce-
sal, teniendo que recurrir, en cambio, a un juicio construido en torno al
objeto de la norma, a su contenido y funcién (87). Plantear el problema
en tales términos revela una confusidon de planos que ya intentamos dejar
bien delimitados al explicar separadamente cada uno de sus aspectos. Por
un lado, la competencia del juez o funcionario autorizado de la jurisdic-
cién voluntaria para decidir y certificar u homologar; por otro, ¢l derecho
aplicable a la redaccion del documento (que responde a la regla auctor
regit actum); en tercer lugar, las cuestiones de derecho que se recogen en
su contenido (resultado de la aplicacion de normas materiales del dere-
cho de sucesidn aleman) y, por tltimo, sus efectos, que como veremos se-
ran de distinta naturaleza. Los posibles efectos procesales que interesaria
hacer valer son el efecto constitutivo, si lo hubiera, en algunos casos efec-
tos registrales y al margen los meramente probatorios.

Sin embargo, por mucho empeiio que se ponga, sigue teniendo un im-
portante valor de simplificacién el razonamiento que predica el recono-
cimiento material del efecto constitutivo mediante 1a mera constatacién
de que las normas materiales aplicables a la relacion son las que lo deter-
minan. En consecuencia, dicho efecto no derivaria de una decisidén judi-

{86) En relacién con ambos tipos de reconocimiento, DE MIGUEL AseNsto, P. A, op. cit,,
pp. 95 y ss.

(87) Es doctrina ampliamente aceptada, KELLER, M. y SIEHR, K., Allegemeine Lehren des
internationales Privatrechts, Zirich, 1986, p. 588. En este sentido nuestro propto ordenamiento
contiene gjemplos de esta naturaleza. No es suficiente una formulacién amplia como la del ar-
ticulo 3 LEC, tampoco el derogado 8.2 C.c. lo resolvia porque dejaba mucho por concretar; asi,
Cawvo CARAVACA ¥ otros, Derecho Internacional Privado, 2 ed., Granada, 2000, p. 359. Bus-
cando un fundamento convincente para la madxima lex fori regir proccessum, GRUNsKY, W., “Lex
fori und Verfahrensrecht”, Zeitschrift fiir Zivilprozef, 1976, 89, pp. 241 y ss. (esp. 245-246), pro-
pone una distincién entre normas materiales y procesales que puede resultar itil. Materiales
son las que eligen las partes inicialmente para regir sus relaciones futuras y por lo tanto pue-
den acomodar su comportamiento a las normas; cuando llegan al proceso los resultados mate-
riales estdn ya realizados. Mientras que las normas procesales deben ser acatadas sobre la mar-
cha, se desarrollan en el futuro. Las partes siempre pueden observar los plazos, si quieren.
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cial, sino de la voluntad de la norma cuando ésta coincida por la desig-
nada por las normas de conflicto del foro. En otras palabras, la sucesion
de un ciudadano alemdn se rige, segtn el articulo 9.8.° C.c., por las nor-
mas materiales alemanas y si éstas crean o reconocen la eficacia de una
determinada situacién, que se certifica en un documento como el Erbs-
chein, tal situacion se recibe en nuestro ordenamiento, sin més, sin nece-
sidad de consideraciones de indole procesal.

En apariencia esta solucidn es impecable, sencilla y también qtil. Sin
embargo, técnicamente deja bastante que desear, puesto que, entre otras
objeciones, plantea el problema de que favorece la convalidacién de deci-
siones donde coincidan forum y ius (88). No conviene olvidar que, a pe-
sar de un cierto respaldo doctrinal y jurisprudencial, en el fondo se estd
trasladando indebidamente al sector del reconocimiento la correlacién
entre competencia judicial y ley aplicable, lo que restringe, haciendo me-
nos flexible, la ordenacion de las cuestiones sucesorias y es, ademads, aje-
no a nuestro ordenamiento. De ahi sus detractores, dado que su simpli-
cidad se consigue a cambio de trastocar principios fundamentales de la
estructura sectorial del Dipr, adscribiendo al campo de la ley aplicable
una cuestion que pertenece al sector del reconocimiento de decisiones
extranjeras regido por normas procesales (89).

B. Régimen juridico del reconocimiento procesal.

Si bien el Dipr auténomo no contiene directrices respecto del régi-
men juridico de reconocimiento de resoluciones de la jurisdiccién volun-
taria, los convenios internacionales en materia de reconocimiento y eje-
cucidon de resoluciones judiciales de los que Espafia es parte no suelen
excluirlo de su 4mbito de aplicacién. Asi, por aplicacion del articulo 1 del
Convenio bilateral hispano-aleman (90), este asunto estaria encuadrado
dentro de su dmbito de aplicacién (91), corroborando que es correcto en-

(88) Si se decidiera en un foro distinto su convalidacion dependeria de que la solucién
coincidiera o fuera reconocible por la lex causae. Esta critica la recoge DE MIGUEL ASENSIO,
P. A, op. cit., pp. 137-138. Propuesta como solucidn especifica de las resoluciones constitutivas,
MiLAaNs DEL Boscn PORTOLES, L., “La eficacia extraterritorial de las decisiones de Jurisdiccién
Voluntaria™, RGD, 1988, pp. 1181 y ss. (cita 1215).

(89) Mais sobre esta cuestion, DE MIGUEL ASENsI0, P A, op. cit.,, pp. 137 y ss.

(90) Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones y transacciones judicia-
les y documentos piblicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil, hecho en Bonn el
14 de noviembre de 1983, BOE de 16 de febrero de 1988; corr. err. BOE de 24 de septiembre
de 1992, Legislacién basica de Derecho internacional privado, Madrid, 2000, pp. 353 y ss.

(91) Mova Escupero, M., “El Convenio entre Espafia y {a Republica Federal de Ale-
mania sobre reconocimiento y ejecucién de Resoluciones Judiciales y Documentos Publicos
con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil de 14 de noviembre de 19837, REDI, 1985, 1,
p. 156. Asimismo, DE MIGUEL ASENsIO, P. A, op. cit., p. 56 y n. 81.
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focar esta materia desde la perspectiva del reconocimiento de resolucio-
nes judiciales, en su acepcién amplia (92), y no desde la consideracién del
Derecho aplicable (93). Se prevé, en el articulo 10 del mencionado Con-
venio, un reconocimiento automatico sin necesidad de procedimiento es-
pecial, ademds de un mecanismo de reconocimiento y ejecucién a titulo
principal, en el capitulo IIL

Al realizar una comprobacion de las condiciones concretas que deben
reunir las resoluciones, en el caso que nos ocupa, hay que considerar el
requisito de firmeza del articulo 4, apdo. 2.°, del Convenio, que podria
salvarse atendiendo al concepto de firmeza en sentido amplio sugerido
por DE MIGUEL ASENsiO (94). Efectivamente, del Erbschein puede pre-
dicarse su firmeza una vez agotados los recursos previstos; de Io que en
realidad carece es de eficacia de cosa juzgada material.

Hay que afiadir que las resoluciones relacionadas con derechos suce-
sorios pueden ser sometidas, para su reconocimiento, a un control de ley
aplicable al fondo, conforme al articulo 6.2.° del Convenio —lo que no su-
pondra problema alguno al tratarse de la sucesion de un nacional alemdan
regida por el derecho de ese Estado. A propoésito de este requisito, hay
que destacar que no se reproduce aqui el mecanismo del reconocimiento
material o conflictual, sino que se prevé un examen, como condicién pre-
via del reconocimiento procesal, para determinar que la ley aplicada por
el Estado de origen sea la que hubiese aplicado el Estado requerido (95).
Finalmente, como consecuencia de la aplicacion del citado Convenio, se
produce una remision a “las normas [de reconocimiento] mas favorables
de Derecho interno” (96). Esta expresién convencional del faver recog-
nitionis nos abre todas las posibilidades de considerar otras opciones
posibles de reconocimiento.

C. Negacion de un reconocimiento auténomo mds beneficioso.

En ausencia de normas positivas en nuestro Derecho auténomo, la
jurisprudencia de nuestro TS tiende a rechazar el reconocimiento de los

(92) Junto al concepto de resolucién se incluyen “Los acuerdos de un funcionario com-
petente, judicial o coadyuvante de los Tribunales, mediante los cuales se fije el importe de los
alimentos y las 6rdenes de ejecucién ya firmes expedidas por el mismo”, articulo 2. 1 b); en
este sentido, Moya ESCUDERO, M., op. cit., p. 157, hace referencia a la asimilacién que se pro-
duce de las actuaciones del Rechtspfleger (secretario) a las sentencias judiciales.

(93) Carvo CARAVACA, A. L. y otros, Introduccion al Derecho Internacional Privado,
Granada, 1997, pp. 550-551.

(94) Op. cit., pp- 150-151 en relacién con p. 58 y n. 84,

(95) Control que se valora negativamente por la doctrina, asf, DE MIGUEL ASENSIO, P, A.,
pp. 203-204, puesto que en el Derecho auténomo de ningunc de los dos Estados se subordina
el reconocimiento a este requisito.

(96) Articulo 23, apdo. 2.°, del Convenio hispano-alemdn.
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actos de jurisdiccién voluntaria mediante exequatur por la misma razon
ya mencionada en relacién con la aplicacion convencional, la —doctrinal-
mente cuestionada— falta de firmeza (97). Excluido el exequdtur, la alter-
nativa se reduce a la via estrecha de las normas previstas en la LEC/2000
para determinar el valor probatorio de los documentos publicos extran-
jeros, el articulo 323 de la misma, completado por el articulo 144 LEC,
en sustitucion de los derogados articulos 600 y 601 de la LEC de 1881,
Cuando la verificacién corresponda al notario, éste se ajustard a lo dis-
puesto en articnlo 168.4.° RN,

A efectos practicos, estos requisitos no parecen ni mas ni menos one-
rosos que un reconocimiento automatico con control previo de autentici-
dad, legalidad y traduccién, pero el resultado no es en absoluto equipa-
rable. En via convencional se producira un reconocimiento procesal en
toda regla, mientras que en el segundo, como documento piiblico extran-
jero homologado, sus efectos se limitardn a su valor probatorio. En uno
u otro caso, el contenido del Erbschein siempre podrd tomarse en consi-
deracién con fines probatorios ~in maiore minus inest-, por ejemplo, den-
tro de un procedimiento de instruccién de un acta de notoriedad.

Cuestion distinta y decididamente nada clara serd determinar cémo
podrian, si acaso, hacerse valer otros efectos del documento alemdn que
superen los meramente probatorios y otorgarle asi la autonomia propia
que adquiere a través del reconocimiento procesal automdtico. Por ahora,
y hasta tanto no contemos con una regulacién auténoma del reconoci-
miento de resoluciones de la jurisdiccion voluntaria, que ademds resulte
mads beneficioso que ¢l convencional, en orden a obtener su maximo ren-
dimiento, debemos preferir esta ltima.

4. Significado del reconocimiento procesal.

Recapitulando, la razén de ser del Erbschein radica en su finalidad
Unica, que consiste en investigar y certificar con efecto erga omnes la si-
tuacién en que queda un patrimonio a raiz del fallecimiento de su titular
y su sustitucion ipso iure por uno o mas titulares sobrevenidos. Refleja,
al menos tedricamente (98), ¢l volumen del caudal relicto como universi-
tas y sus titulares de naturaleza real, aunque no necesariamente los cré-

(97) FERNANDEZ RozAS/SANCHEz LORENZO, op. cit., p. 288 y sentencias alli citadas.

{98) ScuoTreN, G., Das Internationale..., op. cit., § 7, nim. marg. 342, cita a WEITHASE
(n. 342) respecto de la importancia prdctica de incluir en el Erbschein otorgado conforme al
§ 2353 (podriamos denominario de aleance general) no s6lo 1a sucesién regida por el ordena-
miento alemdn, sino también la existencia de un fraccionamiento de Ja misma por razén de la
situacion de bienes en el extranjero cuya sucesién deba regirse necesariamente por la lex rei
sitae.
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ditos que lo gravan. Lisa y lanamente, viene a determinar que los here-
deros son los indicados y no otros.

En calidad de documento piblico, regulado en los §§ 415 y 417 ZPO,
goza de una presuncién de autenticidad, como se establece en el § 437
ZPO. Pero, adeinis, el legislador alemdn ha querido dotarlo de una pre-
suncion de correccién de su contenido que acrecienta su valor probato-
rio, conforme al § 2365 del BGB.

Este reforzamiento de su eficacia resulta relevante si aspiramos a que
en el ordenamiento espafiol se produzca una aplicacién del derecho ma-
terial aleman de sucesiones, rector del caso concreto, de la misma manera
y con idéntico alcance al que se realizaria en la jurisdiccién del Estado
de origen: la misma doctrina alemana, hemos visto, lo describe como un
verdadero “dictamen” preparado por el funcionario piiblico encargado de
su confeccion —el Rechtspfleger 0 en su caso el juez— respecto de la si-
tuacién legal del patrimonio del causante en el momento de su falleci-
miento (99).

Sabemos, sin embargo, que se trata de un pronunciamiento recurri-
ble y, agotados los plazos, susceptible de un seguimiento permanente por
parte del funcionario autorizante en prevencion de que circunstancias so-
brevenidas desautoricen su contenido. Tampoco produce efecto de cosa
juzgada material. No obstante, ta confianza del legistador en su proceso
de elaboracidn y en las tareas de averiguacién encomendadas a los juz-
gados encargados de asuntos sucesorios es suficiente, en el ordenamien-
to de origen, para que, una vez autorizado por el funcionario competen-
te y entregado a los destinatarios (100), su contenido tenga acceso a los
Registros piblicos pertinentes (101).

Esta acumulacién de cautelas, al margen de las salvedades mencio-
nadas, supone una garantia afiadida para conocer la situacion legal de la
herencia, el volumen del patrimonio y sus titulares. En todo caso parece
dificil que el notario espaiiol autorizante goce de una posicion més bene-
ficiosa para investigar tales extremos. El limite se estableceria en fa dis-
crepancia entre lo certificado en el pais de origen del causante y sus pro-
pias disposiciones de iltima voluntad protocolizadas ante notario espaiiol,
sin que conste revocacion expresa con fecha posterior.

(99) Cfr. supra n. 39.

(100) Hay que tener en cuenta que su elaboracién supone un procedimiento dilatado en
el tiempo; en este sentido, vid. SCHILKEN, en von Staudingers Komm, § 2353, nim. marg. 59 y
ss., se verifican distintas etapas desde la solicitud y su admisién hasta la entrega a los intere-
sados. En las etapas intermedias no existe el documento como tal, sino un borrader sujeto a
rectificaciones que posteriormente se convertird en documento final que debe ser autorizado y
proiveoiizado por ei fedatario antes de su entrega; ¢fr. §§ 83 y 85 FGG.

(101) Vid. § 35 GBO.

96



Sin embargo, ante esta ultima eventualidad la aportacion del Erbs-
chein para su reconocimiento automético podria cambiar el destino de los
bienes hereditarios, haciéndolo depender del efecto que podria producir
la constancia fehaciente de que, en el momento de su otorgamiento, €l
testador no gozaba de una libertad absoluta para disponer mortis causa
de los bienes en cuestién, basada, por ejemplo, en la existencia en aquel
momento de un régimen econémico matrimonial vigente (102).

Un ejemplo practico no demasiado infrecuente ilustraria el problema.
Un nacional alemén casado en su pais de origen en régimen econémico
de participacién (103) adquiere una vivienda en territorio espafiol en ré-
gimen de copropiedad con una sefiora con la que mantiene una relacién
extramatrimonial, la cual efectivamente aporta la mitad del capital inver-
tido en la adquisicién. El sefior otorga testamento en favor de su com-
pafiera por la cuota parte que a €l le pertenece, ocultando su situacion
matrimonial y sin que conste, por lo tanto, el régimen econdmico matri-
monial que contintia vinculdndolo a su esposa. Si, fallecido, sostenemos
que prevalece la voluntad del causante expresada en testamento otorgado
ante notario espafiol, omitiendo la aportacién de un Erbschein, la here-
dera testamentaria consolidaria la titularidad de la totalidad de Ia vivien-
da y podria inscribir su adquisicién testamentaria en el Registro, dejando
desprotegidos los posibles derechos de la familia legitima del causante a
la hora de la liquidacion del régimen, para los que siempre queda abier-
ta la via contenciosa.

Pero, ademds, una vez investigada y constatada la identidad de los
verdaderos herederos y cumplimentado el oportuno certificado, el legis-
lador alemédn dota de ciertas garantias juridicas a los negocios de trans-
misidén de los bienes hereditarios en que intervienen. Asi, la ley vincula
a la tenencia y exhibicion de un Erbschein una serie de efectos respecto
de terceros. Asi ocurre con la ficcidon contenida en los §§ 2365 y 2366
BGB en favor del adquirente de buena fe al que en condiciones concre-
tas se le reconoce un derecho subjetivo no reivindicable (104).

No es facil que se den las circunstancias para la realizacién de este
efecto en nuestro ordenamiento, aunque exista un reconocimiento pro-
cesal en regla que extienda los efectos “constitutivos” de la resolucién,

(102) La indudable impeortancia del régimen econémico matrimonial ¥ los derechos del
conyuge supérstite es tenida en cuenta por toda la doctrina, asi, SCHOTTEN, G., Probleme..., op.
cit., pp. 182-183, sefiala su papel fundamental en la determinacién de la cuota de participacién
del conyuge en la sucesién.

(103) Régimen legal previsto en el § 1363 BGB Zugewinngemeinschaft. Al liquidarse ge-
nera un crédito de valor o pecuniario.

(104) Destacando el valor de la apariencia en Derecho, MeDicus, D., “Besitz, Grudbuch
und Erbschein”, JURA, 2001, 5, pp. 294-299 (esp. 295 y 298, 299).
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puesto que en general aquél vendrd vinculado a la transmision uti singu-
li de bienes muebles por parte del heredero legitimado por la tenencia de
un Erbschein. Cuando dicha transmision se realice en territorio espafiol,
¢sta se regira por las leyes espaiolas en aplicacion del articulo 10.1 C.c.
por ser el lugar de su situacion. Para que el efecto transmisivo se opera-
ra en aplicacidn de preceptos del ordenamiento alemdn, haciendo efecti-
va la proteccion del adquirente de buena fe deberia considerarse como
transmisién de una parte del patrimonio hereditario wti universi (105),
regido por el estatuto sucesorio, situaciéon que no acabaria de encajar en
las previsiones de nuestro ordenamiento en cuanto a los modos de adqui-
rir la propiedad.

Un supuesto semejante al previsto en los §§ 2366 y 2367 del BGB,
susceptible de producir la creacién, modificacién o extincién de un dere-
cho, podria acaecer, sin considerarse una rareza, en cualquier lugar de la
costa o las islas espafiolas. Tomemos por ejemplo una situacién en que
un nacional alemén residente en Canarias adquiere de otro, un vecino de
su misma nacionalidad, un valioso cuadro que el primero, segtin la docu-
mentacién que posee y exhibe —un Erbschein expedido en toda regla a su
nombre—, habria adquirido recientemente como parte del patrimonio he-
redado de su fallecido tio. El comprador paga el precio pactado y el ven-
dedor entrega la cosa, que pasa a decorar la vivienda de su nuevo pro-
pietario. A los pocos meses se le reclama judicialmente ante el juzgado
de primera instancia de su domicilio en Espafia la obra de arte adqui-
rida de su vecino, por alguien que alega ser su legitimo propietario en
calidad de sucesor a titulo universal del fallecido, que también era su tio.
Estas alegaciones se corroboran por la posterior aparicién de un testamen-
to que habria dado lugar por parte del juez alemén a un procedimiento
en curso de recuperacién y sustitucion del certificado emitido por inefi-
caz, conforme a lo establecido en el § 2361 BGB.

Partiendo de 1a base de la autenticidad formal del documento exhibi-
do inicialmente (106), conforme al ordenamiento aleman, la primera ad-
quisicion serfa valida e irreivindicable en atencidn a la proteccion de la
buena fe del comprador. Planteada la cuestién en nuestro pais, no cabe
duda de que la reivindicacién de una cosa mueble sita en Espafia se deci-
de conforme a la ley espafola (art. 10.1.° C.c.) y serdn las normas mate-
riales del Cédigo civil espafiol las que diriman la cuestidon. El derecho
nacido al amparo de una norma sustantiva del ordenamiento alemén, en
el mejor de los casos, podrd alegarse como prueba de la buena fe del ad-

(105) VIrRGOs SorIANO, M., en GonzALEz CaMPOs y otros, Derecho Internacional Pri-
vado, Parte especial, Madrid, 1995, p. 242.

(106) Es suficiente la apariencia, el contenide puede no serlo, pero su correccion se pre-
sume por aplicacidn del § 2365 BGB.
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quirente, pero con toda seguridad no actuaria de mecanismo automatico
para detener la accién reivindicatoria ante nuestros tribunales, los cuales
deciden por aplicacién de las normas del Cédigo civil relativas a las ad-
quisiciones a non domino. Las cautelas sustantivas que el legislador ale-
man establece para proteger a los terceros, cuya buena fe se funda en la
apariencia de titularidad derivada de un Erbschein, no desplegarian en
nuestro ordenamiento la misma eficacia (107).

En el ordenamiento aleman, la transmision del patrimonio hereditario
ipso iure hace necesaria la legitimacién del heredero. Y esa es la funcion
del certificado que nos ocupa, que, sin embargo, fuera del ambito del or-
denamiento que lo extiende perderia en tal caso parte de su virtualidad,
debido a que la forma de suceder en la titularidad y posesién de la tota-
lidad del patrimonio, que en el Derecho alemdn se produce por volun-
tad de la ley con el fallecimiento del causante, no se proyecta luego a la
transmisién de los bienes individualmente considerados en el ambito de
otro ordenamiento juridico, que los enmarcard en el régimen juridico del
estatufo real.

5. (Cabe su acceso al Registro de la Propiedad?

No es posible elaborar una respuesta tinica aplicable a todos los casos.
Por encima de toda consideracién se coloca la estricta territorialidad de
la normativa que regula la publicidad registral y la autonomia de la cali-
ficacion que realice el registrador (108). Aceptados ambos presupuestos,
ello no impide que el reconocimiento procesal automatico de una reso-
lucién de la jurisdiccion voluntaria, formalizada en un documento que
tiene la condicion de documento ptblico en el Estado emisor —al que,
dicho sea de paso, se anudan en origen importantes garantias de correc-
cién, autenticidad y firmeza—, pueda llevarse acabo por el registrador en
su condicién de autoridad publica, en aplicacién del ya citado Convenio
bilateral hispano-alemdn de 1983 (109).

(107) En absoluto desacuerdo, concluyendo de manera diametralmente opuesta, KEGEL,
G., Internationales Privatrecht, pp. 778 y 779. Con un ejemplo similar indica que el Erbschein
sirve a los intereses del trafico, no a los sucesorios, y protege al adquirente de buena fe, tam-
bién al extranjero en el extranjero porque sus efectos se rigen por el ordenamiento alemén. En
nuestra opinion, este resultado solo se alcanzarfa si el bien permanece en Alemania, 0 la accién
reivindicatoria se ejerciera en aquel pais. En nuestro ejemplo, sin traditio, ¢l comprador no
hubiera sido propietario. En cuanto a la finalidad de proteccién del tréfico, esta ultima afir-
macién coincide con MEDICuUs, D., op. cit., pp. 298-299, aunque aquf sélo se hace referencia al
trafico regido por el ordenamiento alemén.

{1U8) FERNANDEZ ROZAS/SANCHEZ LOREN2O, ap. cil., pp. 340-341; GonzALEz CAMPOS,
J. D. y GARCIMARTIN, E. J., en ALBALADEIO y otros, Comentario al Cédigo Civil y compila-
ciones forales, articulo 11 C.c., t. I, vol. 2, Madrid, 1995, pp. 802-803.

(109)  Articulos 1 y 2 del Convenio.
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En el proceso de toma en consideracién de un documento piiblico
extranjero que sirve de “titulo” (110) de la sucesion hereditaria en su pais
de origen, a nadie escapan las imprecisiones legislativas e interpretacio-
nes diversas de que son objeto los preceptos pertinentes de la Ley Hipo-
tecaria y su Reglamento (111). Sin embargo, hay que distinguir dos pla-
nos claramente diferenciados y regidos por sectores normativos distintos.
Por un lado, los aspectos conflictuales del titulo extranjero regidos por las
normas de conflicto de nuestro ordenamiento y por otro los estrictamen-
te registrales a los que se aplica la ley del Registro, de conformidad con
el articulo 10.1 C.c. (112).

En el primero de estos aspectos, acreditada su procedencia, habra que
constatar si la resolucion ha sido redactada por funcionario o el juez com-
petente en ¢l Estado de origen y si ha ganado firmeza, es decir, si se han
agotado los recursos previstos en su ordenamiento para alcanzarla, con-
forme al articulo 4.1 y 2 del citado Convenio. El propio Convenio es-
tablece reglas para el control de la competencia en los articulos 7y 8 y
ademds, cuando la resolucién valore derechos sucesorios, admite que el
Estado requerido controle la ley aplicable para determinar que no es dis-
tinta a la que hubiese correspondido segin sus propias normas de Dipr.
En el caso que nos ocupa, ambos extremos parecen de fécil comproba-
cién. El primero teniendo en cuenta la prevision convencional del articu-
lo 7, apdo. 13, por ser el causante nacional del Estado de origen y el
segundo, de suyo, por idéntica causa, con base en el articulo 9.8.° C.c.

Aunque no se prevea en el régimen de reconocimiento automdtico,
entendemos que serd también necesario la aportacidén de testimonio lite-
ral de la resolucién, constancia de firmeza y, por tratarse de documentos
extranjeros, la preceptiva wraduccion (art. 144 LEC), aunque sin necesi-
dad de legalizacion y de otras formalidades (113).

Ahora bien, reconocida la “declaracién de herederos” de procedencia
alemana, queda por determinar si, conforme a la legislacion registral, ésta

(110) Hay que reconocer que la expresion se utiliza en sentido amplio y no estrictamen-
te técnico que recibe en nuestro ordenamiento. El régimen abstracto de transmisién de la pro-
piedad vigente en el Derccho alemdn hace innecesaria la existencia de un titulo en sentido
estricto.

(111) BranQuUER UsEROS, R., “La escritura piblica en la Unidn Eurcpea”, en J. BOLAS
ALFONsO {Dir.), Estudios sobre Derecho Documental, Madrid, 1997, pp. 385-387; una aproxi-
macidén distinta en MIQUEL CALATAYUD, I. A., El documento extranjero ante el Registro de in
Propiedad espafiol, Madrid, 2001, pp. 174 vy ss.

(112) Distincién consustancial al Dipr. asi, GoNZALEZ CAMPOS, J. D. y GARCIMARTIN
ALFEREZ, F. I, op. cit., pp. 802-803; con relacién al procedimiento seguido en fase de acceso
al Registro de la Propiedad, MiouEL CaLATAYUD, J. A, op. cit., p. 196.

{(i13) Exciuidas también para ei reconocimiento a titulo principal o en fase de ejecucién,
articulo 16.2 del Convenio hispanc-alemdn de 1983,
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es susceptible de integrar los requisitos del articulo 14 LH y de superar la
calificacidén registral del articulo 18 LH, en cuyo control de legalidad re-
gistral entrard en juego la apreciacién de la “fuerza en Espafia” exigida
por el articulo 4 LH para los titulos otorgados en el extranjero (114).

A la luz de los desarrollos anteriores y teniendo en cuenta el conte-
nido absolutamente dispar de las distintas clases de Erbscheine —recorde-
mos que los hay que conllevan pronunciamientos distintos y alcance limi-
tado respecto de la situacién actual del caudal relicto-, en consecuencia
no siempre se ajustardn a las exigencias de la legislacién hipotecaria. Otros,
en cambio, son de factura muy simple y responderian bien a supuestos
como el del heredero dnico, en que, conforme al articulo 14, pdrrafo 3.°,
LH, se autoriza, en las circunstancias sefaladas, a proceder a la modifi-
cacién registral de la titularidad del bien. Algo similar podria ocurrir en
aquellos casos en que exista mds de un heredero y consten sus identida-
des y su cuota de participacién en la titularidad de la herencia.

Reiterando lo dicho, la diversa manera de manifestarse la titularidad
de la herencia mediante Erbschein en el ordenamiento alemén y el he-
cho de que la calificacién registral incumba exclusivamente al registrador,
ambas circunstancias impiden afirmar en todo caso su acceso al Regis-
tro de la Propiedad, haciendo depender la decisién de un procedimien-
to de valoracién casuistico. Estas matizaciones no impiden sefalar que,
en nuestra opinidn, existen argumentos legales suficientes para facilitar-
lo, en la medida en que quede razonablemente garantizada la legalidad
registral.

6. Ventajas del reconocimiento procesal.
A. Conservacién de la unidad y universalidad de la herencia.

Cuando la sucesién de un ciudadano alemén fallecido en Espafia o en
Alemania, que deja bienes muebles e inmuebles en ambos paises, no se
resuelve de forma conjunta en uno u otro pais, o en los dos, pero tenien-
do en cuenta todos los bienes que integran el patrimonio del causante,
sino que -y a pesar de que ambos ordenamientos, el espafiol y el aleman,
suscriban los principios de unidad y universalidad de la sucesién- las es-
pecialidades en cuanto al procedimiento y las formalidades para llegar a
operar vilidamente la transmision de la propiedad a los herederos hacen
que sea mas expeditivo tramitarlo en cada pafs por separado —o en todos
aquellos en que el causante deje bienes-, en ninguno de los paises en
cuestion se llega a consolidar formalmente una masa hereditaria unitaria

(114) MioueL CALATAYUD, J. A, op. cit, pp. 220 y ss.
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destinada a garantizar las pretensiones de todos los herederos, legatarios
y demds acreedores del causante.

En consecuencia, lo que sucede con mucha frecuencia es que se asig-
na a los respectivos herederos legales o testamentarios en cada caso los
bienes muebles e inmuebles que se encuentran en cada pais, mientras que
los situados en demds paises se transmiten por un procedimiento autod-
nomo. Indudablemente, esta manera de proceder puede suponer un frau-
de a los acreedores de la herencia, sin mencionar su trascendencia fiscal.
Sin embargo, no es menos cierto que esta actuacién viene “aconsejada”
en la prictica, en buena medida, por las disparidades procedimentales en-
tre uno y otro ordenamiento, y también por las especialidades nacionales
respecto de los documentos con acceso a los Registros piblicos.

Mientras que en nuestro ordenamiento se requiere un titulo, en prin-
cipio, alguno de los documentos resefiados en los articulos 76 al 88 RH
(115), en Derecho aleman es suficiente que el heredero esté provisto de
un Erbschein, al ser éste documento idéneo para realizar la rectificacién
de la inscripcion registral en relacion con los bienes inscribibles adquiri-
dos por voluntad de la ley. En este sentido, si la apertura de la herencia
tuviera lugar ante notario espaiiol, teniendo en cuenta que sus actuacio-
nes se rigen por el principio auctor regit actum, es decir, se llevan a cabo
conforme su propia ley, éstas dardn como resultado la instruccién de un
acta de notoriedad, insuficiente desde el punto de vista de la ley material
alemana (116). Asi, por ejemplo, si el patrimonio de un causante espafiol
incluye la titularidad de derechos sobre bienes inmuebles sitos en Ale-
mania —segiin la opinién generalizada, aunque a nuestra manera de ver
infundada e irremisiblemente cuestionable—, 1os documentos notariales es-
pafioles no tendrdn acceso al Registro de la Propiedad aleman para su
inscripcidén, a menos que se solicite a la autoridad competente del lugar
de situacién del inmueble (o del derecho susceptible de inscripcién regis-
tral) la expedicién de un Fremdrechterbschein o certificado de objeto li-
mitado (117).

Frente al remedio del fraccionamiento de la sucesién para cludir de
manera expeditiva las especialidades, hay que valorar positivamente la
existencia de un Erbschein en la medida en que garantiza la inclusion de
todos los herederos (si hubiera mas de uno) y su cuota de participacion,
al mismo tiempo que queda reflejado el caudal relicto, asegurando la efec-
tividad de su sujecién a un Unico estatuto, el sucesorio. De esta manera

{115} Articulos 2y 3 LHy 33 y 34 RH.

{116) Muy explicitos en este sentido H. PINCKERNELLE/G. SPREEN. op. cit., pp. 195 v ss.
{esp. 196 y 202-203).

(117) PROMBERGER, Miinch.Komm,, § 2353, nim. marg. 49.
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se preserva el principio de unidad de titulo y también de universalidad
del patrimonio, revelando la identidad de todos los llamados a suceder,
aunque, como se ha visto, no de todos aquellos otros con posibles pre-
tensiones legitimas sobre la masa (118).

La otra solucién —la que se resuelve mediante Ia apertura de pro-
cedimientos separados, incluyendo, a veces, disposiciones testamentarias
parciales, referidas a un tnico bien 0 a un conjunto de bienes concretos,
donde el causante determina su destino en atencién al lugar de su situa-
cién- impide la formacién de la masa hereditaria y la estimacién de su
valor global, pudiendo perjudicar seriamente los posibles intereses de al-
gunos herederos y de terceros.

Desde la optica del ordenamiento alemén, la tramitacién separada por
un motivo de simplificacidn, como el que se acaba de exponer, se intenta
justificar aplicando el articulo 3.3 EGBGB, que algunos autores entien-
den autoriza a establecer excepciones a la adscripcion del Derecho de
sucesiones alemén al principio de unidad y universalidad de la herencia
(119). El resultado de esta interpretacion lleva a sostener que la sucesion
de inmuebles situados fuera del territorio aleman puede resolverse con-
forme a la lex rei situe cuando ésta asi lo determine. Expresado en estos
términos, es obvio que ésta es una lectura desde cualquier punto de vista
improductiva, porque cuando en un determinado ordenamiento la suce-
sién de los inmuebles se rija por la ley del lugar de su situacién serd indi-
ferente lo que diga el ordenamiento alemdn al respecto (120). Sin embar-
go, quedarse con una interpretacion tan facil es desconocer la importante
carga dogmadtica del articulo 3.3 EGBGB vy, en lo que al Dipr espaiiol de
sucesiones se refiere, no atender al contenido de nuestra legislacién, ya
que de la literalidad de nuestra norma de conflicto —el art. 9.8.° C.c.— se
desprende que no se cumple el mds importante de los requisitos para la
aplicacién del articulo 3.3 EGBGB: que los bienes en cuestién estén suje-
tos a “normas especiales” en el lugar de su situacion. El articulo 9.8 Cc.
alude a la sucesion “cualesquiera que sea la naturaleza de los bienes y el
pais en que se encuentren”, sin hacer reserva alguna al régimen suceso-

(118) Recordar que sélo se recogen los derechos reales, no los de crédito (Segunda parte,
Epig. 3. Contenido y funcién).

(119) Critico en este sentido THOMS, C., op. cit., vid. supra n. 31,

{120) Esto serd siempre cierto cuando sea necesaria la intervencién del juez o autoridad
publica del lugar de situacién de los bienes inmuebles; asi, SONNENBERGER, H. J., “Die Ques-
tion anglaise als Problem deutsch-franzésischer NachlaBspaltung: Das Appartement des deuts-
chen Erblassers an der Cdte d’Azur”, fPRax, 2002, 3, pp. 169-179, si la particién no se alcan-
za por acuerdo entre las partes implicadas, al acudir a la particién judicial, en el caso que se
comenta, se hard conforme a la legislacién francesa por ser el lugar de situacion del inmueble
y teniendo en cuenta legitimas que el ordenamiento aleman (de nacionalidad del causante) des-
conoce con idéntico alcance de naturaleza real.
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rio aplicable a nacionales extranjeros en relacién con los bienes inmue-
bles situados en territorio esparfiol.

Ahora bien, si aun manteniendo como solucién maés rapida el plan-
tear la transmisién de los bienes sitos en Espafia ante notario espafiol,
con ¢l consiguiente acceso inmediato al Registro de la Propiedad que co-
rresponda, el notario procede a partir de un Erbschein expedido por la
autoridad competente alemana, estard actuando con una mayor garantia
de conocimiento de la posicién juridica de todos los legitimados y una
constancia de la existencia de una masa hereditaria, previniendo que la
transmision se realice en fraude de algunos de los que pudieran tener ex-
pectativas legitimas derivadas de la titularidad de esos bienes.

Ello no obstante, por el momento no es posible afirmar la gran utili-
dad del Erbschein mientras no exista una cierta garantia de que siempre
podran hacerse valer las pretensiones de los acreedores del causante con
caricter transfronterizo, si bien estas reflexiones nos llevarian mucho mds
lejos de lo que nos hemos propuesto, ya que habria que analizar incluso
la posibilidad de que en uno de los dos paises el patrimonio se encuen-
tre técnicamente en situacién de insolvencia.

Sin ir tan lejos, si la introduccién del certificado en cuestién permi-
tiera la constancia ante notario espanol de la totalidad de la masa here-
ditaria y sus sucesores, incluidos los derechos del conyuge supérstite, ello
servirfa para evitar algunas irregularidades, como podria suceder respec-
to de la liquidacion del régimen econdmico matrimonial, como en el ya
citado ejemplo, en que una de las partes hubiera adquirido, sin el cono-
cimiento del otro cényuge, bienes inmuebles, en régimen de copropiedad
con otra persona, a la que designa heredera de su cuota-parte, en fraude
de los intereses de su conyuge y de sus herederos.

B. Sustitucion de la prueba del Derecho extranjero aplicable.

Las anteriores consideraciones no suelen ser las prioritarias cuando
un notario espafiol solicita a las partes interesadas en una transmision de
bienes mortis causa, regida por ¢l Derecho alemdn, la aportacion de un
Erbschein expedido por la avtoridad competente alemana. Esta circuns-
tancia suele estar casi siempre relacionada con la necesidad de que, en
nuestro Derecho, las partes aleguen y prueben el Derecho extranjero apli-
cable, vy en este sentido el documento en cuestién contiene practicamen-
te todo vy, a veces, mds de lo que puede considerarse esencial en cuanto
al lamamiento, su orden y las cuotas, la formacion de la masa y demds
menciones para una correcta aplicacién del Derecho material aleméan. En
otras palabras el Erbechein, por su contenido, se conviecrte en un ineca-
nismo de averiguacién del contenido de la ley extranjera aplicable.
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En este altimo sentido, al tratarse de un documento otorgado por un
juez o funcionario extranjero, para afirmar su fuerza probatoria en Espa-
fia no se exige mas que los requisitos previstos para la validez de docu-
mentos publicos extranjeros en nuestro pais (121). Por lo que su utilidad
prictica es indiscutible.

C. Recapitulacion.

A modo de cierre, habria que insistir en que es més que dudosa -y la
conclusién a la que nos conducen los desarrollos anteriores permiten ser
mds categdrico y negar sin mds— la absoluta necesidad de su aportacion.

Ahora bien, si se quieren hacer valer los principios que informan el
Derecho de sucesidn, tanto en el ordenamiento espafiol como en el ale-
man -la unidad y universalidad de la sucesién—, la practica contraria, cen-
trada en una sucesién solventada en ambos paises con adjudicacién de los
bienes de forma parcial y sin que exista constancia ni en uno ni en otro
pais de la existencia de otros bienes que integrarian la masa y que se trans-
miten a unos herederos, que tampoco consta que sean los Unicos herede-
ros del causante, es cuando menos una incoherencia en la consecucion de
principios esenciales.

Técnicamente, sin embargo, y sin perjuicio de su indudable utilidad,
desde la perspectiva del ordenamiento espaiiol, el Erbschein es un docu-
mento de la jurisdiccién voluntaria alemana de legitimacion del herede-
ro aleman y ordenado por normas procesales de ese ordenamiento (122),
por lo tanto carente de funcién especifica en el nuestro, aun cuando se
esté dirimiendo la sucesién de un ciudadano alemén por aplicacién de su
ley nacional. Su extensa regulacién en el Codigo civil alemén y su cardc-
ter de documento piblico portador de la fe piiblica no justifica una alte-
racioén de esta calificacién (123).

Finalmente, no conviene olvidar que todos los argumentos expuestos
en favor de su tenencia no eximen de la imprescindible apreciacién caso
por caso del grado de vinculacion del causante y sus causahabientes con
el medio social de su pais de origen. Cuando se dé la circunstancia de
personas domiciliadas en nuestro territorio de manera estable, que hubie-
ran perdido el arraigo con el suyo de origen o éste estuviera muy debili-
tado, carece de sentido insistir en que se provean de dicho documento.

(121) Articulos 323 y 144 LEC.

{122) Una parte de esas normas estdn contenidas en el BGB (Cédigo Civil alemdn), com-
pletadas con la regulacién relativa a la FFG (Jurisdiccion voluntaria}, salvo en Jos casus en que
intervengan tribunales especiales.

{123) En este mismo sentido, Witz, C. y Bope, T., “Zur internationalen Zustindingkeit
deutscher NachlaBgerichte im Erbscheinsverfahren”, JPRax, 2, 1987, pp. 83 y ss.
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Su obtencion en muchos casos supondria un desplazamiento v esfuerzo
muy superior a lo razonable, sin mencionar su costo en tiempo y dinero.
Un excesivo celo en este sentido podria conculcar derechos fundamen-
tales de los herederos. El juicio de razonabilidad y proporcionalidad de
costes y beneficios incumbe siempre al funcionario interviniente.
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LA “SOCIEDAD LIMITADA NUEVA
EMPRESA” EN EL MARCO DEL DERECHO
ESPANOL DE SOCIEDADES (*)

JOSE MIGUEL EMBID IRUJO

Catedritico de Derecho Mercantil
Universitat de Valéncia

SUMARIO: LI INTRODUCCION. II. SENTIDO Y FIN DE LA “SOCIE-
DAD LIMITADA NUEVA EMPRESA”. A) La regulacién de la “nueva em-
presa”, como finalidad inicial. B) La reforma legislativa, como finalidad
sobrevenida. C) Empresa y sociedad en el pensamiento del legislador.
IIL. REGIMEN JURIDICO DE LA “SOCIEDAD LIMITADA NUEVA EMPRESA”.
A) Premisa. B) Perfil tipolégico de la “sociedad limitada nueva em-
presa”. 1. Planteamiento legislativo: una subespecie de la sociedad limi-
tada. 2. Un pequeiio apunte de Derecho comparado. 3. Algunas pa-
radojas de la opcion del legislador espafiol. a) La escasa justificacion
de la “sociedad limitada nueva empresa” como subespecie de la sociedad
limitada. b) El papel reducido de la autonomia de la voluntad. C) As-
pectos concretos del régimen juridico de la “sociedad limitada nueva em-
presa”. a) Premisa. b)Y Caracteres generales y constitucion. a’) Iden-

(*) Texto de la conferencia impartida en el Colegio Notarial de Valencia el dia 1 de abril
de 2003, dentro de las Jornadas sobre la sociedad limitada nueva empresa organizadas por el
Instituto Valenciano de Estudios Notariales.
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tificacion de la figura. V) Niimero de fundadores. ¢) Proceso de
fundacion y libertad contractual. ¢y Capital y participaciones. d) Or-
ganos. ) Modificacién de estatutos. f) Cuentas anuales. @) Diso-
lucién y transformacion. D) La reforma de la LSRL ajena a la regula-
cién de la “sociedad limitada nueva empresa”. IV. CONSIDERACIONES
FINALES.

I. Introduccion

La figura de la “sociedad limitada nueva empresa”, objeto de regula-
cion en la Ley 7/2003, de 1 de abril (BOE 2 de abril de 2003), merece
atencion detenida, desde el punto de vista del Derecho de sociedades,
dada su evidente insercién en este sector del ordenamiento juridico y,
més concretamente, en el Ambito definido por la sociedad de responsabi-
lidad limitada de la que vendria a constituir, aparentemente, una modali-
dad singular.

A diferencia de otras reformas, todavia recientes, en el Derecho espa-
fiol de sociedades, la regulacion de la “sociedad limitada nueva empresa”
no responde, en sentido estricto, a la necesidad de adaptar nuestro orde-
namiento a las normas de la Unién Europea. Como es bien sabido, una
vez producido el ingreso de nuestro pais en la Unién Europea, los dos
tipos bdsicos de sociedad de capital, pero sobre todo la andnima, necesi-
taban una profunda reforma de su régimen juridico a fin de armonizar
nuestro ordenamiento con las directivas aprobadas por la Unién respec-
to de las sociedades de capital. Esa adaptacién se produjo, como también
es sabido, a través de un intenso proceso de reforma legislativa del que
son piezas esenciales ¢l nuevo régimen de la sociedad andnima, conteni-
do en su Ley reguladora de 22 de diciembre de 1989 y también, pero en
menor medida, la nueva disciplina de la sociedad de responsabilidad limi-
tada, reflejado en la Ley de 23 de marzo de 1995.

Cumplido ese trdmite, que ha ido acompafiado por una relevante mo-
dificacién del régimen de ambos tipos societarios en aspectos no afecta-
dos por las normas europeas, cabia pensar que, al menos por el momento,
esa compleja tarea de armonizacién normativa habia quedado concluida.
Parecia llegada la ocasién de proceder a una ordenacién mds sistematica
y rigurosa de los diversos estratos de nuestro Derecho de sociedades, re-
duciendo su heterogeneidad y facilitando, a la vez, su armonia interna y
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su aplicacién préctica (1). Tal propdsito, nada facil de realizar, pero alta-
mente valorado por la doctrina espafiola, se afronta con la “Propuesta de
Cédigo de sociedades mercantiles”, elaborada en la Seccién de Derecho
Mercantil de la Comisién General de Codificacion y difundida por el Mi-
nisterio de Justicia en el mes de noviembre de 2002, y sobre la que aqui,
obviamente, no es posible pronunciarse.

Con anterioridad a esa fecha, se iniciaron, desde el Ministerio de Eco-
nomia, los trabajos para elaborar el régimen juridico de la “sociedad limi-
tada nueva empresa” que concluyen ahora, tras el correspondiente pro-
cedimiento parlamentario, en el texto que se acaba de aprobar (2). Segin
se¢ deduce de su Exposicion de motivos, la “sociedad limitada nueva em-
presa” constituye una singular figura societaria enmarcada en la Ley de
sociedades de responsabilidad limitada, a la que se dota de un tratamien-
to especifico, con importante incidencia en diversos d4mbitos normativos
y también en el campo particular de la fe piblica, tanto notarial como
registral. Se enriquece y diversifica, de este modo, nuestra tipologia so-
cietaria, introduciéndose una figura con la que habrd que contar en el
futuro para esa tarea de ordenacién sistemdtica de nuestro Derecho de
sociedades, hoy solamente apuntada. Esta circunstancia cancela, por el
momento, la reflexion mds constructiva en la materia y obliga, por mor
de la vigencia normativa, a examinar con particular cuidado el régimen
juridico de la “sociedad limitada nueva empresa”.

(1} La unidad de las diversas instituciones integradas en el Derecho de sociedades es una
afirmacién ampliamente compartida entre nosotros. Con independencia de que se matertiatice
en una regulacion unitaria, como sucede, por ejemplo, en Portugal, lo cierto es que la referi-
da unidad se encuentra ya en la materia estudiada, en los propios elementos de lo que deno-
minamos Derecho de sociedades. En este sentido, GIRON TENA, J., Derecho de sociedades. I.
Teoria general. Sociedades colectivas y comanditarias, Madrid, 1976, p. 3. Alrededor de la evo-
lucién de nuestro Derecho de sociedades, véase, recientemente, FERNANDEZ DE LA GANDARA,
L., “Problemas de politica y técnica juridica en Derecho de sociedades: un balance”, en Dere-
cho de sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sdnchez Calero, 1, Madrid, 2002, pp. 159 y ss.;
en este trabajo se termina abagande por la promulgacién de una “ley general de sociedades™
para el Derecho espaiiol (p. 191).

(2) La tramitacién parlamentaria se inicia el 14 de junio de 2002, fecha de publicacién
en el Boletin Oficial de las Cortes generales del Proyecto de ley 121/000098, de la sociedad limi-
tada nueva empresa, por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de
responsabilidad limitada.
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II. Sentido y fin de la “sociedad limitada nueva empresa”
A) La regulacién de la “nueva empresa”, como finalidad inicial.

A lo largo de la tramitacidn parlamentaria del proyecto de ley, se
han ido poniendo de manifiesto las finalidades perseguidas con su elabo-
racién. Iniciaimente, 1a regulacion proyectada aparecia vinculada exclusi-
vamente al tratamiento de la “sociedad limitada nueva empresa”, dispo-
niendo al efecto una serie de normas de caricter societario, en lo esencial,
a las que se acompaiiaban otras tributarias y de diverso orden, por la am-
plitud de consecuencias derivadas de su tipificacién. Como causa explica-
tiva de su regulacién en el Derecho espaiiol, se aducia en la Exposicién de
motivos la necesidad de configurar un entorno favorable a la creacién
de empresas, promoviendo, en particular, la constituciéon de PYMES en
un contexto de simplificacién administrativa y facilitindoles la debida asis-
tencia técnica con dicho motivo y en los primeros aiios de actividad em-
presarial. A ese propésito también contribuye la decidida politica de apoyo
a las PYMES por parte de la Unién Europea y, con cardcter mas ge-
neral, de favorecimiento de la constitucién de empresas y de promocién
del espiritu empresarial y de la competitividad. La Exposicién de moti-
vos abundaba en argumentos de este orden y mencionaba con detalle las
principales iniciativas de la Unién posteriores a la aprobacién de la Ley
de sociedades de responsabilidad limitada en nuestro pais (3).

B) La reforma legislativa, como finalidad sobrevenida.

Esta orientacion inicial del proyecto de ley se ha mantenido constan-
te a lo largo de su tramitacién parlamentaria, pero en el Senado se intro-
dujeron otros aspectos, ajenos, cuando menos formalmente, al propdsito
inspirador inicial. Sin modificarse, por ello, apenas las lineas generales
del texto prelegislativo, tanto en lo que se refiere a su preimbulo como
a su disciplina positiva, se afiadieron en dicha Camara parlamentaria una
serie de cuestiones de indole societaria, basicamente, que han alterado un
tanto la homogeneidad originaria de aquél. El objetivo de estos cambios,
como nos aclara la nueva Exposicién de motivos, consiste en resolver una
seriec de problemas aparentemente comunes a las empresas concretados
en su financiacién, en el mantenimiento del control por los socios mayo-

{3) En realidad, el apoyo a las PYMES no es una novedad en la politica de la Unién
Europea. Ya en los afios ochenta encontramos diversas iniciativas orientadas al mismo fin.
Véanse las referencias contenidas en EMBID Irur0, J. M., Reflexiones sobre el régimen jurfdi-
co de las pequefias v mediands empresas én la reforma del Derecho de sociedades espafiol, Noti-
cias CEE, 43-44 (1988), pp. 14-15, nota 25.
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ritarios y en la propia supervivencia de la empresa una vez producida la
sucesion generacional, de tanto relieve para las empresas de cardcter fa-
miliar. Para materializar normativamente estos propésitos, se han modifi-
cado algunos preceptos de la ley de sociedades de responsabilidad limita-
da, admitiendo expresamente la licitud de las participaciones sin derecho
de voto y flexibilizando la disciplina de la autocartera, muy restrictiva en
la versién original de dicha ley, sin perjuicio, ademas, de otros cambios
puntuales. Pero, al mismo tiempo, se reforman también algunos precep-
tos del Cédigo civil, con la finalidad especifica de servir més adecuada-
mente a los supuestos de sucesién en la titularidad de la empresa, inten-
tando favorecer su supervivencia, como ya ha quedado dicho (4).

Esta convergencia sucesiva de objetivos en un dnico texto legislativo
merece algunas reflexiones. De entrada, como finalidades de politica ju-
ridica, las dos grandes ideas que en él se contienen han de recibir un
juicio positivo. Que se pretenda facilitar la creacién de empresas, simpli-
ficando su momento mas critico, el de la constitucién, en beneficio, par-
ticularmente, de las empresas de menor tamafio, es, sin duda, positivo.
No es seguro, en cambio, que dicha finalidad requiera inexorablemente
el enriquecimiento de nuestra tipologia societaria mediante la configura-
cioén de una variedad especifica de la sociedad de responsabilidad limita-
da, como tendremos ocasion de ver mds adelante. Por otra parte, que se
intente afrontar la resolucién de ciertos problemas tipicos del funciona-
miento de las empresas entre nosotros, tal y como se ha indicado, ha de
merecer, igualmente, un juicio positivo. A este respecto, sin embargo, no
es tampoco seguro que se haya optado por la mejor solucién ni que se
hayan contemplado, a la vez, todos los instrumentos idéneos para el tra-
tamiento de dichos problemas. Sirva, como ¢jemplo, en lo que a la mejo-
ra de la financiacién empresarial se refiere (5), el recurso exclusivo a las
participaciones sin derecho de voto. Aunque eran numerosos los autores
que consideraban valida su creacién en el seno de la Ley de sociedades
de responsabilidad limitada (6), su reconocimiento expreso ahora servird
para despejar las dudas sobre su licitud. Su utilidad, en cambio, no pare-
ce tan clara a la vista del muy escaso empleo que se ha hecho de las ac-
ciones sin voto en sede de sociedad andnima, a cuya disciplina legal se
remite, sin matices, el nuevo articulo 42 bis de la Ley de limitadas.

(4) Sobre todo ello, infra 111, D).

5 Ultimamente, GARCiA MANDALONIZ, M., La financiacidn de las PYMES, Madrid, 2003.

(6) Al respecto, MrougL, J., “Comentario al articulo 537, en ARROYO, [/EMBID, J. M.
(coord.), Comentarios a la ley de sociedades de responsabilidad limitada, Madrid, Tecnos, 1997,
pp- 580-581, donde encontramos una presentacién sintética de las opiniones emitidas al res-
pecto.
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C) Empresa y sociedad en el pensamiento del legisiador.

Con todo, la duda de mayor calado que cabe formular sobre la opor-
tunidad y adecuacién del texto legislativo en examen se refiere al uso no
muy preciso de la nocién de empresa y a su conexidn con las figuras del
Derecho de sociedades, con la repercusion que todo ello tiene en el régi-
men juridico previsto. Y, dentro de este dmbito, ha de advertirse la no
clara congruencia que se dibuja en el texto entre la tipologia empresarial
y societaria existente en nuestro ordenamiento y las categorias y concep-
tos que en el mismo se regulan. Para empezar, la norma se mueve, como
criterio inspirador, en el dmbito empresarial, ampliamente entendido, alu-
diendo desde luego a las PYMES (7) y también a empresas de dimen-
sién no necesariamente reducida. Quiza el rasgo comun a las diversas ca-
tegorias consideradas sea el de su ajenidad al mercado de valores como
instrumento de configuracion y mecanismo privilegiado de financiacidn.
Y asf, dentro del elenco de problemas que la ley intenta resolver, algu-
nos han de considerarse comunes a todas las empresas contempladas, sean
o no PYMES, como los relativos a la financiacién o a la sucesion en su
titularidad (con especial incidencia, segiin es sabido, en las empresas fa-
miliares), en tanto que otros serian especificos de las pequeiias y media-
nas empresas, como sucede con algunas de las cuestiones consideradas en
sede de constitucion.

Las soluciones ofrecidas por el legislador aparecen concentradas, en
cambio, en la esfera estrictamente societaria y, mas especificamente, en el
dmbito de la sociedad de responsabilidad limitada, lo que, ademas de su-
poner una cierta asimetria conceptual, reduce el conjunto de empresas
susceptible de ser beneficiado por la reforma. Esta circunstancia, a nues-
tro juicio, renueva la duda sobre el sentido de fondo de la regulacion de
la “sociedad limitada nueva empresa”. Desde la perspectiva particular del
Derecho de sociedades, no es seguro que los instrumentos contemplados
por el legislador sean idéneos exclusivamente para una figura como la
ahora regulada y no quepa, por tanto, ampliar su vigencia a otros tipos
societarios. Por poner un ejemplo fécil de entender: el hecho de simplifi-
car el tramite de constitucién de la sociedad, positivo, sin duda alguna,
hasta convertirlo en una fase de realizacién cuasiautomaética, es suscep-
tible de extenderse a otras sociedades, mercantiles o no, con el limite,
quizd, de las grandes sociedades abiertas, cuya fundacion parece requerir
un trdmite aigo mas lento (8). Pero, incluso para éstas, algunos aspectos

(7) Alrededor de su concepto, GARCIA MANDALONIZ, M., La financiacion de las PYMES,
cit., pp. 45 ¥ ss.

{8) Sobic la sudedad andnima abierta, en general, SANCHEZ CALERQ, F, La sociedad
cotizada en Bolsa en la evolucion del Derecho de sociedades, Madrid, 2001; sobre los intereses
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contenidos en la nueva ley podrian ser itiles, sobre todo en lo que se
refiere a los medios telematicos o electrénicos, como modo o vehiculo ido-
neo para flexibilizar un proceso de por si mds complejo de lo que seria
descable. Esta reflexion, desde luego, podria extenderse a otros aspectos
de la disciplina establecida para la “sociedad limitada nueva empresa”.

Por otra parte, la aspiraciéon de hacer del proceso fundacional una
fase de realizacién pricticamente automadtica trae consigo, de modo para-
ddjico, un efecto quizd no buscado por el legislador. Se trata de que, por
su propia naturaleza, un proceso tan rdpido como el que se pretende vie-
ne a resultar incompatible con el ejercicio regular de la autonomia de la
voluntad, sobre todo en lo relativo a la determinacion del contenido de
los estatutos (9). Como no podia ser menos, la propia norma reconoce el
papel de la autonomia de la voluntad en punto a la elaboracién de los
estatutos (art. [nuevo] 134, 1.° in fine LSRL); pero este reconocimiento
parece ser, mas bien, una constatacién formal, ante el escaso tiempo del
que disponen notario y registrador en lo que atafie a la autorizacion de
la escritura y su calificacidon, respectivamente.

Ademds, la disposicion adicional décima, 2.°, de modo congruente con
la finalidad simplificadora que informa a todo el texto, indica que “por
Orden del Ministro de Justicia se aprobard un modelo orientativo de es-
tatutos de la Sociedad Nueva empresa”, con lo que se viene a cerrar niti-
damente las puertas al ejercicio constante de la autonomia de la voluntad
de los socios. Podra decirse, no obstante, que esa norma reglamentaria
contendra un modelo no vinculante, y sélo indicativo, de los estatutos y
que, por lo demas, en la practica de numerosas sociedades, cualquiera sea
tu tipo, se termina recayendo en formularios mds o menos difundidos en
la realidad (10). Siendo todo ello cierto, no puede ocultarse la idea de
fondo que venimos exponiendo y que denota una considerable rigidez en
el planteamiento legislativo. A nuestro juicio, la simplificacién de los tré-
mites administrativos no tendria por qué haber implicado, de hecho, una
tan grande restriccién al uso de la libertad contractual.

en ella presentes, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “El interés social y los varios intereses pre-
sentes en la sociedad anénima cotizada”, RDM, 246 (2002), pp. 1653 y ss.

{9} Al respecto, en general, EmBID IRUIO, J. M/MARTINEZ SaNz, F, “Libertad de configu-
racién estatutaria en el Derecho espafiol de sociedades de capital”, R4S, 7 (1996), pp. 11 y ss.

(10) Se trata de un fendmeno habitual en la préctica del Derecho de sociedades, y no
s6lo entre nosotros; al respecto, Hovt, K., Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht in Europa
-Generalberichi—, en LUTTER, M./WIEDEMANN, H. (eds.) Gestaltungsfreiheit im Gesellschufis-
recht (Sonderheft 13 ZGR), Berlin-New York, 1998, p. 139, que destaca ¢l temor a introducir,
por via cautelar, figuras nuevas o poco usuales en la prictica de determinados ordenamientos
en materia de sociedades.
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L. Régimen juridico de la “sociedad limitada nueva empresa®

A) Premisa.

El estudio del régimen juridico de la “sociedad limitada nueva em-
presa” no es una tarea que pueda ser afrontada exclusivamente desde la
perspectiva estricta del Derecho de sociedades. Aun refiriéndose, en esen-
cia, a este sector del ordenamiento, son muchos los aspectos de otras dis-
ciplinas juridicas afectados por su tipificacién, desde los tributarios hasta
los relativos a la fe publica, pasando por cuestiones de orden administra-
tivo. No es menor la incidencia en el tratamiento de la nueva figura de
aspectos no propiamente juridicos, conectados al empleo de medios tele-
maticos y electrdnicos, as{ como a la necesaria coordinacion entre institu-
ciones pitblicas de diverso nivel. En este trabajo, no obstante, nos limita-
remos a considerar Unicamente los aspectos societarios, con el propdsito
de ofrecer, en lo posible, una perspectiva clara de la figura creada por el
legislador y de sus principales caracteristicas. Y todo ello desde una plan-
teamiento sintético, evitando, en lo posible, la consideracién de los muil-
tiples asuntos de detalle que la “sociedad limitada nueva empresa” es sus-
ceptible de originar.

B) Perfil tipoldgico de la “sociedad limitada nueva empresa”.
1. Planteamiento legislativo: una subespecie de la sociedad limitada.

En realidad, la figura que nos ocupa no es un tipo mds de sociedad,
susceptible de anadirse al elenco contenido en el articulo 122 C. de c.
Como se indica en la Exposicion de motivos, en lo que atafie “al régimen
juridico de la Nueva Empresa, debe partirse de una expresion simplifica-
da de la Sociedad de Responsabilidad limitada™; por su parte, €l (nuevo)
articulo 130 LSRL dispone, en la misma linea, que “la Sociedad Nueva
Empresa se regula por el presente capitulo como especialidad de la So-
ciedad de responsabilidad limitada”. A la vista de esta delimitacién como
entidad “simplificada” o “especializada” respecto del tronco constituido
por la sociedad de responsabilidad limitada, ha de confirmarse, por tanto,
el hecho de que no se afiade un nuevo tipo al Derecho espaifiol de so-
ciedades, sino que, mas bien, se enriquece la tipologia existente con una
subespecie de una figura ya conocida. Esta orientacién se confirma ple-
namente en la ley a la hora de establecer las lineas maestras de su régi-
men juridico. En tal sentido, la propia Exposicion de motivos nos indica
el cardcter “compuesta” de dichn régimen juridico que vendrd integrado,
en consecuencia, por las disposiciones singulares ahora adoptadas, y que
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afiaden un nuevo capitulo (el XII) a la vigente LSRL, asi como por las
normas contenidas en esta 1ltima.

2. Un pequefio apunte de Derecho comparado.

El planteamiento del legislador espafiol de configurar una subespecie
de un tipo societario ya regulado no constituye una gran novedad en el
reciente panorama del Derecho europeo de sociedades. Asi, cabe regis-
trar fenomenos parecidos en Francia y en Alemania durante la prime-
ra mitad de la década de los noventa, si bien orientados, en lo esencial,
hacia finalidades diferentes. Con la creacién de la “sociedad andénima
simplificada” en el Derecho francés (11) y la “pequefia sociedad por ac-
ciones” en el ordenamiento alemdn (12), se pretendia, basicamente, fle-
xibilizar la naturaleza de las normas societarias de ambos paises referidas
a dicho tipo, caracterizadas por su naturaleza esencialmente imperativa
(13). Mediante la configuracion de ambas modalidades de sociedad ané-
nima, s¢ intentaba dar mayor relieve a la autonomia de la voluntad de
los socios con la finalidad de competir mas adecuadamente en el “mer-
cado” societario, atrayendo la inversion extranjera y haciendo mas idé-
nea la forma de la anOnima para empresas cerradas y de dimensién no
necesariamente grande. Como hemos tenido ocasién de ver, la figura de
la “sociedad limitada nueva empresa” coincide con estos ejemplos fora-
neos en el modo de insertarse en la estructura del Derecho de socieda-

{11) Mediante ley de 3 de enero de 1994, Un balance sintético de la figura en Guyon,
Y., Droit des affaires. Tome 1. Droit commercial géneral et Sociétés, 8. ed., Paris, 1994, pp. 487
v s5.; entre nosotros, ESTEBAN VELASCO, G., “La nueva seciedad por acciones simplificada del
Derecho francés: un instrumertto de cooperacidn interempresarial y una manifestacién a la des-
regulacién y contractualizacién del Derecho de sociedades de capital”, RdS, 1994, pp. 431 y ss.
Mis recientemente, SALGADQ SALGADOC, M.® B., “La sociéé par actions simplifiée: la estructu-
ra més flexible del Derecho de sociedades francés”, RDM, 241 (2001), pp. 1515 y ss.

(12) Mediante ley de 2 de agosto de 1994. Al respecto, LUTTER, M., Das neue “Gesetz fiir
kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechis”, Die AG, 1994, pp. 429 y
ss.; mds extensamente, SEIBERT, U/KOSTER, B/KIEM, R., Die kleine AG, 3.2 ed., Koln, 1996. En-
tre nosotros, véanse ESCRIBANG GAMIR, R., “La ley alemana sobre pequefias sociedades por ac-
ciones y de desregulacion del Derecho de sociedades por acciones”, RdS, 1994, pp. 451 y ss., y
MIQUEL, J., “La reforma de la ley alemana de sociedades anénimas”, RIC, 2 (1995), pp. 205 y ss.

(13) Detrss de todo ello estd la idea de “desregulacion”, tan usual dentro del Derecho
de sociedades de los afios noventa, que conduce a Ja sustitucién de las normas imperativas por
otras de cardcter dispositivo. Sobre la cuestidn, GUYON, Y., Les sociélés. Aménagements siatu-
taires et conventions entre associés, 5.* ed., Paris, 2002, pp. 20 y ss.; también SPINDLER, G., Dere-
gulierung des Aktienrechts? Die AG, 1998, p. 54. Con alusiones a las normas francesas y ale-
manas mencionadas en el texto, PAULEAU, C., El régimen juridico de las “foint ventures”,
Valencia, 2002, pp. 429 y ss. En general, sobre la naturaleza juridica de las normas del Dere-
cho de sociedades, CHEFFINS, B., Company Law. Theory, Structure and Operation, Oxford,
2000, pp. 216 y ss.
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des, pero se separa claramente de ellos en cuanto al tipo elegido (la limi-
tada) para segregar una forma simplificada, en las finalidades de politica
juridica pretendidas y en el modo de conectarlas con la realidad empre-
sarial, asi como, por tdltimo, en la manera de entender el protagonismo
de la autonomia de la voluntad con motivo de su constitucién y funcio-
namiento.

Estos elementos diferenciadores con los ejemplos francés y alemdn
mencionados merecen, tal vez, una cierta reflexién. Por lo que se refiere
al tipo societario elegido, no habria, en principio, demasiadas observa-
ciones que hacer, a la vista de la autonomia de que ha de disfrutar el
legislador para llevar a cabo la adaptacién del ordenamiento juridico a
las necesidades de cada momento. Cabe observar que el tipo elegido en
Francia y en Alemania es el de la sociedad andnima, cuya difusién y re-
lieve empresarial en ambos paises es, ciertamente, distinto: la sociedad
anénima es una figura polivalente en la practica empresarial francesa, si
bien, desde el punto de vista cuantitativo, su difusién es inferior a la de
la sociedad de responsabilidad limitada (14); la sociedad por acciones ale-
mana, en cambio, es la forma juridica idénea para empresas abiertas, sin
aparente posibilidad de dar cobertura a empresa de dimensién reducida,
y disfruta, por ello, de una difusién mds bien discreta en el panorama em-
presarial de Alemania frente al protagonismo dominante de la sociedad
limitada (15). Ambos tipos coinciden, no obstante, en la naturaleza de sus
normas reguladoras, basicamente imperativa, con mayor intensidad, st cabe,
en el caso alemén (16). A la vista de estas ideas, se entenderd con clari-
dad el intento de “abrir” la forma juridica regulada, desde un criterio
simplificador, a otras iniciativas empresariales, permitiendo un mds am-
plio campo de aplicacién a la libertad contractual.

Este planteamiento de “especializacion tipoldgica”, cabria decir, ob-
servado en los ordenamientos francés y alemdn, no ha tenido continuidad
en Europa, dentro de lo que nos es posible conocer. De hecho, la muy
reciente reforma del Derecho de sociedades en Italia, aprobada por De-

(14) En 1986 se constituyeron en Francia 125000 sociedades anénimas frente a 400.000
limitadas (Guyon, Y., Droit des affaires, cit., p. 499). En 1999 se constituyeron 164.462 anéni-
mas (de las cuales 2.398 simplificadas) frente a 789.890 limitadas (SALGADO SALGADO, M.* B.,
“La societé par actions simplifiée...”, cit., p. 1517, nota 6). Sin que la anénima quede relegada
en Francia al papel de dar cobertura juridica a la gran empresa, se reduce notoriamente su
importancia cuantitativa frente a la limitada.

(15) Al respecto, KUBLER, F, Derecho de sociedades, 5.* ed. (trad. esp. Michele Klein),
Madrid, 2001, pp. 276 vy ss. Sefiala el autor que las anénimas en Alemania no superan el ndme-
ro de 3.000.

(16) Sobre este asunto, HirTE, H., Die aktienrechtliche Satzungsstrenge: Kapitalmarkt und
sonstige Legitimationen versus Gestaltungsfreiheit, en LUuTteEr, M/WIEDEMANN, H. (eds.), Ges-
taltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, cit., pp. 61 y ss.
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creto Legislativo de 17 de enero de 2003, se mantiene en el cauce clési-
co de la “estabilidad tipolégica”. Las numerosas reformas contenidas en
dicho texto normativo se trasladan al Codice civile sin alterar sustancial-
mente la delimitacién de tipos tradicional en Italia. Otra orientacion pa-
rece advertirse en el Derecho de sociedades de Estados Unidos, donde a
su particular modo de entender este sector del ordenamiento se ha veni-
do a afiadir en afios recientes una cierta importacién del modelo alemén
de sociedad de responsabilidad limitada, bajo la vestidura juridica, alli de-
nominada, de limited liability company (17). Se ha incrementado, de este
modo, el interés doctrinal por el estudio de dicha modalidad de sociedad
“cerrada”, rompiendo un tanto la tendencia mayoritaria a concentrar la
atencion en la forma juridica de la sociedad “abierta” (18).

3. Algunas paradojas de la opcion del legislador espaiiol.

a) La escasa justificacion de la “sociedad limitada nueva empresa”
como subespecie de la sociedad limitada.

En el Derecho espaiiol se ha optado por seguir el planteamiento de
la “especializacion tipolégica”, configurando una modalidad de sociedad
limitada como instrumento juridico al servicio de las PYMES, esencial-
mente, sin hacerse particular cuestién en torno al relieve, en su seno, de
la autonomia de la voluntad. El hecho de modular el régimen de la socie-
dad de responsabilidad limitada con vistas a la resefiada finalidad de poli-
tica juridica parece, en principio, adecuado, a la vista de que ese tipo es
el prevalente en nuestra realidad societaria, por ser el destino habitual de
las empresas de menor dimensién. Aunque no faltan sociedades anéni-
mas que, de hecho, son titulares de auténticas PYMES, es lo cierto que
las reformas legales llevadas a cabo entre nosotros en los lltimos afios
han desplazado a dicho tipo social a un dmbito empresarial sensiblemen-
te distinto y, desde luego, mas reducido (19).

(I7} Véanse, en tal sentido, las consideraciones de LuTTER, M., Limited Liability Com-
panies and Private Companies, en International Encyclopedia of Comparative Law, XIII, 2.2,
Tiibingen, 1998, pp. 176-181.

(18) La biblicgrafia al respecto es ya amplia. Algunas referencias recientes pueden verse
en el “Symposium: unincorporated business entities™, publicado en The Jeurnai of Corporation
Law, 4 (2001) vy, dentro de él, las indicaciones de McCANERY, J. A., Comparative perspectives
on the evolution of the unincorporated firm: an introduction, pp. 803 y ss., con amplia biblio-
grafia.

(19) Sin perjuicio de las diferencias legales y de préctica empresarial, la situacién espa-
fiola en el tema qué nos ocupa se encuentra muy cercang, de hechu, a la gue se observa en
Alemania. Para ia evolucién de las cifras de constitucion de sociedades entre nosotros, véase,
entre otros, SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, 24 ed., I, Madrid, 2002,
pp. 231232,
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En cualquier caso, sorprende que el legislador haya optado por crear
una subespecic de la sociedad limitada en vez de modificar su régimen
juridico en aquellos aspectos necesitados de reforma, por resultar, quizd,
inadecuados para las necesidades especificas de las pequefias y medianas
empresas. Y ¢sta sorpresa encuentra mayor fundamento en que la refor-
ma abordada no constata la existencia de particulares defectos en la regu-
lacién de la LSRL y en su puesta en prictica, desde la finalidad que se
pretende alcanzar con la “sociedad limitada nueva empresa”. Presupues-
to de una normativa como la que analizamos ha de ser, a nuestro juicio,
el deficiente funcionamiento de las instituciones tradicionalmente desti-
nadas a satisfacer dicha finalidad. Nada de eso se indica en la Exposicion
de motivos y sélo se alude a la necesidad de mejorar y simplificar las con-
diciones necesarias para la creacion de empresas, con particular relieve
para las de menor dimensién.

Como ya se ha indicado mds arriba (20), no es del todo seguro que
los propdsitos aludidos puedan realizarse plenamente mediante la crea-
cién de la “sociedad limitada nueva empresa”, como subespecie de la so-
ciedad de responsabilidad limitada. De identificarse algunos defectos en la
regulacion de esta 1ltima, hubiera resultado l6gico resolverlos mediante
la oportuna modificacién legislativa, dejando a la sociedad de responsabi-
lidad limitada como forma juridica bdsica para las pequefias y medianas
empresas. Esta proposicién no es, desde luego, un desideratum intelectual
O un argumento a priori, sin contraste prdctico, parece suficientemente
sdlido el favor de nuestros medios empresariales por la sociedad limita-
da, segiin se deduce de su abrumador predominio cuantitativo. A tal éxito
no son ajenas la rigidez y la complejidad de la regulacion de la an6nima
(21), asi como —por qué no decirlo- una cierta “desafeccién” psicoldgica
por este tipo, tradicionalmente prevalente y polivalente en nuestra prac-
tica societaria (22). Sin entrar en el mayor o menor acierto de estas valo-
raciones, ha de afirmarse sin género de duda que la sociedad limitada es
hoy la sociedad habitualmente elegida por los emprendedores, que en-
cuentran en ella, por lo general, una estructura organizativa razonable-
mente adaptada a sus necesidades, sélo necesitada de algunas reformas
puntuales para alcanzar plena efectividad (23).

(20) Véase supra I, B).

(21) Para el estudio de su régimen juridico, véase, entre otros, ARROYO, I/EMBID, J. M.
(coord.), Comentarios a la ley de sociedades anénimas, Madrid, 2001,

{22) Al respecto, MENENDEZ, A. (dir.) ;Sociedad anénima o sociedad de responsabilidad
limitada? La cuestién tipolégica, Madrid, 1992.

{23) La bibliografia sobre la sociedad limitada es, ciertamente, muy amplia, Como expo-
sivivnes de conjunto cabe considerar, entre otras, las siguientes: RODRIGUEZ ARTIGAS, E/GARciA
VILLAVERDE, R/FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., ALONsO UREBA, A./VELASCO SAN PEDRO,
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Tales reformas bien podian haber sido abordadas, como objeto tUnico,
por la ley que ahora nos ocupa. No ha sido asi, y al introducir una figu-
ra nueva en el ambito de dicho tipo social puede producirse, en los pri-
meros momentos de su vigencia, una cierta confusion entre los empren-
dedores, que necesitardn un adecuado asesoramiento técnico para decidir
si les resulta mds conveniente la sociedad limitada “general” o la “socie-
dad limitada nueva empresa”. Esta opcién, desde luego, no es irrelevan-
te, si bien, con acierto, el legislador no “ha roto los puentes” entre la
forma “general” y la que, por abreviar, podriamos denominar “simplifi-
cada”; de tal modo, el articulo (nuevo) 144 LSRL permite a esta ulti-
ma continuar sus operaciones bajo la modalidad “general” mediante una
adaptacion estatutaria que se podrd acordar sin los requisitos usuales de
la modificacién de estatutos. Dicha posibilidad es mencionada, asimismo,
en ¢l articulo (nueve) 140, 2.°, LSRL, con ocasién de un aumento del ca-
pital que supere ¢l limite méximo establecido en el articulo (nuevo}) 135,
1.°, LSRL. En un caso concreto, sin embargo, ese trdnsito de la forma
“simplificada” a la “general” no es voluntario, sino forzoso; se trata del
supuesto contemplado en el articulo (nuevo) 136, 3.°, LSRL, como conse-
cuencia de la transmisién de participaciones sociales a personas juridicas.

Conviene advertir, en este momento, que sélo es posible el paso de la
“sociedad limitada nueva empresa” a la sociedad de responsabilidad limi-
tada, y no al revés. No estamos, por tanto, ante una posibilidad bilateral
(24), sino mas bien ante un camino de un solo sentido; es la forma “sim-
plificada” unicamente la que puede modificarse para pasar a ser un ejem-
plo més de sociedad limitada “general”. A la “sociedad limitada nueva
empresa” s6lo se puede acceder, en consecuencia, por via de eleccién vo-
luntaria de dicha modalidad, mediante el oportuno proceso fundacional,
tal y como ahora se regula. No cabe, aunque sea légico, que una socie-
dad limitada “general” se convierta en la modalidad “simplificada” por
via de una adaptacién estatutaria, ni tampoco —lo que resultaria absurdo-
por via de transformacién. Y si bien se regula la transformacion de la
“sociedad limitada nueva empresa” en todos los tipos sociales respecto de
los que se admite, asimismo, la transformacién de la limitada “general”

L./ESTEBAN VELASCO, G. (coord.), Derecho de sociedades de responsabilidad limitada, Madrid,
1996, GARRIDO DE PALMA, V. (dir.), La sociedad de responsabilidad limitada, vol. 1 {Madrid, 1996),
vol. IT (Madrid, 1998), ArRroYO, L/EMBID, J. M. (coord.), Comentarios a la ley de sociedades
de responsabilidad limitada, Madrid, 1997, Nieto CaroL, U. (dir.), La sociedad de responsabi-
lidad limitada, Madrid, 1998, BERcoviTz, A. (dir.), La sociedad de responsabilidad limitada,
Pamplona, 1998.

(24) Como sucede en el Derecho inglés en la relacion entre public y private company.
Para la delimitacién de esta ultima, dentro del panorama del Derecho comparado, LUTYER, M.,
Limited Liability Companies and Private Companies, cit., passim.

119



(art. [nuevo] 143 LSRL} (25), lo que, a nuestro juicio, no resulta necesa-
rio, nada se dice de la proposicion inversa, circunstancia ésta que, dado
lo que se acaba de indicar, resulta, cuando menos, llamativo. A su tenor
podria, quizd, pensarse que la “sociedad limitada nueva empresa” es, en
el pensamiento del legislador, una extrafia fortaleza juridica a la que se
puede acceder, v de cuyos beneficios cabe disfrutar, sélo por la concre-
ta eleccion de dicha subespecie de sociedad de responsabilidad limitada.
Bien miradas las cosas, sin embargo, esta conclusidn resultaria equivocada,
pues la regulacion especifica de la “sociedad limitada nueva empresa” ha
de integrarse con la establecida, de manera general, para la sociedad limi-
tada, y también, por lo tanto, con las normas relativas a la transforma-
cién de esta tdltima, que han de afectar sin duda a aquélla (26).

b) El papel reducido de la autonomia de la voluntad.

En cualquier caso, seglin acontece usualmente en el Derecho de so-
ciedades, es recomendable decidir con cuidado la opcién por el tipo socie-
tario o, mas propiamente y como sucede ahora, por la modalidad concre-
ta del tipo que se desee adoptar. La razon de este especial cuidado reside,
como es bien sabido, en la necesidad de encontrar la estructura juridica
adecuada para el proyecto empresarial pretendido, lo que dependerd, por
un lado, de las particulares caracteristicas de éste y, por otro, de la na-
turaleza y efectos del régimen juridico de cada tipo societario (27). Una
nota relevante de esta ultima vertiente viene constituida por el espacio
reconocido a la libertad contractual de los socios, mayor en las socieda-
des cerradas, como la limitada, y menor en las sociedades abiertas, cons-
tituidas regularmente bajo forma de sociedad andénima (28).

Ese mayor juego de la autonomia de la voluntad en la sociedad de
responsabilidad limitada ha de entenderse operativo, al menos en teoria,
en la “sociedad limitada nueva empresa”. Y, al mismo tiempo, también
servirdn para esta dltima los limites a que viene sometida aquélla, de
acuerdo con los términos que se contienen en el articulo 12, 3.°, LSRL (29).
Adviértase, no obstante, que, ademds de las leyes y los principios confi-
guradores de la sociedad de responsabilidad limitada, la figura que ahora

(25) Véase infra 111, C), g).

(26) Véase, en tal sentido, infra I1I, C) g).

(27) Al respecto, véanse, en el marco del Derecho francés, las censideraciones de
GuUYON, Y., Les sociétés, cit., pp. 25 y ss.

(28) Sobre la contraposicién entre autonomia de la voluntad e intervencién estatal en el
marco del Derecho de sociedades, CHEFFINS, B,, Company Law, cit., pp. 126 y ss.

{29y Cir. CaBanas TREIO, R/BONARDELL LENZANG, R., “Comentario a los articulos 12
y 13", en ArroYO, L/EMBID, J. M. (coord.), Comentarios a la ley de sociedades de responsabi-
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examinamos se ve sometida -0, mejor, los pactos o condiciones que se in-
serten en la escritura social- a la normativa especifica que para ella se
dispone. No de otra forma cabe interpretar lo que establece el articulo
(nuevo) 134, 1.°, LSRL, a cuyo tenor “en la escritura de constitucién se
podrén incluir los pactos y condiciones que los socios tengan por conve-
niente, siempre que no contravengan lo prevenido en este capitulo™.

Prescindiendo, ahora, de esta relevante cuestion, el enunciado del pre-
cepto que acabamos de transcribir permite entender, ademas, que el le-
gislador presupone, como regla general, la naturaleza imperativa del régi-
men previsto para la “sociedad limitada nueva empresa”, sin perjuicio,
claro estd, de aquellos preceptos expresamente enunciados como disposi-
tivos. Se altera, de este modo, una opinién ampliamente difundida entre
nosotros que otorgaba, en principio, naturaleza dispositiva a las normas
reguladoras de la sociedad de responsabilidad limitada, salvo que otra
cosa se dedujera de su particular contenido (30). Cabe seiialar, por ello,
que el legislador ha reducido de manera injustificada el margen de Ia li-
bertad contractual, tanto en sede de constitucién como en punto a su
organizacion y régimen interno. Las escasas normas dictadas para perfi-
lar su régimen particular adolecen de un estilo reglamentarista, con poco
espacio para el establecimiento de soluciones concretas en funcion de
los intereses de cada empresa que recurra a la modalidad que nos ocupa.
Quizi el afdn de promulgar unas reglas suficientemente idéneas para la
“sociedad limitada nueva empresa” ha relegado a un segundo plano el
juego de la libertad contractual. Hubiera sido bueno encontrar un cami-
no idnico en el que poder conjugar la idea de simplificacién -verdadero
leit motiv de la figura— con la necesaria flexibilidad de su régimen, pre-
sente ya en los postulados basicos de la LSRL.

C) Aspectos concretos del régimen juridico de la “sociedad limitada
nueva empresa”.

a} Premisa.

Pretendemos repasar, en este momento, las normas dedicadas por el
legislador a la regulacién de la “sociedad limitada nueva empresa” desde

lidad timitada, cit., pp. 126 y ss., especialmente 179-186. 8i bien referido a la sociedad anéni-
ma, tiene interés la lectura de DUQUE, J., “Escritura, estatutos y limites a la libertad estatuta-
ria en la fundacién de sociedades andnimas”, en ALONSO UReBa, A/DUQUE DOMINGUEZ,
J/ESTEBAN VELASCO, GJGARCIA VILLAVERDE, R/SANCHEZ CALERO, F (coord.}, Derecho de
sociedades andnimas. 1. La fundacion, Madrid, 1991, pp. 91 y ss.

{30) En este sentido, EMBID, J. M./MARTINEZ SANZ, F., Liberiad de configuracion estaty-
taria, cit., p. 22
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la perspectiva estricta del Derecho de sociedades. No es posible, dentro
de un trabajo de estas caracteristicas, analizar cumplidamente todos y
cada uno de los numerosos problemas que dicha figura es susceptible de
ocasionar. Quizd uno de los asuntos que cabe considerar permanente es
el de la relacion entre la sociedad limitada “general” y la “simplificada”
0, mds exactamente, la integracidn de sus respectivos regimenes a la hora
de perfilar la disciplina juridica de esta dltima. En ese estudio, como se
verd, surge de continuo la duda sebre la adecuacién de las instituciones
elaboradas especificamente para la “sociedad limitada nueva empresa”,
sobre su posible generalizacion a la sociedad limitada “general” y, en dlti-
ma instancia, sobre el verdadero papel que aquélia puede desempefiar en
el panorama empresarial de nuestro pais. Dicho de otra forma, el andli-
sis de la disciplina societaria de la “sociedad limitada nueva empresa” ac-
tualiza y concreta las reflexiones anteriormente expuestas alrededor del
sentido y fin de la figura (31).

b) Caracteres generales v constitucion.
a’y [Identificacion de la figura.

Aungue quizd no sea una cuestién trascendental, no parece acertada
la denominacion establecida para designar a la figura regulada. Incluir
en la denominacion social la férmula “nueva empresa” resulta, cuando
menos, llamativo y pone mas énfasis del debido en la caracterizacién de
un singular agente en el mercado. Es cierto que el legislador ha querido
distinguir esta subespecie de la sociedad limitada con un particular trata-
miento y con notas especificas; pero estos fines, sin duda legitimos, no
requerian, a nuestro juicio, una forma de designar a la sociedad suscep-
tible de evocar, en cierto modo, el fantasma de la discriminacién —cuan-
do menos, nominal- por parte de otros agentes econémicos del mercado.
Como ya indicamos més arriba (32), el calificativo de “simplificada”, ade-
més de cuadrar bien con la teleologia de la norma, serviria para sinteti-
zar con suficiente claridad las particularidades de la nueva figura ahora
regulada.

Con independencia, en cualquier caso, del calificativo elegido, es un
acierto indiscutible establecer una forma de denominacién que resul-
te inequivoca, mediante la inclusién de un cédigo alfanumérico al lado
de “los dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores”
(art. [nuevo] 131, 1.°, LSRL). Para instrumentar adecuadamente este sis-

fEa B Y L . -
\oL)  vodse supra 1.

(32) Véase supra 111, B) 3, a).
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tema, se crea, al efecto, una subseccién especial de la Seccion de Deno-
minaciones del Registro Mercantil central (art. [nuevo] 131, 4.°, LSRL).
Es de suponer que, a través de este procedimiento, se agilice la consti-
tucion de la “sociedad limitada nueva empresa”, evitindose ademas los
abundantes conflictos derivados de las confusiones, posibles o reales, en-
tre denominaciones sociales o entre €stas y los signos distintivos (33).

b’y Nimero de fundadores.

Para constituir la “sociedad limitada nueva empresa” no se alteran las
reglas generales en sede de sociedad limitada en punto al nimero mini-
mo de fundadores. Cabe, por ello, su fundacién por un solo sujeto o por
varios que, eso si, habrdn de ser personas fisicas necesariamente (art. [nue-
vo] 133, 1.°, LSRL). A diferencia de lo que cabe deducir del régimen ge-
neral de la sociedad limitada unipersonal, no cabe en esta sede que se
pueda ser socio Unico de mds de una “sociedad limitada nueva empresa”,
ya sea por via de constitucién directa o por adquisicién de participacio-
nes {art. [nuevo] 133, 2.°, LSRL). Se fija, no obstante, el nimero maximo
de fundadores en cinco personas, sin perjuicio de que con motivo del ul-
terior desenvolvimiento de la vida social pueda superarse ese nimero, so-
bre todo a través de la transmisidn de participaciones sociales (art. [nue-
vo] 136, 2.°, LSRL). El requisito que, sin embargo, no se puede obviar es
el de que de los socios sean personas fisicas; si también por via de trans-
misién de participaciones sociales se integra en la “sociedad limitada nue-
va empresa” alguna persona juridica, con independencia de su diversa
naturaleza juridica, deberdn enajenarse dichas participaciones a personas
fisicas en el plazo de tres meses. De lo contrario, como ya advertimos,
quedarid aquélla sometida ministerio legis a la normativa general de la
sociedad de responsabilidad limitada (art. [nuevo] 136, 3.°, LSRL).

En términos generales, los datos expuestos en torno a los fundadores
de la “sociedad limitada nueva empresa” sugieren que nos encontramos,
en principio, ante una forma juridica pensada para empresas de reduci-
das dimensiones, donde se pretende que primen las relaciones personales
y de confianza entre los socios. Asi lo confirman, en particular, la ex-
clusion de las personas juridicas del circulo de socios, las limitaciones
impuestas a la situacién de unipersonalidad y la fijaciéon de un nimero
méaximo de socios fundadores. Se trata, en los tres casos, de requisitos

(33) Sobre este asunto, MIRANDA SERRaNO, L. M., Denominacion social y nombre co-
mercial, Madrid, 1997, del mismo autor, “;Hacia una consideracién normativa interdisciplinar
del Derecho de las denominaciones sociales y el Derecho de los signos distintivos de la empre-
sa?” en Derecho de sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sdnchez Calero, 1, cit., pp. 331 y ss.
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esencialmente nuevos en nuestra tradicion juridica, con la excepcién par-
cial del dltimo de ellos. Como se recordard, en la I.SRL de 1953 (art. 1)
se fijaba en cincuenta el nimero méximo de socios (34), habiéndose su-
primido tal extremo en la vigente LSRI.. Cabe apreciar, no obstante, al-
guna diferencia con el caso que ahora nos ocupa, pues en aquélla el nd-
mero maximo de socios habia de respetarse desde la fundaci6n hasta la
extincion de la sociedad; en la “sociedad limitada nueva empresa”, en
cambio, se trata de un mimero sélo vinculante en sede de fundacién, sus-
ceptible de incremento, tnicamente, por via de transmisién de participa-
ciones. No seria posible, a nuestro juicio, que se elevara el niimero de
socios a través, por ejemplo, de la asuncién de participaciones sociales
con motivo de un aumento de capital. En todo caso, la regla establecida
no parece demasiado acertada, ademds de ser compatible, en principio,
con iniciativas empresariales muy diversas, asi como con relaciones per-
sonales de diferente significado, rompiéndose, de este modo, la unidad
del propésito legislativo.

) Proceso de fundacion y libertad contractual.

También en sede de constitucion de la “sociedad limitada nueva em-
presa” es oportuno referirse, si bien brevemente, al tramite fundacional
al hilo de la extensa y minuciosa disciplina contenida en el articulo (nue-
vo) 134 LSRL. No cabe resefiar aqui todos los detalles del procedimien-
to contemplado en la norma ni analizar los aspectos de la intervencion
en €l de los fedatarios piiblicos, materia esta tltima que ha de quedar
reservada a otros participantes en las Jornadas. Como rasgos generales,
pueden destacarse, no obstante, el ya resefiado “automatismo” del irer
fundacional, desde el punto de vista de sus formalidades constitutivas. El
propdésito de simplificacion normativa ha traido consigo, en este plano, la
reduccién del tiempo disponible, con especial incidencia, particularmen-
te, en las competencias de andlisis y calificacion juridica de notarios y
registradores mercantiles sobre las caracteristicas concretas de la “socie-
dad limitada nueva empresa” susceptible de constitucién y posterior ins-
cripcién en el Registro Mercantil. Se desplaza sobre ambos fedatarios,
y sobre su adecuada comunicacidn, la labor esencial en punto a la répi-
da y eficaz constitucién de la figura. Entre otros efectos, cabe suponer
que esta veloz tramitacién traerd consigo la pérdida de relieve de los su-
puestos de sociedad en formacidn, sobre todo, y de sociedad irregular, am-

(34) Al respecto, puede consultarse [a obra de CARLON, L., “Ley dc sociedades de res-
pousabiiidad iimitada®, en Comentarios al Cédigo de Comercio y Legislacion Mercantil espe-
cial, XXI11, Madrid, 1984, pp. 49-51.
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bos pertinentes en sede de sociedad de responsabilidad limitada (art. 11,
3.°, LSRL) y, por ello mismo, también aqui, al menos en teoria (35).

Por lo que se refiere a la calificacién del registrador, mas concreta-
mente, se pone de manifiesto, una vez mas, la significativa restricciéon de
la autonomia de la voluntad operada por el “automatismo” y brevedad
del proceso fundacional. No se niega, obviamente, ese deber de califica-
cién ni se impide -seria absurdo— que el registrador pueda llegar a ca-
lificar negativamente el titulo presentado; pero si se hiciera uso de los
estatutos que, de modo orientativo, aprobara el Ministerio de Justicia
(disposicién adicional décima de la ley), “el registrador mercantil debera
calificar e inscribir, en su caso, la escritura de constitucién en el plazo
mdaximo de veinticuatro horas, contado a partir de! momento del asiento
de presentacién o, si tuviere defectos subsanables, desde el momento de
presentacién de los documentos de subsanacién” (art. [nuevo)] 134, 6.9,
LSRL). Esta claro, por tanto, que hay calificacién registral siempre que
se funde una “sociedad limitada nueva empresa”; pero el uso de los es-
tatutos estandarizados reduce al minimo el tiempo disponible para la
misma, convirtiéndolo, de hecho, en un control de regularidad formal y
aparente, mds que de contenido.

Pero ¢l que los estatutos de cada “sociedad limitada nueva empresa”
que se constituya terminen convirtiéndose en la reproducciéon de un for-
mulario, no quiere decir que la libertad contractual de sus socios no pue-
da encontrar espacios adecuados para expresarse. Es bien sabido el relie-
ve que los pactos parasociales tienen en la genérica realidad societaria y
también en la de nuestro pais (36) como férmula idénea para expresar la
“constitucién real” de la sociedad frente a su “constitucién formal”, que
se plasmaria en los estatutos inscritos en el Registro mercantil (37). Su
uso en la practica es, ciertamente, notable, lo que no ha conducido, sin
embargo, a que el legislador se ocupe de ellos con detalle, al margen,

(35) De la muy amplia bibliografia existente sobre estas cuestiones, cabe remitir al lec-
tor a fos trabajos de GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., La sociedad de capital ¢n formacion,
Madrid, 1996, v FARIAS BATLLE, M., La irregularidad de la sociedad de capital. Aspectos socie-
tarios y registrales, Granada, 2001,

{36) Entre nosotros, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., voz “Pacto parasocial”, en Enci-
clopedia Juridica Bdsica, 111, Madrid, 1995, pp. 4712 y ss., PEREZ MORIONES, A., Los sindica-
tos de voto para la Junta general de la sociedad andnima, Valencia, 1996, De gran interds, en
el marco del Derecho francés, GUYON, Y., Les sociétés, cit., pp. 315 y ss.

(37) Sobre estos calificativos, Roso, A., “La sociedad de responsabilidad limitada: pro-
blemas de politica y técnica legislativas”, en AA.VV,, La reforma de la sociedad de responsa-
bilidad limitada, Madrid, 1994, y MASSAGUER, )., “La autonomia privada y la configuracién del
régimen juridico de la sociedad de responsabilidad limitada”, RGD, 603 (1994), p. 12961. Aun-
que emitidas estas opiniones en €l marco de la sociedad limitada, serian trasladables, en buena
medida, al supuesto de la sociedad andnima.
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claro estd, de su inoponibilidad frente a la sociedad a la que se refieran
(art. 11, 2.°, LSRL; art. 7, 1.°, in fine LSA). Sé6lo en sede de sociedades
cotizadas encontramos alguna referencia a su necesaria publicidad (38) v,
mds recientemente, la Propuesta de Cédigo de sociedades mercantiles es-
tablece una detallada regulacién al respecto (arts. 371-375), también refe-
rida, exclusivamente, a las sociedades cotizadas (39). En todo caso, no
serfa extrafio que, cumplido el tramite estatutario respecto de la “sociedad
limitada nueva empresa” —y nunca mejor empleada la palabra tramite-,
se concluyeran entre sus socios algunos pactos relativos, l6gicamente, a
su papel en dicha sociedad, al ejercicio del derecho de voto, a su com-
portamiento futuro, etc., en la linea de lo que es usual dentro de la rica
practica de los pactos parasociales.

Por lo que al objeto social se refiere (art. [nuevo] 132 LSRL), encon-
tramos, inicialmente, una aparente restriccidn que, en realidad, no es tal.
El pérrafo 1.° del citado precepto indica una serie de actividades que, en
su totalidad o en parte, constituyen el objeto propio de la “sociedad limi-
tada nueva empresa”. Tales actividades, se ejerzan por la entidad o no,
se transcribirdn literalmente en los estatutos de acuerdo con la enumera-
cién del articulo (nuevo) 132, 1.°, LSRL. La amplitud de la formulacién
utilizada hace dudar de que nos encontremos ante un objeto limitado,
como cabria, a primera vista, pensar. Que ese objeto pueda ser “industrial,
comercial o de servicios”, ademas de las restantes menciones contenidas
en la norma, permite dudar fundadamente del citado planteamiento. Pero,
por si no pareciera suficiente la enumeracién legal, el articuloe (nuevo) 132,
2.°, LSRL permite incluir en el objeto social estatutario “cualquier activi-
dad singular distinta de las anteriores” (40); si esa inclusidn diera lugar a
una calificacidn negativa por el registrador mercantil —consecuencia, a pri-
mera vista, sorprendente—, “no se paralizara su inscripcién, que se practi-
cara sin la actividad singular en cuestién” (41). De nuevo, el ejercicio de
la autonomia de la voluntad de los socios en el marco estatutario, posi-
ble, segiin los términos de la ley, respecto del objeto social, viene some-

{38) Véase SANCHEZ CALERO, F, La sociedad cotizada en Bolsa, cit,, pp. 159 y ss.

(39) La tendencia a dar publicidad a los pactos parasociales respecto de las sociedades
“abiertas” se recoge en la reciente reforma del Derecho de sociedades en Italia, aprobada por
Decreto Legislativo de 17 de enero de 2003, que introduce los articulos 2.341 bis y ter en el
Codice civile.

(40) Una de tales actividades podria ser, quizd, la minera, no enumerada expresamente
en el precepto. Adviértase que la agricultura y la ganaderfa, tradicionalmente ajenas al Dere-
cho mercantil, se conectan con dicha disciplina, sin perder su verdadero cardcler, al ser objeto
de una entidad, como la que nos ocupa, que es mercantil por razén de la forma (art. 3 LSRL).

{41) Dicha inscripcién se practicard “en la forma y plazos establecidos en el articulo 134,
siempre quc los socios fundadores o consienian eipresamente en fa propia escritura de cons-
titucién o con posterioridad a ella” (art. [nuevo] 132, 22, in fine).
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tido a una cierta “penalizacién”, justificada, en este caso, a través de la
celeridad que se quiere imprimir al proceso fundacional de la “sociedad
limitada nueva empresa”.

A la vista de la disciplina aprobada en esta materia, cabe concluir que
nos encontramos ante un objeto social complejo o plural (42), lo que con-
firma el propio articulo (nuevo) 132, 3.°, LSRL al afirmar que en ningtin
caso podrin incluirse en el objeto social aquellas actividades “cuyo ejer-
cicio implique objeto tinico y exclusivo” (43). En el caso de la “sociedad
limitada nueva empresa”, la pluralidad del objeto viene establecida, no
por los socios en ejercicio de su autonomia, sino por la propia ley, supe-
rdandose, en cierto sentido, la tradicional temadtica en torno a la determi-
nacién o, mejor, indeterminacién del objeto social (44). Por lo demds, el
supuesto de una sociedad con objeto plural permite el trnsito de unas
actividades a otras sin necesidad de modificacién estatutaria; quedan, no
obstante, sin considerar por el legislador los problemas, sobre todo de or-
den interno, que una circunstancia de ese tipo es susceptible de producir
en la sociedad (45).

¢) Capital y participaciones.

El articulo (nuevo) 135 LSRL dispone que “el capital social de la
Sociedad Nueva Empresa no podra ser inferior a tres mil doce euros ni
superior a ciento veinte mil doscientos euros”. Ademads de fijar un capi-
tal minimo idéntico al de la sociedad limitada “general” —cosa segura-
mente innecesaria—, establece el precepto un capital miximo en la linea
de la antigua LSRL de 1953 (art. 3), que, como se sabe, hablaba de una
cifra de cincuenta millones de pesetas (46). Con ese modelo, asumido
quizd de manera inconsciente, la “sociedad limitada nueva empresa” pue-
de llegar a disponer de un capital social claramente superior al que, de

(42) Sobre este asunto, en términos generales, ILLEScAS, R., “La sociedad anénima de
objeto plural”, en AAMN, XXXIV, 1995, pp. 109 v ss., cuyas ¢onclusiones pueden trasladarse,
sin demasiado problema, a nuestro caso. Sintéticamente, SAENZ GaRcfa DE ALnizy, I. C., Ef
objeto social en la sociedad andnima, Madrid, 1990, pp. 80-85.

(43) Y tampoco las que exijan para su ejercicio la forma de sociedad andénima.

(44) Asi, [LLESCAS, R., La sociedad andnima de objeto plural, cit., p. 121. En punto al
tema de la determinacidn, véase SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J. C., El objeto social en la socie-
dad andnima, cit., pp. 68 y ss.

(45) Y que son, entre otros, los del 6rgano social que tiene la facultad de iniciar €l desen-
volvimiento de todas y cada una de las diversas actividades integradas en el objeto social; la
preferencia cronoldgica con la que dicho desenvolvimiento ha de llevarse a cabo y la cuantia
con la que los diversos recursos dispunibles serdn destinados al desempefio de unas y otras de
las actividades diferenciadas constitutivas del objeto (son palabras textuales de ILLESCAs, R.,
La sociedad anénima de objeto plural, cit., pp. 126-127).

(46) Al respecto, CARLON, L., Ley de sociedades de responsabilidad limitada, cit., pp. 58-59.
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hecho, tengan numerosas sociedades anénimas. Respecto de éstas, como
es sabido, el capital minimo alcanza la suma de sesenta mil noventa y seis
euros (art. 4), la cual, curiosamente, constitufa también el capital maximo
de la figura que nos ocupa en ¢l proyecto de ley remitido por el Gobierno.

No es facil adivinar las razones que estan detras de esa elevacion, que
se compadece mal con el reiterado propdsito de que la “sociedad limita-
da nueva empresa” sea una forma juridica idonea para empresas de redu-
cida dimensioén. Adviértase, en todo caso, que la dimension, en cuanto a
capital social se refiere, no puede ser inferior a la que es comun a todas
las sociedades de responsabilidad limitada. Y, en lo que atafie al capital
mdaximo, podrd suceder en el futuro que existan ejemplos de “sociedad
limitada nueva empresa” con una dotacién de capital superior, desde lue-
go, a muchas sociedades limitadas y mayor también que el de numerosas
sociedades andénimas. Puestos a mantener la idea de la “reducida dimen-
sién” de la figura que nos ocupa, hubiera sido conveniente volver al capi-
tal maximo establecido inicialmente en el proyecto del Gobierno, tal y
como sugeria una enmienda presentada en el Senado (47). De este modo,
se justificaria mejor, si bien no totalmente, la simplificacién contable a la
que se refiere la disposicion adicional duodécima, en punto a los mode-
los de cuentas anuales.

En todo caso, la integracién del capital social minimo (48) habra de
hacerse exclusivamente mediante aportaciones dinerarias (art. [nuevo} 135,
2.°, LSRL) que, al igual que sucede en la sociedad limitada “general”, se-
ran desembolsadas en su totalidad. No se explica el porqué de limitar las
aportaciones al capital minimo a la “sociedad limitada nueva empresa” a
las de cardcter dinerario, a no ser, de nuevo, el propdsito de acelerar al
méximo el proceso fundacional y disponer de una base patrimonial, aun-
que reducida, desde el momento mismo de la constitucién. Tal y como
aparece formulado el precepto, no es facil resolver la duda de si el cardc-
ter dinerario de las aportaciones sélo sc requiere para la integracién de
la cifra minima de capital o si se impone con caricter genérico, cualquie-
ra sea la cifra de capital que se elija. El tenor literal de la norma no resul-
ta claro a este respecto, si bien, del propésito de automatizar el proceso
constitutivo, cabria deducir una interpretacion favorable a las aportacio-
nes dinerarias como las tinicas posibles. De esta manera, se evitarian,
desde luego, los problemas de valoracién de las aportaciones in natura,
las cuales, como es sabido, no han de someterse en el régimen general

(47) En concreto, la enmienda nimero 6 del Grupo Parlamentario Socialista.

(48) Aunque la ley dice, erréneamente, “la cifra de capital minimo indicada sélo podra
ser desembolsada por apoiiacivuss dinerarias”, fu integracion del capital habrd de producirse
en todo caso, se elija o no la cifra minima establecida por la ley.
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de Ja LSRL a la supervisién de los expertos independientes. Del mismo
modo, se obviarian los problemas de responsabilidad por la realidad y
valoracion de las aportaciones no dinerarias a los que se refiere el articu-
lo 21 LSRL (49).

Ya hemos hecho referencia mas arriba a algunas reglas especificas en
materia de transmisién de participaciones sociales, mediante las cuales
cabe ampliar el nimero inicial de cinco socios, y que vincula la adquisi-
cién de participaciones sociales a que el adquirente sea persona fisica. Si
alguna persona juridica termina adquiriendo alguna participacién social,
quedaré la “sociedad limitada nueva empresa” sometida ministerio legis al
régimen general de la LSRL, “sin perjuicio de la responsabilidad de los
administradores de no adoptarse para ello el correspondiente acuerdo en
los términos previstos en el articulo 144 de la presente ley” (art. [nue-
vo] 136, 3.°, LSRL).

En la linea de simplificacién del régimen general de la sociedad limi-
tada ha de entenderse lo dispuesto en el articulo (nuevo) 137 LSRL, que
permite acreditar la condicién de socio “mediante el documento publico
en el que se hubiese adquirido la misma”. Se prescinde, de este modo,
del Libro-Registro de Socios que viene establecido, con caricter general,
en el articulo 27 LSRL. En realidad, como se ha dicho entre nosotros
(50), el Libro-Registro tiene una finalidad organizadora de las relacio-
nes socio-sociedad, pero carece de eficacia legitimadora para el ejercicio
de los derechos del socio, y tampoco tiene cardcter constitutivo respecto de
los mismos o del nacimiento de eventuales derechos reales y gravimenes
registrados sobre las participaciones sociales. Por ello, y dado el sistema
establecido en el articulo (nuevo) 137 LSRL sobre estas cuestiones, nos
parece positiva la supresion del Libro-Registro.

d) Organos.

No se altera la estructura orgdnica basica de la LSRL, y s6lo se con-
templan algunos matices respecto del régimen general de la Junta y del

(49) Sobre dicha norma, BONARDELL LENZaNO, R/CABANAS TREJO, R., “Comentario al
articulo 217, en ARROYO, L/EMBID, J. M. (coord.), Comentario a la ley de sociedades de res-
ponsabilidad limitada, cit., pp. 254 vy ss. Sin embargo, de la intervencidn en las Jornadas de la
ilma. Sra. Directora general sobre PYMES, del Ministerio de Economia, se obtuvo la idea de
que también caben las aportaciones no dinerarias, sobre todo —precisé— con motive de un
aumento de capital que pudiera hacerse con posterioridad a la constitucién de la “sociedad
limitada nueva empresa”. Esta interpretacion “auténtica™ no parece del todo congruente con
el tenor literal de la ley y cs susceptible de ocasionar numerosos problemas en los que no resul-
ta posible entrar ahora.

(50) Cir. ALonso EseiNosa, F )., “Comentario al articulo 277, en ARROYO, L/EMBID, I,
M. (coord.), Comentarios a la ley de sociedades de responsabilidad limitada, cit., pp. 322-323,
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organo de administracién. Respecto de aquélla, cuya supremacia sobre
los administradores parece acentuarse, se matiza el sistema de convoca-
toria, introduciendo modalidades que hagan posible su conocimiento por
el socio sin necesidad de recurrir al anuncio en el BORME y en la pren-
sa diaria. Se cita expresamente, en tal sentido, el correo certificado con
acuse de recibo y la comunicacién telemdtica, de manera que, en ambos
casos, se haga posible al socio el conocimiento de la convocatoria. No hay
nada que objetar, tampoco, a esta modificacién, que reduce el coste de la
convocatoria sin afectar al derecho de los socios de conocer su conteni-
do. No es seguro que esta reforma fuera necesaria y, mucho menos, que
aparezca limitada formalmente a la “sociedad limitada nueva empresa”.
Los procedimientos citados parecen convenientes para todas las socieda-
des limitadas e, incluso, para las sociedades anénimas cerradas; respec-
to de las primeras, no ha de hacerse mucho esfuerzo hermenéutico para
encajar la convocatoria de la Junta por correo certificado con acuse de
recibo en el contexto del vigente articulo 46, 2.°, LSRL. Quizd también
sea posible postular dicha solucién respecto de la comunicacién electro-
nica, aunque esta interpretacién pueda discutirse (51).

Por lo que se refiere al 6rgano administrativo, se suprime la posibili-
dad de constituir Consejo de Administracién. Es verdad que esta forma
no es muy usada en la limitada “general”, correspondiendo la primacia,
en términos cuantitativos, al administrador tdnico (52); en cualquier caso,
desaparece el control sobre la administracién por la via de la impugna-
cién de los acuerdos sociales del Consejo, tal y como regula el articulo 70
LSRL. Sea cual sea la forma de organizar la administracidn social, se re-
quiere la condicién de socio para desempeiiar el cargo de administrador
en una norma (art. [nuevo] 139, 3.°, LSRL) que parece imperativa. Quizd
los estatutos puedan modular esa circunstancia estableciendo plazos mas
o menos amplios de disfrute de la condicién de socio para poder ser
nombrado eficazmente administrador.

Se alude expresamente a que el administrador “podra ser un cargo re-
tribuido en la forma y cuantia que decida la Junta general” (art. [nuevo] 139,
3%, in fine LSRL). El enunciado de la norma no destruye la presuncién
de gratuidad que informa al régimen general de los administradores en la
LSRL. Al decir “podrd” se estd reconociendo, implicitamente, que el ad-
ministrador de una “sociedad limitada nueva empresa” no es per se un

{51) No es posible entrar ahora en ¢l importante asunto de las relaciones entre la reali-
dad societaria e Internet; al respecto, FERNANDEZ DEL Pozo, L./VICENT CHULIA, F, “Internet
y Derecho de sociedades. Una primera aproximacién™, RDM, 237 (2000), pp. 915 y ss.

(52) En el afio 2000, el 48 por 100 de las sociedades limitadas optaban por el adminis-
wrador Gnico, iTenie al 13 poi 106 que lo hacia por el Couscju de Adimslracion (son porcen-
tajes que tomamos de SANCHEZ CALERO, F, Instituciones de Derecho Mercantil, 1, cit., p. 512).
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cargo retribuido. Para destruir esta presuncidn, sin embargo, no se re-
quiere, aparentemente, que los estatutos establezcan un sistema retribu-
tivo especifico. Bastard con que la Junta decida, sin mayores condiciona-
mientos, la “forma y cuantia” de esa retribucién. Se pretende, con ello,
liberar a la Junta de un supuesto corsé estatutario en punto a la retribu-
cién de los administradores, si bien, a nuestro juicio, ¢l acuerdo que se
adopte, en su caso, habrd de moverse en el marco establecido por el ar-
ticulo 66 LSRL, respetando, en particular, los derechos de los socios cuan-
do aquélla se verifique por via de participacién en los beneficios (53).

Se confirma, asimismo, la duracién indefinida del cargo de adminis-
trador, si bien la Junta general podr4, con posterioridad a la constitucién
de la sociedad, sefalar un periodo determinado de duracién (art. [nue-
vo] 139, 4.°, LSRL). La novedad frente al régimen general (art. 60, 1.°,
LSRL) consiste, una vez mads, en prescindir de posibles consideraciones
estatutarias al respecto, entregando a la Junta general, aparentemente, la
facultad de fijar temporalmente la duracién del cargo de administrador
(54). Cabe la duda, entonces, de si la norma excluye cualquier formula
que no sea la competencia estricta de la Junta general en el tema que nos
ocupa.

El parrafo 5.° del ya resefiado articulo (nuevo) 139 LSRL reproduce,
en su primera parte, lo dispuesto en el articulo 68 LSRL en punto a la
separacién del administrador, sustituyendo dicho término por el de “re-
mocién”. No era necesario, ciertamente, repetir para la “sociedad limita-
da nueva empresa” lo que va le afecta por el hecho de constituir una
subespecie de la sociedad limitada “general”. Es nuevo, en cambio, el
impedir al socio afectado por dicha remocién el ejercicio de su derecho
de voto en la Junta general que debatird sobre dicho asunto; se amplia, de
este modo, el elenco de supuestos de conflicto de intereses definido en el
articulo 52 LSRL (55), siendo conveniente indicar que tal caso podria, sin
problema alguno, extenderse a todas las sociedades limitadas, para lo que
seria oportuna la modificacién expresa de este dltimo precepto.

(53) Scbre dicho precepto, EMBID IRUIO, J. M., “Comentario al articulo 66", en ARRO-
Yo, L/EMBID, J. M. (coord.), Comentarios a la ley de sociedades de responsabilidad limitada,
cit., pp. 695 y ss.

(54) Véanse las consideraciones de MARTINEZ Sanz, F, “Comentario al articulo 60, en
ARrROYO, L/EMBID, J. M. (coord.}, Comentarios a la ley de sociedades de responsabilidad limi-
tada, cit., pp. 656 y ss.

(55) Esa ampliacién expresa parecia necesaria, dade el criterio, casi undnime en nuestra
doctrina, favorable a la interpretacién estricta del citado precepto. Sobre ¢l mismo, dentro de
una amplia literatura, Costas COMESARNA, 1., El deber de abstencidn del socio en las votacio-
nes, Valencia, 1999, y SANCHEZ Ruiz, M., Conflictos de intereses entre socios en sociedades de
capital (articulo 52 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo), Pamplona, 2000.
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e) Modificacion de estatutos.

En este tema nos encontramos, de nuevo, con la restriccion de la
autonomia de la voluntad, repetidamente indicada, que informa la regu-
lacién de la “sociedad limitada nueva empresa”. Asi, el legislador ha re-
ducido la posibilidad de modificar los estatutos a los exclusivos supuestos
de la denominacién, el domicilio y el capital, con la advertencia en este
dltimo caso de que se produzca en el marco definido por las cifras mini-
ma y maxima. De no ser asi, y si se aumenta el capital por encima de
esta dltima cifra, el acuerdo de modificacién deberd precisar, ademas, si
se “opta por la transformacién de la Sociedad Nueva Empresa en cual-
quier otro tipo social o si continida sus operaciones en forma de sociedad
de responsabilidad limitada, conforme a lo establecido en el articulo 144”.
Parece innecesario advertir que, cuando proceda, la modificacién de esta-
tutos de la “sociedad limitada nueva empresa” se llevard a cabo en el
marco de lo dispuesto en los articulos 71 y siguientes LSRL.

) Cuentas anuales.

Con especial intensidad incide en el plano contable el propésito de
simplificacién que recorre toda la disciplina de la “sociedad limitada nue-
va empresa”. Se trata, no obstante, de un propésito simplificador no pre-
cisado plenamente y en el que se advierte una cierta mezcla de concep-
tos no necesariamente idénticos, como son contabilidad, cuentas anuales
y registros contables. A todos ellos se hace alusién en el articulo (nue-
vo) 141 LSRL, que ha de ser completado con la disposicion adicional duo-
décima, antes aludida, sobre modelos de cuentas anuales, a redactar, en
su momento, por el Ministerio de Economia.

Al margen de la unificacién de registros contables, medida sin duda
acertada, la simplificacién contable anunciada se hace depender, en el pre-
cepto citado, de una posterior norma reglamentaria, en la que habréd de
precisarse, desde luego, si se trata de que la “sociedad limitada nueva
empresa” pueda llevar su contabilidad, en el sentido que a dicho térmi-
no dan los articulos 25 y siguientes C. de c., de una forma distinta al resto
de los empresarios, o si se trata, mas bien, de que sus cuentas anuales
sean formuladas de modo mas sencillo que el que, hasta ahora, es comin
a las sociedades de capital. Incluso cabria plantearse la posibilidad de que
se tratara de ambas cosas a la vez, a lo que daria pie la utilizacién en el
mismo precepto de los términos “contabilidad” y “cuentas anuales™. Sin
perjuicio de lo que, a posteriori, pueda aclarar la norma reglamentaria
prevista, nos parece mAas congruente con la finalidad de 1a regulacion exa-
minada el que se pretenda simplificar la formulacién de las cuentas anua-
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les. A esta interpretacion también coadyuva lo establecido en la disposi-
cién adicional duodécima.

No obstante, parece conveniente exponer dos matices a la disciplina
propuesta desde la perspectiva que, en punto a su interpretacién, acaba-
mos de indicar. La primera de ellas se refiere a la posibilidad misma de
que el legislador espafiol pueda relajar los requisitos sobre las cuentas
anuales establecidos en la LSA (arts. 171 y ss.) para todas las sociedades
de capital con motivo de la regulacién de la “sociedad limitada nueva em-
presa”. Téngase en cuenta que las citadas normas provienen de la cuarta
directiva de la Unidn europea en materia de sociedades y que, en prin-
cipio, la figura que ahora examinamos estaria afectada por ellas al tra-
tarse de una modalidad concreta de sociedad limitada y, por tanto, de
sociedad de capital. El margen de maniobra de nuestro legislador es, por
tal razén, necesariamente reducido; tal cosa no quiere decir, es obvio, que
queden desatendidas las empresas de menor dimensién en punto a sus
deberes de formular cuentas anuales. Como es sabido, desde la entrada
en vigor de la LSA, se admite la rendicién de cuentas simplificada [art. 181
LSA, para el balance, y art. 190 LSA, para la cuenta de pérdidas y ganan-
cias (56)], lo que, por lo demds, exime a las sociedades afectadas de so-
meter a auditoria sus cuentas anuales [art. 203, 2.°, LSA (57)].

El segundo matiz afecta, con independencia de lo que se decida res-
pecto del argumento precedente, a que la simplificacién contable se restrin-
ja exclusivamente a la “sociedad limitada nueva empresa”. Podria aducir-
se a su favor el hecho de la “reducida dimensidén” de las empresas, que,
en principio, se acogeran a tal forma juridica; se trata de un argumento
deducido directamente de la disposicién adicional duodécima, que no pa-
rece del todo légico a la vista de que, con idéntico capital minimo, la
LSRL no permite relajacion alguna de la disciplina de las cuentas anua-
les, salvo los matices antes vistos, a las empresas que opten por consti-
tuirse bajo el modelo “general” de sociedad limitada. Por otro lado, y como
va se advirtid, con la cifra de capital maximo establecida para la “socie-
dad limitada nueva empresa” no resulta del todo coherente sostener la
idea de la “reducida dimension” de las empresas organizadas con dicha
forma juridica.

(56) Sobre ambos preceptos, véanse los comentarios de MARINA GARCIA-TURON, A, en
ARrROYO, L/EMBID, J. M. (coord.), Comentarios a la ley de sociedades andnimas, 111, cit.,
pp. 1813-1822 y 1839-1852. Alrededor de la memoria abreviada, véase GALAN Corona, E.,
“Notas en torno a la memoria abreviada de las cuentas anuales”, en Derecho de sociedades.
Libro-Homenaje a Fernando Sdnchez Calero, 11, cit., pp. 2119 y ss.

(57) Cir. GALAN CoronNA, E., “Comentario al articulo 203”, en ARROYO, [/EMBID, J. M.
(coord.), Comentarios a la ley de sociedades anénimas, cit., pp. 1967-1968.
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g) Disolucién y transformacion.

Ademads de las causas de disolucién contempladas en el articulo 104
LSRL, se introducen dos causas especificas para la “sociedad limitada
nueva empresa” en el articulo (nuevo) 142, 1.°, LSRL. Dejando al mar-
gen la enunciada en la letra b}, dedicaremos algin comentario a la deri-
vada de “pérdidas que dejen reducido el patrimonio contable a menos de
la mitad del capital social durante al menos seis meses, a no ser que se
restablezca el patrimonio contable en dicho plazo”. Para empezar, resul-
ta sorprendente esta nueva causa desde el punto de vista de su compati-
bilidad con la contenida en el articulo 104, 1, e), LSRL, también referida,
como es bien sabido, a la disolucién por pérdidas (58). Quiza la razén de
ser de la nueva norma radique en el plazo de seis meses que, con cardc-
ter minimo, se introduce a fin de constatar temporalmente la cuantia de
las pérdidas sefialadas. No obstante, la compatibilidad es dudosa y no pa-
rece 16gico que la produccién de pérdidas dé lugar a dos causas de diso-
lucién, a nuestro juicio sucesivas en el tiempo. A su vez, no es nada cla-
ra la idea de “restablecimiento” del patrimonio contable en dicho plazo,
como circunstancia que serviria para enervar la causa de disolucién, salvo
que se interprete como aumento o reduccion “en la medida suficiente”,
tal y como se indica en el articulo 104, 1.° €), LSRL.

Por lo expuesto, entendemos carente de sentido la mencionada causa
de disolucién que, ademds de resultar contradictoria en el sistema de la
LSRL, introduce un mayor rigor en el tratamiento de la “sociedad limi-
tada nueva empresa” frente a la sociedad limitada “general”, contra lo
que, a primera vista, cabria deducir de la “filosofia” de la ley. Se entien-
de, por ello, que alguna enmienda en el Senado intentara suprimirla (59).

No hay mucho que decir sobre la transformacién contemplada en el
articulo (nuevo) 143 LSRL. De un lado, es una norma incompleta, ya que
sélo prevé la transformacién de la “sociedad limitada nueva empresa”,
pero no en ella; habrd que suponer, no obstante, que, desde este punto
de vista, todos las entidades enumeradas en el precepto también podran
transformarse en “sociedad limitada nueva empresa”, como consecuencia,

(58) Sobre esta cuestién, tltimamente, RoJo, A., “Los deberes legales de los adminis-
tradores en orden a la disolucién de la sociedad de capital como consecuencia de pérdidas”,
en Derecho de sociedades. Libro-Homenaje a Fernando Sdinchez Calero, 11, cit., pp. 1437 y ss.
También en torno a la responsabilidad de los administradores por no promover la disolucién,
Ruiz MURoZ, M., “Fundamento y naturaleza juridica de la responsabilidad de los administra-
dores del articulo 262.5 LSA (art. 105.5. LSRL): andlisis contractual-representativo™, RDM, 244
(2002), pp- 469 y ss.

{59) Enmienda nimero 15, del Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado, de Conver-
géncia i Unid.
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entre otras cosas, de ser esta Ultima una subespecie de la sociedad limi-
tada, cuyo régimen juridico ha de seguir, en principio, salvo modificacion
expresa, que, desde luego, no se produce en este tema. Por este motivo,
tal vez la norma sea innecesaria. Pero, de otro lado, hay, si, un pequefio
matiz cuando se pretenda conseguir la transformacién de la “sociedad
limitada nueva empresa” en sociedad civil. El enunciado no tiene restric-
cién alguna, a diferencia de lo que sucede en el articulo 87, 2.°, LSRL, que
permite la transformacién de la sociedad limitada “general” en sociedad
civil sélo cuando el objeto de aquéila no sea mercantil (60). Como sabe-
mos, ¢l objeto de la “sociedad limitada nueva empresa” incluye, desde
luego, actividades que han de ser calificadas, en principio, como civiles.
Pero no ha de limitarse, a nuestro juicio, la posibilidad de su transfor-
macidn en sociedad civil a aquellos supuestos en los que la actividad ejer-
cida de hecho sea puramente civil. En este punto ha de preferirse la nor-
ma especial del articulo (nuevo) 143 LSRL., que no pone restricciones a
esa transformacion, frente a la norma general del articulo 87, 2., LSRL.

D) La reforma de la LSRL ajena a la regulacién de la “sociedad
limitada nueva empresa”.

Aun sin referirse expresamente a la “sociedad limitada nueva empre-
sa”, la ley que nos ocupa reforma un puiiado de preceptos de la LSRL,
y alguno también del C.c., con el propésito, segtin se dice en la Exposi-
cidén de motivos, de “resolver tres problemas que se han identificado en
la mayoria de nuestras empresas: las dificultades de financiacion, la pér-
dida del control de la gestion por los socios que ostentan la mayoria y los
problemas de supervivencia de la sociedad derivados de la sucesién gene-
racional”. Como se advirtié mds arriba (61), esta circunstancia era ajena
al proyecto de ley inicialmente remitido por el Gobierno, concretado en
exclusiva alrededor de la regulacién de la “sociedad limitada nueva em-
presa”. Las enmiendas que, al efecto, se presentaron en el Senado han
traido consigo las reformas legales indicadas, otorgando al texto legislati-
vo resultante una imagen dual y un tanto heterogénea.

Los cambios normativos derivados de los propdsitos de politica juri-
dica que se acaban de referir se concentran, en primer lugar, en el régi-
men de la autocartera, contemplada con un criterio muy restrictivo en la
disciplina originaria de la LSRL 1995. Ahora se modifican numerosos
preceptos, alineando su tratamiento, en buena medida, con el que es ca-

(60) Al respecto, LEON SaNz, F, “Comentario al articulo 877, en ARROYO, [/EMBID, J.
M. (coord.), Comentarios a la ley de sociedades de responsabilidad limitada, cit., pp. 859-861.
(61) Cfr. supra 11, B).
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racteristico de dicho asunto en la LSA. Se reforma, en tal sentido, una
porcién considerable del articulo 40 LSRL, se afiaden dos preceptos nue-
vos, los articulos 40 bis y 40 ter, relativos al régimen de las participacio-
nes propias y a las consecuencias de la infraccién de dicho régimen, y
se retocan otros preceptos en materia de transmision de participaciones
[art. 29, 2.° c), y art. 32, 2.°] y de separacién y exclusion (art. 97, 2°, y
arts. 101-102), con el objetivo de facilitar en dichos supuestos la adquisi-
cién de participaciones por la propia sociedad. A la vez, y por lo que se
refiere al valor de las participaciones propias que puedan ser adquiridas
o enajenadas, se introduce ahora la idea del “valor razonable”, comple-
tando y generalizando los cambios normativos producidos en LSA y LSRL
por obra de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma
del sistema financiero.

Estas modificaciones, ya sugeridas por la doctrina mds atenta al estu-
dio de la autocartera (62), pretenden ayudar a los socios mayoritarios a
mantener ¢l control de la gestién social. A esta misma idea tiende tam-
bién la creacién de las participaciones sin derecho de voto en el articu-
lo 42 bis, que ahora se introduce, asi como a favorecer la financiacién de
la sociedad. La disciplina de estas especiales participaciones no reviste
mayor singularidad, al declarar aplicable el legislador lo dispuesto en los
articulos 90 a 92 LSA, referidos, como se sabe, a las acciones sin derecho
de voto (63). Aunque una buena parte de nuestra doctrina consideraba
licita la creacién de participaciones sin derecho de voto en el marco de
la originaria LSRL 1995, la expresa consideracion de este asunto despe-
jaré las dudas que, al respecto, persistian.

Es de suponer que las nuevas normas sobre autocartera encuentren
una inmediata posibilidad de aplicacién. No es seguro que suceda lo mis-
mo, en cambio, con las participaciones carentes del derecho de voto. La
no muy estimulante experiencia que, al respecto, se ha podido apreciar
en sede de sociedad andnima pone algin interrogante serio a la adecua-
cidn de la figura elegida para favorecer la financiacién de las sociedades
de responsabilidad limitada y, por ello mismo, también de la “sociedad li-
mitada nueva empresa”.

(62) Véanse, en tal sentido, las consideraciones de VELASCO SaN PEDRO, L., en sus
“Comentarios a los articulos 39 a 42 LSRL”, recogidos en ARROYO, L/EmsiD, J. M. {coord.),
Comentarios a la ley de sociedades de responsabilidad limitada, cit., pp. 457 y ss. Del mismo
autor, puede consultarse, asimismo, su monografia Negocios con acciones y participaciones pro-
pias. Estudios juridicos, Valladolid, 2000,

(63) Sobre dichos preceptos, véanse los comentarios de FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A,
cu ARROYO, L/EMBID, J. M. (coord.), Comeniarios a ia iey de sociedades andonimas, 1, cit.,

pp. 877 v ss.
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Por tltimo, parece oportuno aludir a la modificacion del articulo 1.056,
2.°, C.c,, orientada a resolver los cuantiosos problemas derivados de la su-
cesién generacional, manteniendo, como en el caso de los instrumentos
anteriores, el control de la gestion de la empresa. Tal problema, espe-
cialmente vivo en las empresas de cardcter familiar, recibe ahora un tra-
tamiento pormenorizado centrado, en lo esencial, en las circunstancias
relativas al pago en metdlico de la legitima a los demds interesados. Al
margen de las particularidades de este punto, que se pondran de mani-
fiesto por los especialistas en la materia, resulta conveniente destacar, de
un lado, que “la conservacién de la empresa”, y no sélo el interés de la
familia, es ahora presupuesto de la disciplina establecida en el articu-
lo 1.056, 2.°, C.c. De otro, s¢ equipara al propésito de “preservar indivisa
una explotacion econémica” el hecho de que el testador pretenda man-
tener “el control de una sociedad de capital o grupo de éstas”.

La consecucién de estos objetivos no se reconoce, sin més, por el le-
gislador; exige, mas bien, como presupuesto legitimador, la conservacién
de la empresa o el interés familiar. Adviértase, no obstante, que no son
circunstancias del todo equiparables la preservacion indivisa de una explo-
tacidn econdémica con el mantenimiento del control de una sociedad de
capital o grupo de éstas. Aquélla aspira a evitar el desmembramiento de la
explotacién econdmica, por causa de la sucesién, en tanto que ésta se
orienta a mantener la estructura de poder sobre la empresa, prescindien-
do ahora de su concreta configuracién juridica. Ha de notarse, también,
que el legislador se limita a considerar la “sociedad de capital o grupo de
éstas” como supuestos concretos en los que puede operar la disciplina le-
gal. No se comprende muy bien la razén de restringir a las diversas so-
ciedades de capital la facultad que se reconoce al testador en el articu-
lo 1.056, 2.°, C.c., al margen, claro estd, de que en dicha categoria encon-
tremos las formas juridicas habituales de nuestra practica empresarial, si
se prescinde, desde luego, de l1a casi desconocida soctedad comanditaria
por acciones. De otro lado, tampoco se entiende del todo el motivo que
ha conducido al legislador a contemplar exclusivamente el grupo integra-
do por sociedades de capital. Ademds de no definirse la figura del gru-
po, lo que no es raro en la practica més reciente de nuestro legislador, se
pone una dificultad innecesaria a la aplicacién de la norma, pues de su
dmbito quedardn excluidos todos los grupos integrados por otro tipo de
personas juridicas, asi como, en principio, los que, estando compuestos ma-
yoritariamente por sociedades de capital, acojan también a otras perso-
nas juridicas (64).

(64) Al respecto, EMBID IRUJO, J. M., Introduccion al Derecho de los grupos de socieda-
des, Granada, 2003.
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IV. Consideraciones finales

A la hora de formular algunas conclusiones, prescindiremos de las
reformas de la LSRL y del C.c. que acabamos de analizar, para centrar-
nos exclusivamente en el sentido y significado de la “sociedad limitada
nueva empresa”, asi como en la idoneidad de la regulacion establecida al
efecto. Hemos de indicar, en primer término, que no termina de justifi-
carse debidamente la creacién de esta subespecie de la sociedad limitada,
a la vista, en particular, de la aptitud de esta tltima para acoger todo tipo
de empresas y, en particular, las de menor dimensién. Para mejorar o afi-
nar, en su caso, la adecuacién de la sociedad limitada “general” a los ob-
jetivos resefiados, hubiera bastado con algunas reformas puntuales a su
régimen juridico, en la linea de lo que, asimismo, afronta la ley, o quiza,
incluso, yendo mds alld hacia otros problemas. Al introducirse, en todo
caso, esta sociedad limitada “simplificada” —que, repetimos, no es un tipo
nuevo, sino una subespecie de la limitada “general”- puede generarse una
cierta confusién entre los operadores econémicos sobre la estructura ju-
ridica idonea para su empresa. Por otro lado, no siempre estd perfecta-
mente trazada la compatibilidad entre el régimen basico de la sociedad
limitada y el régimen especifico de la “sociedad limitada nueva empresa”,
ni estd del todo perfilado ¢l transito entre la forma “general” y la “sim-
plificada”. Asi como resulta posible, seglin hemos podido ver, la conver-
sion de la “sociedad limitada nueva empresa” en sociedad de responsa-
bilidad limitada, lo contrario no se contempla expresamente, ni tampoco
el que otras figuras societarias puedan transformarse en aquélla.

En segundo lugar, v al margen del juicio que, como tal, pueda mere-
cer la “sociedad limitada nueva empresa”, su regulacion en la ley que se
acaba de aprobar incrementa la heterogeneidad de nuestro Derecho de
sociedades, dificultando su plena operatividad en la prdctica empresarial.
Se intenta compensar este “aumento de entropia” con una disciplina que
s¢ pretende de aplicacion cuasiautomadtica, como prueba de manera no-
toria el proceso de constitucién de dicha sociedad y la sensible reduccion
de la autonomia de la voluntad, tanto en esa fase constitutiva como en
el posterior desarrolio de la figura. El automatismo es, desde luego, una
tentacién del Derecho y, muy especialmente, del Derecho mercantil, ma-
teria perfilada histéricamente por la rapidez, falta de formalismo y espe-
cial relieve de la buena fe. Es mds, ese automatismo se manifiesta de ma-
nera evidente en el terreno de los contratos y de las prestaciones debidas
por su previa conclusién: las garantias a primera solicitud, algunas figu-
ras aseguradoras (poliza estimada, seguro de caucién, etc.), en cierto sen-
tido, también la dogmatica clasica de los titulos-valor, eic. Pero una cosa
es el automatismo de las prestaciones, 0, mds exactamente, orientado a
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hacerlas actuales sin mayor dilacién, y otra el automatismo aplicado a los
procesos de constitucién y desarrollo de las organizaciones (65). En esie
ambito, por lo demds, el propésito pretendido por el legislador con Ia re-
gulacién de la “sociedad limitada nueva empresa” puede tener efectos no
deseados: al reducir, de hecho, ¢l papel de la autonomia de la voluntad
estatutaria, se puede desplazar hacia la 6rbita de los pactos parasociales
el contenido de las concretas pretensiones de los socios, dificultando su
conocimiento y su control.

Por Gltimo, no es facil predecir el desarrollo ulterior de la “sociedad
limitada nueva empresa” una vez entrada en vigor su ley reguladora. La
consideracién de otros instrumentos, como los tributarios, o su rapida
constitucién, mediante el recurso a los medios telemiticos, parece propi-
ciar y, desde luego, promover su empleo por los operadores econémicos
que, ademds, se ven asistidos por una actividad relevante de asesoramien-
to técnico (disposicién adicional octava, niimeros 5 y 6). El conjunto de
todos estos datos, al lado de la sintética disciplina societaria establecida,
ha de servir de piedra de toque para determinar, finalmente, el uso que
de esta subespecie de la sociedad limitada pueda hacerse en nuestro pais.

Pero, con independencia de esta circunstancia, hoy de dificil averi-
guacién, y para concluir, llama la atencién, de manera muy notoria, la
tutela, a nuestro juicio, excesiva que el legislador presta a los operadores
econdmicos que opten por constituir la “sociedad limitada nueva empre-
sa”. Automatismo procedimental, normas imperativas, notable restriccién
a la autonomia de la voluntad, instrumentos tributarios de apoyo y ase-
soramiento gratuito constituyen, como sabemos, Ias lineas maestras de su
regulacidon y, en su conjunto, configuran una “malla envolvente” de las
iniciativas de los emprendedores, situdndolos en una suerte de “minoria
de edad” que viene a ser compensada por la intervencién del Estado. Se
prescinde, por ello, de la filosofia de liberalismo econdmico, tan habitual
en nuestros dias, para acercarnos, mds bien, al campo de un cierto “asis-
tencialismo”, caracteristico, en apariencia, de una determinada forma de
entender la cldusula de nuestra Constitucién sobre el Estado social, hoy
tan discutido desde muy diferentes puntos de vista. Y se desemboca, por
lo expuesto, en una forma juridica “tutelada”, que contrasta llamativa-
mente con lo que ha sido y sigue siendo cardcter esencial de la regula-
cién de las sociedades mercantiles.

(65) Alude a la aplicacién automdtica de las normas imperativas en el Derecho de socie-
dades, CHEFFINS, B., Company Law, cit., p. 219,
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SUMARIO: 1. IntrRODUCCION., II. Mobpero. III. JUSTIFICA-
CION DEL MODELO PROPUESTO. IV, EPILOGO.

I. Introduccion

A la hora de resolver conflictos, en Espafia la via judicial sigue sien-
do la mas utilizada; sin perjuicio de ello, en el dmbito de las relaciones
transfronterizas, 1a via arbitral se consolida cada dia mds. La mediacidn,
sobre todo en el ambito familiar, y la conciliacién —particularmente en el
admbito de la audiencia previa— han visto revitalizado su papel e impor-
tancia procesal.

(*} Con posterioridad al cierre del presente trabajo se ha publicado en ¢l BOCG del
dia 3-X-2003 el “Proyecto de Ley de Arbitraje”, cuya lectura se recomienda.
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En el ambito interno, la via arbitral avanza con mucha dificultad, de-
biendo superar atdvicos y —cada vez mas— infundados resquemores. A veces,
la solucidn arbitral aparece pactada con entusiasmo; otras muchas, sin em-
bargo, se recurre a ella como mal menor, frente a la pretendida lentitud
judicial. En general, mds que como via alternativa, la via arbitral sigue con-
templdndose como via subsidiaria de la judicial.

La proliferacién de normativas autondmicas, cuyos contenidos y califi-
cacién —para determinar la norma de conflicto aplicable- no siempre son
facilmente cognoscibles (particularmente ex art. 16,1,2 C.c.), previsiblemente
contribuira a arraigar en nuestra cultura la importancia de la equidad como
criterio organizador de la vida juridica.

La Comision de las Comunidades Europeas, en su “Libro Verde sobre
las «Alternative Dispute Resolution» {en adelante, ADR), en el dmbito
del derecho civil y mercantil”, se ha hecho eco de un renovado interés en
el seno de la Unién Europea por las modalidades alternativas de solucién
de conflictos.

El Libro Verde es el nombre dado a un informe presentado por la Co-
misién en Bruselas el dia 19-04-2002 [COM (2002) 196 final]. Curiosamente,
la Comisién excluye de dicho libro al arbitraje por cuanto, aun cuando cons-
tituye un procedimiento extrajudicial de resolucién de conflictos aplicado por
un tercero imparcial, “es un tipo de resoltucidn de litigios mas cercano a un
procedimiento judicial que a las medidas alternativas en la medida en que
el objetivo de la sentencia arbitral es sustituir a la decisién de justicia”.

En realidad, dichas ADR —en general- son muy antiguas, siendo tan sélo
nuevo el interés que suscitan.

Se recomienda la atenta lectura de dicho Libro Verde, en el que se abor-
dan cuestiones tan trascendentes como los problemas quc plantcan los pla-
zos de prescripcion, el requisite de la confidencialidad, la validez de los con-
sentimientos, la eficacia de los acuerdos derivados de ADR, la formacién
de los terceros que intervienen en el proceso, su acreditacién y su régimen de
responsabilidad,

Dos de estas técnicas ADR atrajeron en su dia mi atencién: La “On
Line Dispute Resolution” (ODR) y el “Dispute Adjudication Board”
(DAB), un 6rgano imparcial ideado en 1999 por una asociacion profe-
sional internacional con sede en Suiza (“Féderation International del In-
génicurs-Conseils” ~-FIDIC-) para resolver las disputas surgidas en la gje-
cucién de determinados contratos-modelo internacionales de ingenieria
por ella publicados. Ambas técnicas, entre otras que pudi¢ramos referir,
consiguen, con admirable rapidez y aparente sencillez, solucionar, siquie-
ra sea provisionalmente, los conflictos negociales; no obstante, plantean
sombras de inconstitucionalidad a la luz del principio de tutela judiciai
efectiva.
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Gracias a una de dichas ODR, en un tiempo récord y sin necesidad de
plantear un procedimiento por infraccién de marca, importantes empresas
como Banesto o Cortefiel consiguieron la titularidad de nombres de domi-
nio (“banesto.org”, “cortefiel.com™), en manos de ciberocupas “avezados”
que pretendian vendérselos.

El procedimiento, ideadeo por la “Internet Corporation for Asigned Na-
mes and Numbers” (ICANN), es bien simple:

— Todo solicitante de un dominio ha de someterse expresamente a de-
terminado procedimiento de resolucion de disputas —de antemano regulado—
para el caso de que un tercero plantee una reclamacién.

— El procedimiento se sustancia ante determinado proveedor de servi-
cios de resolucién de disputas aprobado por la ICANN, cuya resolucién
tiene un muy limitado contenido, no impeditiva del acceso a la justicia de
cualquiera de los interesados: Se limita a ordenar al Registro del nombre
de dominio su cancelacién o transferencia al solicitante, sin pronunciamien-
to alguno respecto al derecho sobre los nombres implicados.

En Espafia, las nuevas técnicas ODR han recibido expreso apoyo legal
en el articulo 32 de la Ley 34/2002, de 11 de julio (“Ley Internet™). Por su
parte, la Unién Europea ultima su “Red Extrajudicial Europea” para la re-
solucidn de los conflictos de consumo en las iransacciones comerciales intra-
comunitarias.

El DAB es un comité imparcial que dicta una decision obligatoria y de-
finitiva para las partes, salvo que alguna de ellas la recurra dentro de un
corto plazo; en este iiltimo caso, la resolucién recurrida se hace efectiva pro-
visionalmente hasta la emision del laudo arbitral. Como se ve, el DAB asu-
me una funcién complementaria, no sustitutiva, del drbitro. En efecto, el
arbitro puede llegar siempre, en dltimo término, a conocer del asunto, ya
sea porque ante él se impugne en plazo la decisién del DAB, ya porque se
pretenda de él la emisién de un titulo ejecutivo -bajo la forma de laudo
arbitral-, caso de incumplimiento de la decision del! DAB no impugnada.

Para la construccién del eurotinel —tunnel transmanche— se utilizaron
los modelos FIDIC entonces vigentes. El Banco Mundial suele incorporar,
en los contratos que financia, los modelos FIDIC, pero, en lugar de esta-
blecer el DAB como via de resolucién de conflictos, introduce un “Dispute
Review Board” (DRB), cuya decisién no es vinculante para las partes, sino
que tiene en todo caso el cardcter de mera recomendacién.

En las lineas que siguen exponemos un modelo de poder, que deno-
minamos “Poder para Administracion de la Duda Negocial”, a insertar
en las escrituras con contenido contractual, desde luego no como cldusu-
la de estilo.

Quien esté familiarizado con el Common Law columbrara en él la
figura del “administrador del contrato”, tipica en su entorno. Pero noso-
tros, partiendo de nuestra propia tradicion, preferimos ver en el admi-
nistrador de la duda un “moderno arbitrador”, cuyas funciones se han
visto adaptadas a la realidad social del tiempo en que la institucién toca
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ser aplicada. Es bueno, en cualquier caso, la confluencia de figuras, lo
que ciertamente ha de facilitar el trafico comunitario.

La figura del arbitrador se encuentra presente en las Partidas. Por ejem-
plo, la Ley 9 del titulo 5 de la Partida V aludia al tercero designado por las
partes para determinar el precio en los siguientes términos:

“... e si éste, en cuya mano lo meten, sefalase el precio dessaguisadamen-
te, mucho mayor o menor de lo que vale la cosa, entonce deve ser enderega-
do el precio segiin alvedrio de omes buenos.”

La figura del “administrador de la duda negocial” no es nna panacea.
No es juez. Tampoco arbitro ni su sustituto. Es un amigable mediador,
conciliador y, en ultimo término, arbitrador, que, actuando imparcial y con-
fidencialmente respecto de terceros, intenta por todos los medios a su al-
cance que, lo que al principio no es mas que un simple roce entre las par-
tes, se convierta con el paso del tiempo en un conflicto declarado.

El administrador de la duda negocial ha de ser imparcial (art. 1.256 C.c.).
La apariencia de imparcialidad, en si, no le es estrictamente exigible, aun-
que sf conveniente. A diferencia de los auditores de cuentas, que llegan a
estar obligados legalmente, no sélo a ser, sino también a parecer indepen-
dientes {art. 8.1 Ley 19/1988, de Auditoria de Cuentas).

La obligacién de confidencialidad atafie a las partes en primer lugar. La
informacién intercambiada entre ellas durante el procedimiento no deberia
admitirse como prueba en un eventual procedimiento judicial o arbitral pos-
terior. La franqueza de las partes y la sinceridad de las comunicaciones du-
rante el procedimiento se veran asi incentivadas. Excepcionalmente, una parte
podra revelar tal o cual aspecto del procedimiento, si asi se hubiese pactado
entre ellas o resultara obligada por Ley; podrd asimismo revelar el acuer-
do final a los fines de su aplicacién o ejecucién. Este aspecto de la confi-
dencialidad atafie a la buena fe y lealtad contractual entre las partes y no
son objeto de nuestro estudio.

La obligacién de confidencialidad incumbe también al administrador de
la duda negocial, pero sélo respecto de terceros. Pues sin duda viene obli-
gado a actuar reservadamente frente a dichos terceros. Ahora bien, frente a
las partes, la confidencialidad no le es exigible. Por razones de transparen-
cia y preservacion de su apariencia de imparcialidad. Cualquiera que sea la
funcion, mediadora, de conciliacién o decisoria, en que acttie.

Con todo ha de reconocerse que conciliacién y mediacién no son incom-
patibles, desde un punto de vista 1dgico, con la confidencialidad. EI hecho
de que la informacién que cada una de las partes comunique al tercero (con-
ciliador o mediador) no pueda ser revelada por éste a la parte contraria, es
algo que la conciliacidn tolera y que la mediacién aplaude, de cara a la con-
secucidn de sus respectivos objetivos. En cambio, por razones de equidad,
cuando el tercero ha de adoptar una decisidn al término del praceso, la po-
sibilidad Je escuchiar conildenciaimente a una u oira de las partes debe ex-
cluirse.
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En conclusién, recomendamos que ¢l administrador de la duda negocial
se abstenga desde un principio de escuchar confidencialmente a una u otra
de las partes. Corre el riesgo de que su arbitramento sea considerado “ini-
cuo”.

La figura del “administrador de la duda” tanto ha de valer cuanto
prestigio y reconocimiento alcance.

Conviene que el administrador de la duda negocial, ademds, goce de un
alto nivel de preparacién y asi se lo parezca a las partes. S6lo asi podrd des-
plegar dtilmente su autoridad.

Recomendamos que el arbitrador tenga formacién juridica o al menos
sea auxiliado por un perito en Derecho: Pues la materia sujeta a su arbitra-
mento puede estar parcialmente regida por normas imperativas. Dichas nor-
mas imperativas habrdn de ser respetadas y, en su caso, aplicadas a la hora
de pronunciar el arbitramento.

Las peculiaridades de la materia atinente al consumo hacen aconsejable
que las funciones de arbitrador se encomienden a instituciones ad hoc sin
fin de lucro.

Al administrador de la duda negocial sélo puntualmente se le conce-
de cierto poder, en verdad nada despreciable. No puede adoptar medida
cautelar alguna. Pero su arbitramento puede franquear el proceso moni-
torio a una cualquiera de las partes.

El éxito del proceso monitorio ha sido espectacular. Su futuro, aiin
mas halagiiefio, pues cabe predecir que préximamente el limite maximo de
30.000 euwros para acceder a la via monitoria sera suprimido. Asi lo exige
—prescindimos de matices- ¢l cumplimiento de la Directiva Comunitaria (aiin
no traspuesta por el legislador espaiiol (1) 2000/35/CE del Consejo y del
Parlamento Europeo, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, cuyo articulo 5 dispone: “Los Es-
tados Miembros velardn porque se pueda obtener un titulo ejecutivo, inde-
pendientemente del importe de la deuda, normalmente en un plazo de noven-
ta dias naturales a partir de la presentacion de la demanda o de la solicitud
por parte del acreedor ante el Tribunal u otra autoridad competente, siempre
que no haya habido impugnacién de la deuda o de cuestiones de procedi-
miento...”.

Por lo demas, a nuestro juicio, el crédito derivado de una letra de cam-
bio, cheque o pagaré, es susceptible de ser reclamado a través del proceso
monitorio, con independencia de que ademas pueda serlo por el juicic cam-
biario del articulo 819 ss. LEC.

(1) La trasposicién debié hacerse efectiva a mis tardar el dia 8 de agosto de 2002. Aun-
que tarde, la Ley 47/202, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista, ha adaptado en diversos puntos la legislacién espafola a la directiva de referen-
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Es prdcticamente seguro que las partes vaciardn foda su argumenta-
cién ante el administrador de la duda negocial. No por razones de buena
fe. Tampoco por confianza ciega en la observancia del deber de confi-
dencialidad. S6lo porque el arbitramento pasa a formar parte integrante
de la relacioén negocial.

El hecho de que el arbitrador resulte dotado por las partes de un amplio
margen de actuacién -equidad- dificultard gravemente la impugnacién de su
arbitramento. Aun mds, Hegado el caso de impugnacién, la posicién del dis-
conforme con el arbitrador resulta francamente empeorada; pues la practi-
ca ensefia que es mucho mas penoso ser demandante que demandado.

En conclusién, no convendrd a ninguna de las partes reservarse todo o
parte de s argumentacién para el hipotético juicio que entre ¢llas y en un
futuro pudiera entablarse.

Propuesta de reelaboracion de la Ley de Arbitraje

Tanto el arbitramento como el arbitraje se basan en la confianza de-
positada en un tercero. Cuanto incremente la confianza en una institu-
cién beneficiard a la otra. En esta linea, abogamos por una reelaboracion
de nuestra actual Ley de Arbitraje, que la haga mds “competitiva” y, por
ende, apetecible a nivel transfronterizo.

No apreciamos obstdculo en nuestra actual legislacién que impida la
inmediata puesta en practica por los particulares v aplicaciéon por los Tri-
bunales de las sugerencias que a continuacion detallamos. Basta a tal fin
reinterpretar nuestras vigentes normas, particularmente la Ley de Arbi-
traje, conforme a la realidad social del tiempo en que toca aplicarlas. Con
todo, la reelaboracion legislativa que propugnamos habréd de servir en un
futuro a hacer conocida, y por ende segura, la figura del administrador
de la duda negocial.

Dicha reelaboracién de nuestra actual Ley de Arbitraje, a nuestro jui-
cio, deberd tener presente lo que sigue:

1. Debe reconocerse legalmente la compatibilidad entre el proceso
monitorio y el arbitraje. Evitaremos asi que quienes otorguen el poder
que proponemos se vean compelidos a renunciar a la via arbitral.

cia. En lo que a nosotros interesa, a saber, el contenido de su articulo 5 (Procedimientos de
cobro de craditcs no inpugnadosy, la irectiva 2000/35/CEE no ba sido a(n traspuesta al or-
denamiento juridico espafiol.
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El procese monitorio no debe estar vedado al arbitraje, como tampoco
le estdn vedadas las medidas cautelares ni el auxilio judicial. Sin perjuicio,
claro estd, de que, en caso de oposicién del deudor, se remita la cuestién a
la via arbitral (cfr. arts. 818 y 7303 LEC).

Se trata de deslegitimar la oposicién del deudor al proceso monitorio ba-

sada lnica y exclusivamente en la excepcién declinatoria de arbitraje (art. 63.1
LEC).

2. El arbitraje de equidad es una via alternativa, no subsidiaria, a la
judicial. Debe promocionarse el acceso de las partes a la equidad.

La diferencia entre el drbitro de derecho y el drbitro de equidad radica
en que el primero viene obligado a aplicar las normas dispositivas legalmen-
te previstas, en tanto que ¢l segundo no viene sujeto a tal obligacién:

— El arbitraje de derecho, a diferencia del arbitraje de equidad, no cons-
tituye una via alternativa, sino subsidiaria, a la via judicial; y ello por cuan-
to, dejando aparte lo procedimental, aplica las mismas normas.

— El arbitraje de derecho viene a suplir carencias de la via judicial (fal-
ta de especializacion, lentitud). En cambio, el arbitraje de equidad encierra
una visién propia —distinta del Derecho Positivo- de la Justicia.

En determinadas materias, particularmente en materia arrendaticia, po-
dria resultar conveniente estimular legalmente la reconduccién del conflicto
entre las partes a la via arbitral. Proponemos la inclusion de una cliusula
estandarizada de sumision a arbitraje en el modelo Jegal de arrendamientos
urbanos; naturalmente, la cldusula seria opcional y el arbitraje propuesto de
tipo institucional. Se trata de discriminar positivamente el arbitraje, por con-
siderarlo beneficioso. La reciente reintroduccidn parcial de las tasas judicia-
les ofrece una buena ocasién al efecto (2).

No parece que la incorporacidn de tal cldusula al modelo resulte incons-
titucional.

Mais dudoso resultaria que la ley directamente presumiera la voluntad
de las partes de someter determinadas cuestiones a arbitraje; naturalmente,
salvo que otra cosa se manifieste por alguna de ellas al tiempo de formali-
zar su relacién (3).

(2) La gratuidad de la justicia no deriva de la Constitucién. Depende de 1o que dispon-
ga la Ley (ar. 119 CE):

— La DA 42 de la nueva LEC reintrodujo las tasas por la obtencién de copias de docu-
mentos e instrumento que consten en autos.

A finales de 2002, via enmienda en el Senado a la Ley de Medidas Fiscales y Adminis-
trativas y del Orden Social -Ley de Acompafiamiento de los Presupuestos Generales del Es-
tado-, se recuperaron las tasas judiciales para las grandes empresas.

— Estd por ver si en un futuro se reintreducirdn plenamente las tasas judiciales,

(3) Tal vez, llegado el caso, nuestro TC sugiera garantias afiadidas para admitir la cons-
titucionalidad de tal presuncién legal de sometimiento a arbitraje: Posibilidad de retractacién
en determinado plazo por cualquiera de las partes o, mejor atn, otorgamiento ante notario,
quien bajo su responsabilidad —expresa advertencia en la escritura— habra de garantizar un con-
sentimiento informado de las partes sobre la cuestidn.

Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional sélo se ha pronunciado sobre el arbitraje impe-
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3. Se impone racionalizar el comprensible recelo que en nuestro sis-
tema despierta la equidad.

La equidad no puede ser nunca pretexto para saltarse el ius cogens. Es
comprensible la reticencia de la Justicia ante una desaforada invasién por
los particulares del 4mbito imperativo. Por ejemplo, resulta intolerable que
un administrador de la duda negocial pueda privar, so pretexto de ejercicio
de sus funciones, a un arrendatario de vivienda de la duracién minima de su
confrato prevista en el articulo 9 LAU.

La equidad no garantiza la observancia de la norma escrita imperativa;
por eso es mirada con desconfianza en los sistemas juridicos de tipo conti-
nental, en los que predomina la Ley escrita. En cambio, la equidad puede
servir a impedir los pactos contrarios ¢ Derecho (norma no escrita); por eso
estd s6lidamente arraigada en el mundo del Common Law.

— Es consustancial a un Estado de Derecho de tipo continental (ley es-
crita) como el nuestro, no permitir que los particulares pacten libérrimamente
la resolucién conforme a equidad de sus disputas; de otro modo, decaeria la
fuerza de sus normas imperativas (4). Dicho en otras palabras, la equidad
per se no garantiza en nuestro sistemna la observancia de la norma de obli-
gado cumplimiento.

— Lo contraric ocurre en los paises del Common Law, donde la caren-
cia de norma escrita permite que la “Equity” por si sola impida los pactos
contrarios a Derecho.

No debe, pues, resultar extrafio que la equidad en nuestra cultura juri-
dica goce de escaso arraigo. A diferencia de lo que ocurre en ¢l mundo an-
glosajén (5).

rativo. Niega su constitucionalidad, pues “resulta contrario a la Constitucidn que la Ley pres-
cinda de la voluntad de una de las partes para someter la controversia a arbitraje” (s. 23-11-1995).
Concretamente, ha declarado inconstitucional el parrafo 1.° del articulo 38.2 de la Ley 16/87,
de Ordenaci6n de los Transportes Terrestres, que literalmente decia asi:

“Siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 500.000 pesetas, las partes somete-
rin al arbitraje de las Juntas cualquier conflicto que surja en relacion con el cumplimiento del
contrato, salvo pacto expreso en contrario.”

(4) La coherencia con el sistema impone el tenor literal del articulo 3.2 C.c.: “Las reso-
luciones de los Tribunales s6lo podran descansar de manera exclusiva en la equidad cuando 1a
ley expresamente lo permita”.

Reparese en que la norma va dirigida a los jueces, no a los particulares, Es 16gico que los
jueces, cuya funcidn consiste en aplicar el Derecho, hayan de acomodarse a éste en todas sus
actuaciones. En cambio, los particulares, haciendo uso de su proverbial libertad de pactos,
podrdn libérrimamente acordar cuanto tengan por conveniente, siempre que no contravengan
norma alguna de obligado cumplimiento (en expresién del art. 1255 C.c., las leyes, la moral o
el orden publico).

{5) La equidad, entendida, no como criterio mitigador del rigor de 1a ley, sino como cri-

"terio directamente regulador del negocio de que se trate, desafia a la Ley.

Por el contrario, en el dmbito del Common Law existe una gran cultura y tradicién de la
“Equity”. Con todo, el mundo anglosajén se ve obligado a integrar una cada vez mds abun-
dante legisiacion escrita (“Statutory Law™) en su tradicional sistema de norma no escrita; par-
ticularmente, a raiz de su integracién comunitaria.
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4. La competencia, siquiera sea “exclusiva®, de los Juzgados y Tri-
bunales espafioles para conocer de determinada cuestién no impide su
sometimiento a arbitraje.

Asi resulta de la STS (Sala 1.%) de 18 de abril de 1998, que, siguiendo
los pasos de la Resolucion DGRN de 19-2-1988, literalmente dice: “Esta Sala
estima que, en principio, no quedan excluidas del arbitraje y, por tanto, del
convenio arbitral la nulidad de la Junta de Accionistas ni la impugnacién de
acrerdos sociales; sin perjuicio de que, si algiin extremo estd fuera del poder
de disposicién de las partes, no puedan los 4rbitros pronunciarse sobre el
mismo, so pena de ver anulado total o parcialmente su laudo..., el cardcter
imperativo de las normas que regulan la impugnacién de acuerdos sociales,
no empece €l cardcter negocial y, por tanto, dispositivo de los mismos...”.

El articulo 22 LOPJ (LO 6/1985) no puede ser utilizado como argumen-
to para negar la posibilidad de someter a arbitraje las materias que reserva
a la competencia exclusiva de los Juzgados y Tribunales espaiioles del orden
civil: Adviértase que entre dichas materias figuran los acuerdos y decisiones
de los érganos de sociedades o personas juridicas que tengan su domicilio
en territorio espafiol y los arrendamientos de inmuebles que se hallen en
Espaiia. La exclusividad que dicho articulo predica ha de ser referida tnica
v exclusivamente respecto a otros jueces y Tribunales —extranjeros— (6); no
respecto al arbitraje ni en general respecto a otras manifestaciones de la
autonomia privada, como [a que es objeto del presente irabajo. La referida
sentencia de 18 de abril de 1998 y el articulo 30.3 LAU, al permitir la sumi-
si6n a arbitraje de la materia arrendaticia, as{ lo avalan.

Tras la senda abierta, la Disposicién Adicional 10* de la Ley 27/1999,
de Cooperativas, abiertamente reconoce que, “dado el cardcter negocial y
dispositivo de los acuerdos sociales, no quedan excluidas de la posibilidad
anterior (sumisién a arbitraje) ni las pretensiones de nulidad de la Asam-
blea General, ni la impugnacién de acuerdos asamblearios o rectores”.

5. Las normas procesales aplicables a los juicios civiles sélo de forma
excepcional habrdn de ser observadas por los arbitros.

El sometimiento a arbitraje supone una renuncia al cauce procesal de la
LEC (7). El arbitraje de equidad, ademds, una renuncia a la norma sustan-
tiva dispositiva (8).

{6) En tal sentido la utiliza -explicitamente— el Reglamento “Bruselas I {mdm, 44/2001,
del Consejo de la Unién Europea, de 22 de diciembre de 2000), relativo a la competencia ju-
dicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
en su articulo 22 incluye una norma de competencia exclusiva de Tribunales aniloga a la del
articulo 22 LOPI. Se hace constar que dicho Reglamento excluye expresamente al arbitraje de
su dmbito de aplicacién,

(7) Sin perjuiciv de ello, el procedimicnto arbitral en todo caso habra de observar unos
trdmites minimos y respetar los principios de audiencia, contradiccién e igualdad.

(8) Lo originariamente imperativo puede llegar a ser ex post facto negociable, en todo
o en parte. Por ejemplo, ex post facto, cabe la posibilidad de ratificar un acuerdo social origi-
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Las normas procesales aplicables a los juicios civiles estin pensadas para
su estricta aplicacién en sede jurisdiccional: Siempre y sélo en dicha sede
han de ser observadas.

Por excepcién, es posible que —puntualmente— la ley material reguladora
del contenido de los actos y contratos exija la observancia de determinada
formalidad o requisito procesal {(arg. art. 11,2 C.c.). Pues bien, dicho requi-
sito o formalidad habria de ser observado también en sede arbitral.

La dificuitad estriba en la prictica en determinar si determinado requi-
sito procesal estd o no dotado de trascendencia y contenido material, pues
su inclusién en el articulado de la ley rituaria no presupone su intrascen-
dencia material. Todavia su incorporacién a la ley material postula su tras-
cendencia material. Asi, también el drbitro de equidad deberd observar las
normas reguladoras de la prescripcién de las acciones... en la medida que
resulten imperativas.

Un ejemplo de ““posible” formalidad ritual de contenido material, a ob-
servar también en el arbitraje, seria la posibilidad de enervar el desahucio
que el articnlo 22.4 LEC concede al arvendatario (cfra. también arts. 4393
y 440,3 LEC). Dicho articulo reza asi:

“Los procesos de desahucio de finca urbana por falta de pago de las ren-
tas o cantidades debidas por el arrendatario terminardn si, anies de la cele-
bracion de la vista, el arrendatario paga al actor o pone a su disposicidn en
el tribunal o notarialmente el importe de las cantidades reclamadas en la de-
manda y el de las que adeude en el momento de dicho pago enervador del
desahucio.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacién cuando el arren-
datario hubiera enervado el desahucio en una ocasion anterior, ni cuando
el arrendador hubiese requerido de pago al arrendatario, por cualguier me-
dio fehaciente, con al menos cuatro meses de antelacién a la presentacién
de la demanda y el pago no se hubiese efectuado al tiempo de dicha presen-
tacion.”

Naturalmente, la posible aplicacién de la enervacién del desahucio al
procedimiento arbitral requeriria minimas adaptaciones.

6. No toda norma de obligado cumplimiento en el dmbito interno lo
es también a nivel internacional. Las normas de obligado cumplimiento en
uno y otro ambito no coinciden.

La vya cldsica distincién entre orden publico interno y orden piblico in-
ternacional alude a esta cuestién. También la doctrina del orden piiblico ate-
nuado. En virtud de esta dltima doctrina, es posible reconocer en Espafia
cierta eficacia a resoluciones dictadas en el extranjero, a pesar de contrave-
nir nuestro orden piblico —interno-.

nariamente nulo, de dejar transcurrir el plazo legal de caducidad para impugnarlo (cfr. art. 116
LSA), dejarlo sin efecto o sustituirlo por otro. Todo lo cual evidencia un relativo dmbito de
disponibilidad sobicvenida en la waieria. Esle asunto, por abvig, 0o es objelo de nuestro es-
tudio.
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No toda norma imperativa tiene cardcter de orden piblico. Por ejem-
plo, el “orden piblico” no ha de obstaculizar el reconocimiento en Espaiia
de determinado laudo extranjero en que no se hayan aplicado los plazos de
prescripcién o caducidad espafioles. Basta con que la reclamaci6n arbitral se
haya interpuesto dentro de un plazo razonable.

Recientemente, el Reglamento Bruselas (9) {CE ntm. 44/2001) ha veni-
do a exigir, para que un Estado Miembro pueda rechazar el reconocimiento,
una resolucién proveniente de otro Estado Miembro, que el reconocimien-
to de dicha resolucion fuere “manifiestamente” contrario al orden piblico
del Estado miembro requerido” (art. 34,1).

El Reglamento Bruselas I citado recoge la doctrina sentada en la sen-
tencia Krombach (TJCE, 28-3-2000) (10). Impone una interpretacion restric-
tiva de la tradicional cliusula “orden piiblico interno”, Anuncia el reempla-
7o, en el dmbito comunitario de su incumbencia, de la excepcién de orden
publico interno por la nocién de orden piiblico comunitario. Todavia, para
facilitar la circulacién en su seno, la aplicacién del orden piiblico comunita-
rio deberia garantizarse en el origen, no el destino, Esto es precisamente lo
que, mediante un ingenioso artificio, consigue la propuesta de Reglamento
del Consejo de la Unién Europea por el gue se establece un Titulo Ejecu-
tivo Europeo para créditos no impugnados. Estd previsto que dicho Regla-
mento vea la luz el dia 1 de enero de 2004.

Tal como sefala el articulo 1 de la citada propuesta, “la finalidad del
presente Reglamento es crear un Titulo Ejecutivo Europeo para créditos no
impugnados, que permita la libre circulacidn en todos los Estados miembros
de resoluciones, transacciones judiciales y documentos piiblicos con fuerza
ejecutiva, estableciendo unas normas minimas cuya observancia deje sin efec-
to cualquier procedimiento intermedio que deba llevarse a cabo en el Esta-
do miembro de ejecucién antes del reconocimiento de la ejecucion:

(9 Reglamento CE nim, 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil.

(10) El Tribunal Comunitario aborda en dicha sentencia la interpretacidn del articu-
lo 27,1 del Convenio de Bruselas de fecha 27 septiembre 1968, sobre la competencia judicial y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Dicho articulo dispone: “Las
resoluciones no se reconocerdn: 1} Si el reconocimiento fuere contrario al orden piblico del
Estado requerido”.

El Tribunal Comunitario sienta la siguiente doctrina:

— El concepto “orden piblico del Estado requerido” ha de interpretarse restrictivamen-
te. S6lo debe aplicarse en casos excepcionales.

— Es un principio general del Derecho Comunitario el derecho a un juicio justo. Dicho
principio debe garantizarse aun cuando no exista ninguna normativa reguladora del procedi-
miento de que se trate.

— Los derechos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho, cuyo
respeto garantiza el Tribunal Comunitario. A este respecto, el Tribunal se inspira en las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados Miembros, asi como en los instrumentos inter-
nacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos, con los gue los Estados Miem-
bros han cooperado o a los gue se han adherido, patticularmente el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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— En el articulo 17 de dicho proyecto, que expresamente incluye a los
titulos ejecutivos extrajudiciales, se suprime el exequatur y en general cuales-
guiera medidas intermedias de control en el pais de destino, particularmen-
te las que regula el articulo 34 del Reglamento Bruselas I,

— En vez de ser el érgano del Estado miembro de ejecucién el que com-
pruebe si se cumplen o no los requisitos previstos para el otorgamiento de
la ejecucién, serd ahora el drgano del Estado miembro de origen el encar-
gado de decidir dicho extremo, cumplimentando a tal fin el “Certificado de
Titulo Ejecutivo Europeo”, de contenido tasado, garante de las condiciones
minimas exigibles. Dicho certificado se expedird con arreglo al modelo de
formularic nermalizado y multilinglie que figura como anexo al Reglamento.

7. Es posible ensanchar el campo de actuacion de la equidad: Desde
un punto de vista 16gico, nada obsta a que cuestiones que implican nor-
mas de derecho imperativo sean susceptibles de ser sometidas a arbitra-
je de equidad.

Existe una ancestral —y a nuestro juicio errénea— creencia de que todo
lo imperativo estd vedado al campo arbitral. Sirva como paradigma de dicha
creencia el articulo 2 del DL 5/1999, de Panama4, por el cual se establece en
dicho pafs el régimen general de arbitraje, de la conciliacién y de la media-
cién, el cual literalmente prohibe la sumisién a arbitraje, entre otras, de las
sigutentes controversias: “Las que surjan de materias que no sean de la libre
disposicion de las partes. Se entiende por tales, entre otras, todas aquellas
afectas al desempefio de potestades publicas o las que derivan de funciones
de proteccién o tutela de personas o que estin reguladas por normas impe-
rativas de Derecho...”.

En el terreno de la pura 16gica, nada obsta a que una materia regida
imperativamente en Derecho sea sometida a equidad... siempre que el drbi-
tro venga obligado a observar y aplicar dicho derecho imperativo (11). La
indisponibilidad no esta reiiida con la arbitrabilidad. Esto, que se aprecia
meridianamente en el arbitraje de derecho, es también predicable respecto
del arbitraje de equidad.

Es s6lo cuestidn de politica legislativa decidir si determinadas materias
deben quedar o no excluidas del 4mbito del arbitraje, particularmente del
arbitraje de equidad.

Por lo demds, no apreciamos razon alguna para hacer diferencias entre
el arbitraje de derecho y el arbitraje de equidad a la hora de decidir sobre
ia arbitrabilidad de determinada materia. En consecuencia, nos manifesta-
mos en contra de la Disposicion Adicional 10.1 de la Ley 27/1999, de Coo-
perativas, la cual en principio admite el sometimiento sélo a arbitraje de
derecho; excepcionalmente, “si la disputa afectase principalmente a los prin-

(11} Todo arbitro puede y debe aplicar el derecho imperativo: La equidad no puede ser
nunca pretexto para saltarse el fus cogens.

La referencia al “derecho imperativo™, como en otros pasajes del texto, es susceptible de
ser generalizada a cualquier norma de obligado cumplimiento.
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cipios cooperativos”, admite su sometimiento a arbitraje de equidad (12).

La distincién entre arbitraje de derecho y arbitraje de equidad debe, a
nuestro juicio, replantearse. En puridad, sélo existe una clase de arbitraje,
el de equidad. El denominado arbitraje de derecho es un arbitraje de equi-
dad “cualificado®.

El drbitro de derecho es un drbitro de equidad instruido por las partes
acerca de su cometido. En la ejecucion del arbitramento, ef arbitrador habrd
de arreglarse a las instrucciones de sus comitentes (cfr, art. 1.719,1 C.c.).
Pues bien, en el arbitraje de derecho, las partes encomiendan al drbitro que,
a la hora de pronunciar su lando, tenga en cuenta y aplique, no sélo las nor-
mas imperativas, sino también las dispositivas. Dentro de tan estrecho mar-
gen habrd de moverse su leal saber y entender.

En definitiva, todo 4rbitro decide conforme a su leal saber y entender,
dentro del marco que le prefija la ley {normas de obligado cumplimiento) y
en su caso las partes (normas dispositivas).

La concepeién unitaria del arbitraje sirve a aproximar los sistemas juri-
dicos continental y anglosajén. Confirma al arbitraje —puro- de equidad, como
arbitraje aplicable en defecto de pacto. Contribuye a la normalizacién del ar-
bitraje de equidad —puro—, pudiendo ser la materia a él sometida tan amplia
como la susceptible de ser sometida a arbitraje de derecho. Justifica, de una
parte, la no vinculacién del arbitro, aldn de derecho, a la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo —en materia dispositiva—; v, de otra parte, que
los motivos de anulacion del laudo sean comunes a ambos arbitrajes (13).

Conviene referirse a la distincion entre arbitraje interno y arbitraje in-
ternacional, la cual es particularmente relevante en los paises cuyo sistema
juridico es de tipo continental (ley escrita):

-— La inexistencia de un verdadero ius gentium hace que el arbitraje de
derecho a nivel internacional sea pricticamente inexistente. En efecto, las
normas dispositivas que actualmente se ofrecen para regir el trifico inter-
nacional no generan suficiente certidumbre y seguridad. Sobre esta cuestién
volveremos mds adelante.

— Las normas de obligado cumplimiento gue rigen el trafico internacio-
nal carecen del grado de concrecién propio de las normas imperativas apli-
cables al trafico interno. Suelen consistir en una serie de principios genera-
les, muchas veces contenidos en los textos constitucionales de los diversos
paises.

(12} A pesar de todo, la Disposicién Adicional 10 de la Ley 27/1999, de Cooperativas,
es digna de elogio: Es el primer texto legal que realiza una interpretacion aperturista de la
materia arbitrable, siguiendo los pasos de la referida STS (Sala 1.*) de 18 de abril de 1998.

(13) En particular, ¢l laudo podrd ser anulado cuando fuese contraric al “orden pbli-
co”. Probablemente todo drbitro estd sujeto a la interpretacién que de las normas imperativas
realice el Tribunal Supremo. En el ambito del derecho dispositivo, en cambio, no existe tal
sujecidn; bien entendido que el 4rbitro de derecho habri de ofrecer en su laudo una interpre-
tacion razonable de dichas normas dispositivas.

Las causas de nulidad, en particular ¢l orden piiblico, han de ser “interpretadas y aplica-
das estrictamente, a fin de evitar la acusada tendencia de quienes renunciaron a las garantias
que les brindaba la severa aplicacién del Derecho, por los érgancs jurisdiccionales de cardcter
oficial, cuando no logran el triunfo de sus aspiraciones” (STS 23-4-2001).
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8.

El arbitraje interno espafiol debe aproximarse al arbitraje inter-

nacional, en el que los hechos fuerzan a admitir que las normas de obli-
gado cumplimiento no suponen la inarbitrabilidad de la materia, sino sélo
su obligado cumplimiento.

9,

En el mundo globalizado que nos toca vivir, un pais que opta por una
normativa excesivamente rigida ve escapar el negocio de sus fronteras y ahu-
yenta la inversién extranjera.

En cl dmbito internacional, los 4rbitros han de poder decidir también
sobre materias indisponibles para las partes, naturalmente aplicando las nor-
mas de obligado cumplimiento que cerrespondan. Resefiaremos en este pun-
to la importancia que han adquirido los arbitrajes basados en tratados de
derecho internacional piiblico para la proteccién de las inversiones. Los Es-
tados suscriptores de tales tratados se obligan y comprometen a someterse
a arbitraje respecto de los litigios que pueda plantear el inversor de otro Es-
tado contratante; naturalmente, dichos drbitros deberdn aplicar las normas
de obligado cumplimiento existentes.

Recomendamos que todo drbitro, aun actuando conforme a equidad,
haga constar expresamente al emitir su laudo que adoptd su decisién con
pleno respeto a la norma imperativa aplicable a la materia de que se trate.

El arbitraje puede versar sobre materia regida por normas de

obligado cumplimiento, que en todo caso el 4rbitro habré de aplicar. Por
excepeion, nominatim, determinadas materias no podrin ser sometidas a
arbitraje: Las materias sobre las que no sea posible transigir.

FERCAY
\19}

Sugerimos una politica legislativa abiertamente favorable al arbitraje de
equidad, que haga desaparecer los recelos que suscita el tenor literal del
actual articulo 2 de la Ley 36/1988, de Arbitraje, el cual prohibe que sean
objeto de arbitraje “las materias inseparablemente unidas a otras sobre las
que las partes no tengan poder de disposicién™, Proponemos la sustitucidn
de dicha tradicional prohibicién por otra que haga referencia a “las mate-
rias sobre las que las partes no puedan transigir”.

Aun cuando determinado asunto aparezca parcialmente regido por nor-
mas imperativas, las partes pueden transigir sobre él. La imperatividad no
constituye per se obstdculo para la transaccidn; naturalmente, el acuerdo tran-
saccional debera respetar y observar dichas normas imperativas.

A semejanza de lo que ocurre con la transaccién, deberia admitirse que
sean sometidas a arbitraje cuestiones de naturaleza —parcialmente— impera-
tiva. En contra de lo que literalmente dispone el articulo 7 de nuestra vigen-
te Ley de Arbitraje, nada deberia obstar a que la resolucién de las disputas
relativas a la distribucién o administracion de la herencia surgidas entre
herederos forzosos pudieran ser encomendadas por el testador a un drbi-
tro..., que naturalmente habria de respetar y aplicar 1a normativa imperati-
va legitimaria (14).

Cu udu casu, una ves ableria la berencia, es indiscutible ia posibiiidad de que los

herederos forzosos sometan a arbitraje libérrimamente sus diferencias. A la hora de formali-
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Excepcionalmente, determinadas cuestiones quedan excluidas de la po-
sibilidad de ser sometidas a transaccién en los articulos 1.809 ss. C.c. Se trata
de una fisia tasada, en la que destaca el articulo 1.814 C.c.: “No se puede
transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matri-
moniales, i sobre alimentos futuros”. La opcién del legislador es a todas
luces razonable y no estd necesitada de ulterior justificacion. En este campo,
la equidad no tiene lugar (15).

10. Convendra incluir en ella un reconocimiento expreso y minima
regulacién de la figura del arbitrador, lo que sin duda contribuird a su
consolidacién:

— El arbitrador habrd de actuar conforme a la equidad, respetando
siempre las normas de obligado cumplimiento.

— La figura del arbitrador tiene cardcter netamente contractual —no
contencioso—. Por ello, el arbitrador no habrd de garantizar siempre y en
todo caso la observancia de los principios de aundiencia y contradiccién.

El articulo 3,2 C.c. prohibe a los jueces hacer descansar sus decisiones
exclusivamente en la equidad (art. 3.2 C.c.}; se exceptian los casos en los que
la Ley expresamente se lo autorice (cfr. art. 17.3 Ley Propiedad Horizontal).
Del propio tenor literal de dicho articulo resulta que la citada prohibicién
alcanza s6lo a los jueces, no a los particulares. Estos pueden establecer los
pactos que estimen oportuno, bien entendido que dichos pactos no podrén
ser contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piblico (art. 1.256 C.c.).

El recurso a la equidad previsto en articulos tales como el articulo 1.690
C.c. (“Si los socios se han convenido en confiar a un tercero la designacién
de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, solamente podré ser
impugnada la designacién hecha por €l cuando evidentemente haya faltado
a la equidad”) o el articulo 1.447 C.c. (“Para que el precio se tenga por cier-
to bastard... que se deje su seialamiento al arbitrio de persona determinada™),
son manifestaciones concretas de la libertad de pacto contractual. Dichos ar-
ticulos no constituyen excepcion a una inexistente prohibicién general para
que los particulares acudan a la equidad.

zar dicho arbitraje deberdn las partes expresar su sometimiento al arbitraje aun para el caso
de que afecte a sus derechos legitimarios, comprometiéndose a cumplir el laudo que en su dia
se dicte aun cuando perjudique a sus derechos legitimarios.

Lo originariamente imperativo puede llegar a ser ex post facto susceptible de pacto. Este
asunto, por obvio, no es objeto de nuestro estudio.

(15) Cuando la materia litigiosa estd toda ella regida de forma imperativa y detallada por
la Ley, es nulo el valor que la autonomia de la voluntad puede llegar a desempefiar. Nuia es
también la contribucion que el drbitro de equidad pueda aportar a la resolucién del caso,
debiéndose limitar a aplicar dicha Ley imperativa.

En cambio, cuando la regulacién —escrita— de determinada materia litigiosa, aun siendo de
obligado cumplimiento, carece de detalle, podrd en ocasiones resultar conveniente que el legis-
lador permita la resolucién de la disputa conforme a equidad. Asi, la referida Disposicion Adi-
cional 10.1 de la Ley 27/1999, de Cooperativas, permite el sometimiento a arbitraje de equidad
“si la disputa afectase principalmente a los principios cooperativos™.
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Como ensefia la STS 9-10-2002, un juez no puede acudir a la equidad
y prescindir del articulo 393 C.c. a la hora de determinar la parte de cada
comunero en determinada comunidad. El recurso del juez a la equidad es
injustificable “porque no hay precepto legal alguno en la regulacion de la
comunidad de bienes que permita a la autoridad judicial 1a alteracién de las
cuotas de los coparticipes a la hora de la divisién mediante la venta de la
finca”. En cambio, es indudable que los particulares habrian podido some-
ter dicha divisién a la equidad.

La equidad y las normas de obligado camplimiento son las pautas a las
que el arbitrador habrd de atemperar su actuacién. Ni la una ni las otras
exigen que el arbitrador, a diferencia del 4rbitro, siempre y en todo caso
—paso a paso— se atenga 2 los principios de audiencia y contradiccion entre
las partes (cfr. art. 38 LSA —informe pericial concerniente al valor atribuido
a las aportaciones no dinerarias a una sociedad—; cfr. también art. 1.598.2 C.c.).
Con todo, acaso algiin Tribunal no lo considere asi.

A nuestro juicio, no todo arbitramento adoptado sin la observancia de
tales principios puede ser tachado de inconstitucional, por pretendida inde-
fensién o merma de la tutela judicial efectiva a que todo justiciable tiene
derecho (art. 24 CE).

El articulo 38 de la Ley 50/1980, de Conirato del Seguro, regula un pro-
cedimiento extrajudicial —con intervencién de peritos— tendente a liquidar lo
mis rdpidamente posible los siniestros producidos en los seguros contra da-
fios, cuando no se llega entre las partes a un acuerdo dentro de los cuaren-
ta dias a partir de la declaracién del siniestro (16). Pues bien, a la hora de

(16) Dice el articulo 38 Ley 50/1980:

“Una vez producido el siniestro, y en el plazo de cinco dfas, a partir de la notificacién pre-
vista en el articulo 16, el asegurado o el tomador deberdn comunicar por escrito al asegurador
la relacién de los objetos existentes al tiempo del siniestro, la de los salvados y la estimacién
de los dafios...

Si las partes se pusieren de acuerdo en cualquier momento scbre el importe y la forma de
la indemnizacion, el asegurador deberd pagar la suma convenida o realizar las operaciones
necesarias para reemplazar el objeto asegurado, si su naturaleza asi lo permitiera,

8i no lograse el acuerdo dentro del plazo previsto en el articulo 18, cada parte designard
un perito, debiendo constar por escrito [a aceptacién de éstos. Si una de las partes no hubiera
hecho la designacién, estard obligada a realizarla en los ocho dias siguientes a la fecha en que
sea requerida por la que hubiere designadoe el suyo y, de no hacerlo en este iltimo plazo, se
entenders que acepta el dictamen que emita el perito de la otra parte, quedando vinculado por
¢l mismo.

En caso de que los peritos lleguen a un acuerdo, se reflejard en un acta conjunta, en la que
se¢ hardn constar las causas del siniestro, la valoracién de los dafios, las dema4s circunstancias
que influyan en la determinacién de la indemnizacidn, segin la naturaleza del seguro de que
se trate y la propuesta del importe liquido de la indemnizacién.

Cuando no haya acuerdo entre los peritos, ambas partes designardn un tercer perito de
conformidad v, de no existir ésta, la designacidn se hars por el juez de Primera Instancia del
lugar en que se hatlaren los bienes, en acto de jurisdiccién voluntaria y por los tramites pre-
vistos para la insaculacion de peritos ¢n la Ley de Enjuiciamiento Civil. En este caso, el dic-
tamen pericial se emitird en el plazo seftalado por las partes o, en su defecto, en el de treinta
dias, a partir de la aceptacion de su nombramiento por el perito tercero,

El dictamen de los peritos, por unanimidad o por mayoria, se notificard a las partes de
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regular dicho procedimiento, la Ley prescinde de la audiencia y contradic-
cién de las partes implicadas.

Con todo, 1a naturaleza del procedimiento que dicho articulo 38 Ley 50/
1980 contempla no es arbitramental, pues su origen es legal —no pacciona-
do-; en efecto, la ley impide a las partes acudir directamente a la via judi-
cial para resolver los problemas a que dé lugar la liquidacién del siniestro,
imponiéndoles a cada una de las partes la carga de designar previamente un
perito que dictamine la cuestién, Tampoco su naturaleza e¢s puramente peri-
cial, dice la sentencia TS 9-12-2002, ya que dicho procedimiento estd sujeto
a unos minimos de Derecho necesario, de marcado interés piiblico (tiempo
y forma de notificar a las partes el acta del acverdo de los peritos y mate-
rias que han de ser recogidas en el acta de conformidad), que hacen pensar
que tal acta de conformidad, mds que un propio informe pericial, “guarda
mds semejanza a un laudo arbitral”. En dltimo término, dicho procedimien-
to no tiene naturaleza arbitral, pues no se rige —por entero— por las normas
que rigen el arbitraje, particularmente en lo que a la observancia de los con-
sabidos principios de audiencia y contradiceién se refiere.

El articulo 38 Ley 50/1980, cualquiera que sea su naturaleza, sirve a ne-
gar la —-pretendida— omnipresencia de los principios de audiencia y contra-
diccién en el marco de todo procedimiento de prevencién y resolucién ex-
trajudicial de conflictos. El articulo 1.598,1 C.c. sirve a idéntica finalidad,
siquiera sea de forma mas borrosa.

El pacto de sometimiento a arbitramento no encierra renuncia, sino mo-
dulacién por las partes de su derecho a la tutela judicial efectiva. Cualquier
apederado facultado para transigir puede “irremediablemente” desposeer a
su poderdante de sus derechos frente a la otra parte, sin perjuicio de su res-
ponsabilidad interna: Alld donde el poderdante haya depositado su confian-
za, deberd ir a buscarla. Méxime cuando el poder se otorga por ambas par-
tes, lo que implica facultades de autocontratacién. No se aprecia en ello
indefensién alguna para el poderdante, sino libre regulacion de su actividad
negocial. Resulta desproporcionado imponer a las partes un modo de pro-
ceder contencioso, desconociendo al tiempo el cardcter precenflictual, neta-
mente negocial, de la figura del arbitrador. Dentro del poder negocial de los
poderdantes entra encomendar de forma expresa al arbitrador que realice
su gestion conforme a la equidad, a su leal saber y entender,

Con todo, puede ocurrir que puntualmente la equidad imponga la ob-
servancia de los principios de audiencia y contradiccidn. Asi, “si en un
momento dado el administrador de la duda negocial presenta una solucién
posible para resolver el negocio, ambas partes habran de poder exponer sus
puntos de vista, asi como efectuar comentarios ante cualquier argumento,
informacién o prueba presentado de contrario” (Recomendacién de la Co-
misién Europea de 4-4-2001, mencionada en el citado Libro Verde).

manera inmediata y en forma indubitada, siendo vinculante para éstos, salvo que se impugne
judicialmente por alguna de las parles, dentro del plazo de treinta dias, ¢n cl caso del asegu-
rador y ciento ochenta en el del asegurado, computados ambos desde la fecha de su notifica-
cion. Si no se interpusiere en dichos plazos la correspondiente accidn, el dictamen pericial
devendr4 inatacable...”
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11. Proponemos reflexionar sobre la conveniencia de que la Comu-

nidad Europea promulgue un “Cuerpo de Derecho de Gentes Comuni-
tario”, al que las partes via pacto podrian referir la decisién de sus con-

tiendas.
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El mundo actual carece de un verdadero “derecho de gentes”, un con-
junto de reglas universalmente aceptadas que regulen sistemdtica y omnicom-
prensivamente las relaciones de corte internacional y cuya interpretacion y
aplicacion unitaria resulte garantizada,

Las normas que actualmente rigen el trifico transfronterizo no generan
suficiente confianza y seguridad. Ni las normas de cardcter nacional, ni las
emanadas de érganos o acuerdos internacionales o supranacionales,

;Qué pais podrd garantizar que sus normas de conflicto, sus normas de
aplicacién directa, la competencia exclusiva reservada a sus Tribunales o las
resoluciones dictadas por éstos serdn aceptadas, reconocidas y ejecutadas en
todo caso en el extranjero?

,Acaso la remision a los respectivos Tribunales nacionales de la califi-
cacién de las normas de conflicto o de la interpretacién de las normas ma-
teriales acordadas a nivel internacional no habra de crear diferencias en la
aplicacion de dichas normas?

S6lo un auténtico Ius Gentium es capaz de solventar los problemas alu-
didos. Ahora bien, hoy en dia no hay ninguna “Roma” capaz de producirlo
y hacerlo cumplir por la fuerza. Se impone la coordinacién internacional y
la admisién generalizada de la equidad como instrumentos idéneos para fa-
cilitar el negocio transfronterizo. Con todo, ha de reconocerse que la seguri-
dad que Roma transmitia —ratione imperii- es muy superior a la que actual-
mente deriva —imperio rationis— de dichos instrumentos.

A nivel de la Comunidad Europea, se sugiere la posibilidad de promul-
gar un “Cuerpo de Derecho de Gentes Comunitario”, dotando asi al nego-
cio transfronterizo intracuropeo de un nivel de seguridad comparable al que
en su dia ofrecié Roma:

— La idea de un Derecho Comin Europec no es novedosa. El Parla-
mento Europeo, en su resolucién de 15 de noviembre de 2001, ha sugerido
a la Comisién un plan de accién muy concreto que habria de desembocar, a
partir de 2010, en la elaboracién y adopcién de un cuerpo de reglas sobre
el derecho de los contratos de la Unién Europea. Un estudio detallado de
la cuestién en la pdgina 367 ss. del libro L Europe du Droit, realizado por
iniciativa de la “Conferénce des Notariats de 1'Union Européenne” (CNUE)
y presentado en el Parlamento Europeo el 3-12-2002 por el presidente de la
Comisién de Justicia y Mercado Interior,

— Otras instituciones trabajan asimismo en idéntica direccién: UNIDROIT
(Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado), la comi-
sion “Lando” (que ha redactado unos “Principles of European Contract Law™),
el “SGECC” (“Study Group on a European Civil Code”), presidido por ¢l
profesor Von Bar; la universidad de Utrecht (“Centro de Derecho Privado
de! Instituto Mclengraaff™); la csociacién “SECQOLA” (“Society of Europe-
an Contract Law”); la academia “ERA™ (“Europiische Rechsisakademie



Trier”); la “EUI” (“European University Institute™), de Florencia; el grupo
de Trento, etc.

— Acaso pudiera realizarse dicho Cuerpo por partes, comenzando por
lo relativo a las “Obligaciones y Contratos”. Habria a tal fin de servir de
modelo, con minimas adaptaciones, la normativa italiana, por ser punto de en-
cuentro de las diferentes culturas juridicas continentales. S6lo puntuales con-
cesiones al sistema anglosajon deberian ser otorgadas. Pues el cuerpo que se
pretende ha de ser un derecho pensado para el intercambio dentro de Euro-
pa; y dentro de las fronteras europeas, particularmente tras su ampliacién
hacia el Este prevista para el afio 2004, el sistema juridico anglosajon no
constituye moneda de cambio. Todo eilo sin perjuicio de que, a nivel extra-
comunitario, el sistema anglosajon perpetie su vigencia.

A este respecto, especial interés presenta el anteproyecto del primer li-
bro de Cédigo Europeo de Contratos, presentado en 2001 por el denomina-
do “Grupo Pavia”. Se basa principalmente en el Libro IV del Codice Civi-
le italiano de 1942 y tiene en consideracién el “Code Harvey McGregor™,
un proyecto de codigo contractual elaborado en 1993 por orden de la Law
Commission inglesa.

— Constituiria un cuerpeo juridico sistemdtico que, publicado via Regla-
mento, no serfa, sin embargo, inmediatamente aplicable a toda relacion inter-
comunitaria, sino sélo cuando las partes, confiando en su autoridad, as{ lo
pactaran; excepcionalmente, en determinadas materias, su aplicacion seria in-
mediata. Se respetaria asi, pese a su cardcter sistemditico y omnicomprensi-
vo, el principio de subsidiariedad propio de la normativa comunitaria.

— Queda pues claro que el cuerpo juridico comunitario respetarfa ple-
namente el dmbito -interno y también el supracomunitario— de [as diversas
legislaciones nacionales existentes en el seno de Europa.

— Su mera existencia, por la seguridad y prestigio que acarrea, seria de
aplaudir. Por ello, la importancia de su contenido inicial no debe ser mag-
nificada; tiempo habria de ir puliendo y perfeccionando su contenido.

La moneda propia, la lengua autéctona y también la legislacién diferen-
ciada, con independencia de su contenido, son instrumentos de cohesion del
grupo. Esto que es cierto, y en lo posible utilizado, a niveles inferiores es
también cierto y 1til a nivel comunitario.

— La doctrina emanante de la varia normativa comunitaria deberia ser
sistemadtica y periédicamente incorporada al contenido de dicho Cuerpo ju-
ridico.

— La costumbre consolidaria su aplicacién. Naturalmente, su aplicabili-
dad excluiria la temida excepcion de orden piblico (art. 34,1 Reglamento
Bruselas “I7).

— Un Tribunal, perteneciente a la Comunidad, habria de encargarse de
unificar in extremis la prictica nacional en la aplicaciéon de dicho Cuerpo.
Dicho Tribunal bien podria ser una de las diferentes Salas Jurisdiccionales,
ideadas por el Tratado de Niza, del Tribunal de Primera Instancia Comuni-
tario. Se propone la especializacion de una de dichas salas en la materia, Por
encima de dicha sala se encontraria la “Gran Sala” del Tribunal de Prime-
ra Instancia y, en la cispide, el Tribunal de Justicia comunitario.
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II. Modelo

PODER PARA ADMINISTRACION DE LA DUDA CONTRACTUAL. Las
partes apoderan irrevocablemente a XXX (en adelante, “el arbi-
trador”), con DNI nimero....., con domicilio en la calle....., nim.
de la localidad de....., con niimero de teléfono....., fax..... y e-mail
para, a instancia de parte, interpretar, completar y en general resol-
ver cualquier duda que suscite la ejecucién del contrato escritura-
do en la presente:

1. [El ARBITRAMENTO prevalecerd aun sobre lo acordado pre-
viamente por las partes en el contrato, siempre que el caso arbi-
trado presente serias dudas de hecho o de derecho.

S6lo podrad ser impugnado cuando en su adopcién —el arbitra-
dor- haya faltado evidentemente a la equidad.

2. Podrin ser sometidas a arbitramento cualesquiera materias
—atinentes al susodicho contrato—; se exceptdian aquellas sobre las
que las partes no puedan transigir.

3. Las partes, dejando a salvo la posibilidad —que se reservan—
de solicitar en cualquier tiempoe medidas cautelares en prevencion,
se obligan reciprocamente a no interponer demanda judicial sobre
cuestion atinente al contrato hasta pasados quince dias desde la so-
licitud de arbitramento que previamente se comprometen a realizar;
so pena, a la que se da el cardcter de cldusula estrictamente penal,
de tener que abonar a la otra parte una cantidad equivalente a la
tercera parte de la cuantia del proceso, estimdndose a estos efectos
las pretensiones inestimables en 18.000 euros.

Pasados dichos quince dias, en tanto exista litispendencia, no po-
dréa dictarse arbitramento sobre la cuestion.

4. En su actuacién, el arbitrador gozara de la més amplia liber-
tad procedimental; en particular, podrd promover y participar en
cualesquiera intentos de composicion de las partes, acumular dudas,
solicitar el dictamen de peritos, dictar uno o varios arbitramentos,
aclararlos y rectificar sus errores materiales.

Salvo que el arbitramento contenga un especial pronunciamien-
to sabre gastos y costas, serdn éstas de cuenta de quien lo hubiese
solicitado.

5. Las partes reconocen -y consienten— que cualquiera de ellas
podrd —en su caso- acudir a un proceso monitorio para cobrar la

ey
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deuda dineraria, vencida, exigible y de cantidad determinada, que
de un determinado arbitramento pueda resultar a su favor, acom-
pafiando a su peticién inicial del procedimiento monitorio —ademds
del documento firmado por el arbitrador en que conste dicho arbi-
tramento— copia auténtica de la presente escritura.

6. El arbitrador sélo responderad en caso de dolo o culpa grave.

7. Declarado ineficaz parte del contenido del presente poder,
el resto conservara valor.

Yo, el notario, informo a las partes de la regulacion y consecuen-
cias del proceso monitorio y de la especial conformacién que el pre-
sente poder supone en orden a la tutela judicial efectiva de sus in-
tereses. Enterados, insisten en su otorgamiento, con conocimiento de
los riesgos que implica y sometiéndose a sus consecuencias.

HI. Justificacion del modelo propuesto

En las lineas que siguen glosamos puntualmente el modelo propues-
to. Ciertamente, el modelo podria ser bastante mds corto. Ahora bien, la
novedad de la figura recomienda detallar su contenido.

PODER PARA ADMINISTRACION DE LA DUDA CONTRACTUAL (17). Las
partes apoderan irrevocablemente (18) a XXX (en adelante, “el arbi-
trador™), con DNI mimero ....., con domicilio en la calle ....., nim. ..., de
la localidad de ....., con nimero de teléfono ..... , fax ... y e-mail ...,
para, a instancia de parte (19), interpretar, completar y en general re-

(17) EI presente poder es susceptible de ser referido a contenidos extranegociales. Su
ambito por excelencia, sin embargo, es el negocial y, dentro de éste, el campo contractual.

(18) Por razdn de su causa, la irrevocabilidad pactada no podrd ser dejada sin efecto uni-
lateralmente por una de las partes, ni aun ofreciendo indemnizacién de dafios y perjuicios. En
esta linea, nuestro TS confirmd la irrevocabilidad de un poder otorgado por los herederos a
un tercero como medio de acabar con las controversias que tenian sobre la particién de deter-
minada herencia (STS 31-5-2000).

Por razén de su causa, es posible sostener la subsistencia del poder a pesar de la muerte de
uno de sus otorgantes {(argumento art. 1,112 C.c.). Pese al tenor literal del articulo 1.732 Cec.,
la mds reciente legislacién comienza a admitir puntualmente Ia vigencia del poder post mortem
(cfr. art. 11 de la Ley 4172002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica).

(19) E! domicilio de las partes figurard en la comparecencia o intervencién de la escri-
tura. Para mayor facilidad, convendra afiadir entonces una direccién e-mail.

Algunos problemas pueden plantear situaciones tales como la mancomunidad simple, la
transmisién de la cualidad de parte o el interesado directa y legitimamente en el resultado
negocial. Remitimos su estudio a la teoria general, aplicable a nuestro supuesto cum grano
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solver (20) cualquier duda gue suscite la ejecucién del contrato escritu-
rade en la presente:

1. El ARBITRAMENTO prevalecerd aun sobre lo acordado previamen-
te por las partes en el contrato, siempre que el caso arbitrado presente
serias dudas de hecho o de derecho (21).

Sélo podri ser impugnado cuando en su adopcién —el arbitrador- haya
Jaltado evidentemente a la equidad (22).

2. Podran ser sometidas a arbitramento cualesquiera materias -ati-
nentes al susodicho contrato— se exceptian aqueilas sobre las que las
partes no puedan transigir.

salis, en atencidn a la actuacidn “conforme a equidad” del arbitrador, como mds adelante se
indica.

{20) El arbitramento se integra per relationem en la relacién juridica de referencia, de la
gue pasa a formar parte inescindible.

{21) La expresién se ha tomado del articulo 394.1 LEC: “En los procesos declarativos,
las costas de la primera instancia se impondran a la parte que haya visto rechazados todas sus
pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas
de hecho o de derecho...”,

Repérese en que la cldusula propuesta no supone propiamente un pacto sobre costas,

La cldusula propuesta desincentiva claramente el recurso a la via judicial. Ahora bien, en
dltimo término, corresponderd al juez decidir si en verdad el caso era o no dudoso.

No ha de suscitar reparos que la eficacia de determinado contenido contractual ajustado
a derecho se vea, sin embargo, impedida negocial o arbitralmente:

— Las partes pueden transigir sobre €1,

— El laudo arbitral no es anulable judicialmente en todo caso, sino s6lo en los casos tasa-
dos por la ley, en particular cuando fuese contrario al orden piblico. En tal sentido, a salvo el
orden piiblico, el laudo arbitral puede impedir la eficacia de determinado pacto conforme a
derecho.

Se recomienda se haga un uso “prudente” de esta posibilidad de “extralimitacién”: Su
aceptacién parte de admitir que entra dentro de la libertad contractual renunciar —dentro de
ciertos limites— a la “suma justicia” por causa justificada —seguridad, rapidez.

(22) La expresién estd tomada del articulo 1.690 C.c. Es utilizada frecuentemente tanto en
el 4mbito doctrinal como en el jurisprudencial, que la aplica per analogia (cfr. STS 10-3-1986).

Quiere ello decir que el arbitramento solo podrd ser impugnado con éxito si claramen-
te resulta extralimitado -incongruente por “ultra o extra petita” o abiertamente contrario a
lo acordado por las partes o en otro arbitramento anterior —del que de ningiin modo es posi-
ble considerarlo complemento, aclaracién o rectificacion de errores materiales—.. S¢ impone
una interpretacién estricta y severa de la posibilidad de impugnacién del arbitramento (cfr.
STS 23-4-2001).

Aclarado esto, nada se opone a que la decisién del arbitrador, como parte integrante del con-
trato que es, sea susceptible de ser impugnada judicialmente, En tal sentido, las STS 21-4-1956,
22-11-1966 y 10-3-1986. Su censura se producird conforme a las reglas generales, vg., por vicios
en la formacién de la voluntad del 4rbitro, por recaer el arbitramento sobre cuestién previa-
mente decidida por sentencia firme (cfr. arts. 1.817 y 1.819 C.c.), o por ser contrario &/ orden
piiblico, entendido éste como vulneracion de alguno de los derechos y libertades fundamen-
tales reconocides por ef capitule IT del iitulo 1 de la Coustitucidu (efr., culre muchas otras,

5. AP Pontevedra de 14-2-2000 y art. 53 CE).
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3. Las partes, dejando a salvo la posibilidad —que se reservan— de
solicitar en cualquier tiempo medidas cautelares en prevencién (23}, se
obligan reciprocamente a no interponer demanda judicial sobre cuestion
atinente al contrato hasta pasados quince dias desde la solicitud de arbi-
tramento que previamente se comprometen a realizar; so pena, a la que
se da el caracter de cldusula estrictamente penal, de tener que abonar a
la otra parte una cantidad equivalente a la tercera parte de la cuantia del
proceso, estimandose a estos efectos las pretensiones inestimables en
18.000 euros (24).

(23) La tutela judicial efectiva también alcanza a la pretensién de adopciton de medidas
cautelares (art. 5 LEC).

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es irrenunciable preventivamente (STS
10-3-1986). La reserva prevista evita una posible merma ¢n la tutela —cautelar— de una cual-
quiera de las partes, quienes, acreditando razones de urgencia o necesidad, podrdn solicitar
medidas cautelares antes de la demanda —principal-, las cuales “quedardn sin efecto si la de-
manda no se presentare ante el mismo tribunal que conocié de la solicitud de aquellas en los
veinte dias siguientes a su adopcidn” (art. 730,2 LEC).

El procedimiento arbitramental —por si solo- no altera ni interfiere el régimen legalmen-
te previsto para el depésito y reconocimiento de efectos mercantiles (cfr. art. 2.119 ss. LEC de
1881; en particular, art. 336 C. de c.).

La solicitud de arbitramento no suspende ni interrumpe los plazos de prescripcidn para
Hevar el caso a los Tribunales {cfr. arts, 1.973 Cc. y 944 C. de c.). Por elle, en algiin excep-
cional supuesto, exigir la solicitud previa de arbitramento podria afectar al derecho de acceso
a la justicia. El supuesto es de laboratorio, Pues normalmente las acciones y cuestiones sus-
ceptibles de ser sometidas a arbitramento tienen previsto un plazo para su ejercicio superior a
quince dfas,

En el computo de los quince dias no se excluyen los dias inhébiles (art. 5 C.c.): No se trata
de un término procesal, sino que constituye un plazo contractual. (Cfr. STS 21-2-1977 y tam-
bién art. 15.2 LA.) Por su propio interés, quien solicite el arbitramento se encargard de que
conste fehacientemente la fecha y contenido de su solicitud.

La litispendencia, con todos sus efectos procesales, se produce desde la interposicién de la
demanda (art. 410 LEC). A nuestro juicio, en ningdn caso deberd retrotracrse dicha litispen-
dencia a la fecha de la solicitud de medidas cautelares en prevencién. Por tanto, dicha solici-
tud en prevencién no obsta a la incoacién de un proceso monitorio, cualquiera que sea la parte
que lo incoe.

(24) La redaccién de la cldusula penal se inspira en el articulo 394,3 LEC, relativo a la
cantidad a pagar caso de condena en costas en la primera instancia.

La inclusién de la referida cldusula penal pretende garantizar la seriedad y eficacia prdc-
tica del poder otorgado al arbitrador. Como cldusula estrictamente penal, no ha de ser ¢bice a
que ademds se alegue ante el juez la excepeion de pacto ¢ promesa de no pedir... hasta tanto
no se integre la relacién juridica.

La solicitud de arbitramento no debe ser tratada como un mero requisito formal subsa-
nable, como se tratG en su dia a la antigua papeleta de conciliacidn previa. Por dos razones,
una de orden tedrico y otra de tipo préctico:

— Por respeto a la institucién del arbitramento, lo que sin duda contribuird a su prestigio
y capacidad dc inspirar confianza. El demandado, conforme a lo pactado, tiene pleno derecho
a confiar ¢n que la autoridad, habilidad y poder de presién atribuidos al arbitrador evitardn
que la duda devenga conflicto abierto.

— Porque el arbitramento forma parte del contenido negocial. Por ello, no se debe per-
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Pasados dichos quince dias, en tanto exista litispendencia, no podrd
dictarse arbitramento sobre la cuestion.

4. En su actuacion, el arbitrador gozara de la mas amplia libertad
procedimental; en particular, podrd promover y participar en cualesquie-
ra intentos de composicion de las partes, acumular dudas, solicitar el dic-
tamen de peritos, dictar uno ¢ varios arbitramentos, aclararlos y rectifi-
car sus errores materiales.

Salvo que el arbitramento contenga un especial pronunciamiento so-
bre gastos y costas, serin éstas de cuenta de guien lo hubiese solicitado (25).

5. Las partes reconocen -y consienten— que cualquiera de ellas po-
dri —en su caso— acudir a un proceso monitorio para cobrar la deuda
dineraria, vencida, exigible y de cantidad determinada, que de un deter-
minado arbitramento pueda resultar a su favor, acompaiiando a su peti-
ci6n inicial del procedimiento monitorio —ademas del documento firma-
do por el arbitrador en que conste dicho arbitramento- ecopia auténtica
de la presente escritura.

mitir al incumplidor subsanar dentro del juicio su falta de solicitud de arbitramento, vg., en tra-
mite de la audiencia previa al juicio. Adviértase que dicha audiencia previa tiene lugar después
de la contestacion de la demanda (art. 414 LEC).

Naturalmente, el juez podra modificar —equitativamente— la pena, aunque sélo en los
supuestos que la ley prevé, a saber, cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irre-
gularmente cumplida por el deudor; vg., cuando, sin previa solicitud de arbitramento, se inter-
puso demanda y luego, advertida dicha omisién, se desistié del juicio.

El Tribunal Supremo tiene declarado que “no se puede penalizar a quien acuda a los tri-
bunales en defensa de sus derechos” (STS 31-5-2000). Esta declaracidn la realizé al hilo de un
asunto en el que las partes se habian comprometido a no impugnar la decisién de los arbitra-
dores, conculcando asi gravemente su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, La doc-
trina sentada por el TS en la sentencia de referencia no es extrapolable a nuestro caso. El arbi-
tramento que proponemos no merma la tutela judicial efectiva de las partes. En particular,
respeta la tutela cautelar y el libre acceso a los Tribunales.

(25) El administrador de la duda goza de la mds amplia libertad de actuacién. En par-
ticular:

-— No est sujeto a plazo alguno para dictar su resolucién, que podrd ¢ no acordar, pro-
nuncidndose sobre todo le de €l solicitado o sélo sobre parte (no le alcanza deber alguno de
resolver los asuntos que se le encomiendan, en contra de lo que para la judicatura prescribe el
art. 1.7 Cc).

— Puede pedir anticipo de las cantidades necesarias para la ejecucién de su encargo
(art. 1.728.1 C.c.).

Naturalmente, de comin acuerdo las partes podrén retirarle su encargo vy quien le requi-
ri¢ desistir de su peticién.

En el procedimiento arbitral, en principio, no cabe incluir los honorarios de los abogados
de las partes en las costas, dado el cardcter potestativo de su actuacién; es dudosa su inclusién
si ambas parles actdan por medio de sbogado y una de ellas incurre en temeridad o mala fe
fefr, art, 35 LA y 22,5 LEC). Todo cllo, saivo gue oira cosa hayan acordado al efeclo las par-

tes (art. 21.2 LA).
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6. Kl arbitrador sélo responderd en caso de dolo o culpa grave (26).

7. Declarado ineficaz parte del contenido del presente poder, el res-
to conservard valor (27).

Informo a las partes de la regulacién y consecuencias del proceso
monitorio y de la especial conformacion que, en orden a la tutela judi-
cial efectiva de sus intereses, el presente poder supone. Enterados, insis-
ten en su otorgamiento, con conocimiento de los riesgos que implica y
sometiéndose a sus consecuencias (28).

iIV. Epilogo

El modelo propuesto no es un modelo cerrade. Fuera hemos dejado
cuestiones que harfan extraordinariamente gravosa su aventurada —por
desacostumbrada— puesta en funcionamiento: ;Resultaria impropio ex-
tender a nuestro procedimiento el beneficio de la justicia gratuita para
cubrir los gastos a €l vinculados?

{26) Son aplicables en cualquier caso los articulos 1.103 y 1.726 C.c.

El presente poder probablemente se verd complementado por uno o sendos contratos de
arrendamientos de servicios que el arbitrador acaso suscriba con las partes.

La redaccidn propuesta trata de desanimar, en lo posible, la citacién del arbitrador en pre-
visibles conflictos jurisdiccionales inter partes.

En relacién al 4rbitro, tiene declarado el TC (auto TC de fecha 28-10-1993) que “el 4rbi-
tro como tal no puede personarse y actuar como una parie més en los procesos que puedan
desencadenarse con ocasién de su lando”. Claro que su declaracién deriva de considerar al
arbitraje “equivalente jurisdiccional”. El arbitrador, en cambio, carece de dicho cardcter de
equivalencia.

La obligacién de confidencialidad, tanto de las partes como del arbitrador, deberia bastar
a impedir la citacién a juicio del arbitrador, particularmente como testigo. Por idéntica razén,
el arbitrador no debe poder ser desighado drbitro de la cuestién.

(27) La innovacioén tiene sombras, genera riesgo. La cldusula prevista actiia de cierre.

Por prudencia, se recomienda que ¢l arbitrador, siguiera informalmente, observe los prin-
cipios de audiencia y contradiccién. Lo que hard constar expresamente en su decisidn, de la
misma manera que deberd hacer constar expresamente en ella haber observado la norma impe-
rativa aplicable al caso.

{28) Conviene no dejar duda alguna respecio al consentimiento informado de las partes a
la hora de otorgar el presente poder. La férmula utilizada no es nueva (cfr. arts. 82,5 y 1.477 Cc).

Los tiempos modernos apuntan a la extrema conveniencia de una advertencia expresa como
la formulada en el modelo. Por ejemplo, en el articulo 17 de la citada propuesta de Regla-
mento del Consejo de la Unién Europea, por el que se establece un Titulo Ejecutivo Europeo
para créditos no impugnados, se exige —entre otros— que en la notificacién o providencia que
se notifique al deudor se le advicrta del hecho de que, de no mediar opesicién por su parte,
podria dictarse una resolucién favorable al acreedor sin previo examen —o previo examen su-
mario— de la justificacién del crédito por el érgano jurisdiccional. De no mediar tal adverten-
cia, no se podra emitir Certificado de Titulo Ejecutivo Europeo.

165



He aqui, a titulo de ejemplo, un apartado no incorporado al modelo:

“Si el arbitramento se protocoliza notarialmente y transcurren veinte
dias desde que el arbitrador notifique notarialmente dicha protocolizacion
a las partes, sin que ninguna de ellas le manifieste su oposicion al mismo,
se convertird en definitivamente obligatorio para las partes.

Consienten y reconocen las partes en que, cumplidas las condiciones pre-
vistas en el pdrrafo anterior, el arbitramento tendrd fuerza ejecutiva. A tal
fin, habrd de acomparidrsele copia auténtica de la presente, del acta nota-
rial acreditativa de la comunicacion a las partes del arbitramento, y del acta
de manifestaciones en la que el arbitrador haga constar no haberle sido
comunicada en plazo por ninguna de las partes su oposicion al mismo.”

La cldusula no afiade mucho a la figura y, en cambio, despierta serias
dudas:

a) Atribuir, aun excepcionalmente, al arbitramento autoridad de cosa
juzgada entre las partes es sumamente arriesgado. Puede contravenir el
derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, particularmente en los
casos de falta de notificacién personal del arbitramento a alguna de ellas.
La cuestion, ademds, hace transito a un dristico acortamiento ~—pacciona-
do- de los plazos legales de prescripcion, lo que parece resultar inadmi-
sible (29).

b) El cardcter ¢jecutivo del arbitramento notarialmente protocoliza-
do es dudosamente legal. El articulo 517 LEC recoge una lista tasada de
titulos ejecutivos que sélo la Ley, no la voluntad de los particulares, pue-
de ampliar. Y el arbitramento no es ni un laudo, ni una escritura publi-
ca, sin que la analogia sea admisible en este campo.

Aun cuando el arbitramento se eleve a escritura piblica y también en
escritura publica conste el contrato que complementa, su caricter ejecu-
tivo podria seguir siendo discutido, ahora por posible contravencién del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Es muy probable que los Tribunales tiendan a resaltar en el arbitra-
mento su caricter provisional y previo a la via conflictual. Asi, miméti-
camente, se argumentaria: Si no cabe la ejecucién provisional de una con-
dena a emitir una declaracién provisional (art. 525 LLEC) o la de un laudo
no firme (art. 708 LEC), con mayor razén tampoco ha de ser ejecutable
el arbitramento de referencia.

(29)  Aun admitida en general, a efectos hipotéticos, dicha posibilidad de acortamiento
de los plazos de prescripcién por las partes, es particularmente discutible dicha posibilidad en
nuestro caso. De un lado, por la extraordinaria brevedad del plazo previsto. De otro lado, por-
gque ofectarfa tambidn a plazos de caducidad, La cuesiidn aparece cxpiicilamente contemplada
en el Codice Civile italiano.
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Para iniciar su andadura, no parece imprescindible incorporar todo o
parte de la cldusula referida al modelo. Con todo, apuntar ya desde ahora
que la legislacion mas moderna comienza puntualmente a moverse en el
sentido expuesto. Como ejemplo, haremos constar que la Ley 44/2002, de
22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, al tra-
tar de la proteccion de los clientes de servicios financieros, en su articu-
lo 29 hace constar literalmente lo siguiente:

“... Las entidades de crédito, las entidades aseguradoras y las empre-
sas de servicios de inversién... deberdn contar con un departamento o ser-
vicio de atencidn al cliente...

Dichas entidades podran... designar un Defensor del Cliente, que ha-
bra de ser una entidad o experto independiente de reconocido prestigio...

La decision del Defensor del Cliente vinculard a la entidad. Esta vin-
culacién no serd obstdculo a la plenitud de tutela judicial, al recurso a
otros mecanismos de solucién de conflictos ni a la proteccién adminis-
trativa.”

El articulo 7.5 del RDL 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el TR de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensio-
nes, crea la figura del “defensor del participe”, implantando en su dmbito
dicho régimen de vinculacion.

Puede que la vinculacion expresada se extienda en un futuro préximo
a otros 4mbitos con objeto de proteger al contratante més débil, como el
trabajador por cuenta ajena frente al patrono, el consumidor frente al pro-
fesional, el comerciante frente al gran distribuidor, el productor frente a la cen-
tral de compra, o incluso el asoclado —accionista minoritario— frente a la so-
ciedad o el inquilino frente al propietario.

La referida vinculacién a la decisién del “ombudsman” del cliente se
plantea esencialmente en términos de “marketing”. En efecto, si las referi-
das empresas o profesionales no dan curso a las decisiones del defensor del
cliente, corren el riesgo de que la decision se publique o, si estdn asociados
a un sistema comercial que concede —por ejemplo- etiquetas de calidad, se
arriesgan a que se les excluya del sistema.

El presente trabajo se encuadra dentro de la via de consulta abierta
por la Comisién de la Unién Europea en su referido “Libro Verde sobre
las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el 4mbito del
derecho civil y mercantil”. Partiendo de nuestras instituciones propias,
pretende facilitar el entendimiento juridico con los restantes paifses del
irea comunitaria: la Comunidad Europea es ya hoy un auténtico mosai-
co de legislaciones, que en breve —tras su proyectada ampliacion hacia el
Este~ se verd considerablemente ampliada.
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ANTES QUE HEREDAR, PAGAR

CARMEN MINGORANCE GOSALVEZ

Doctora en Derecho
Profesora Asociada de Derecho Civil
Facuitad de Derecho de Cordoba

“ANTES QUE HEREDAR E$ PAGAR.” Asi reza un conocido dicho breve
y sentencioso que, a mi juicio, resume y compendia uno de los fundamen-
tos de la sucesién. Pagar las deudas supone que, cuando una persona fa-
llece, otro u otros se hacen cargo, no solamente del activo, de los bienes
que deja el difunto o de nada si nada deja, sino también de las deudas si
las hay, con las matizaciones y limitaciones de responsabilidad que pue-
den darse. Desde luego, es principio fundamental que el que sustituye al
que fallece lo hace en la titularidad del activo y del pasivo, y tal cosa es
elemental para el trdfico juridico y para que las relaciones econémicas
puedan continuar. Estos problemas son los que constituyen las reflexio-
nes del presente trabajo.

Afirmaba LAcrRUZ BERDEJO lo siguiente: “Imaginemos una sociedad
en la que no hubiera herencia. Antes de morir una persona, los mas pré-
ximos, mds conocedores o mds codiciosos, se prepararian para apoderar-
se de sus bienes, y en el momento del ébito o poco antes aquello seria
una batalla campal, de la cual algunos de los aspirantes a sucesores sal-
drian favorecidos con una fortuna, y otros descalabrados; y en la que el
mds fuerte conseguiria alzarse con la ‘cuota sucesoria’ mas sustanciosa.
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Si el difunto tenia derechos sobre fincas ajenas, una servidumbre o un
usufructo por tiempo determinado, tales derechos desaparecerian; dificil-
mente podria tener nadie cosas de otro en depdsito o en prenda si al
morir el poseedor faltase un responsable de su restitucién; y como los
deudores del difunto se negarian a pagar a quienes intentaran cobrar, de-
saparecerian asimismo los correspondientes derechos subjetivos” (1). El
texto transcrito es enormemente esclarecedor y, sin lugar a dudas, que lei-
do por mi en multiples ocasiones, me hizo comprender la necesidad de la
ordenacién de la sucesién mortis causa y del pago de las deudas heredi-
tarias como presupuesto inexcusable del fenémeno sucesorio.

Porque, siguiendo a LACRUZ, todavia resulta mds impensable la situa-
cion sucesoria si las deudas hubieran de extinguirse al fallecer el causante
obligado a pagar, ya que facilmente se comprende que el sistema crediticio
y linanciero se vendria abajo. ;Quién se ofreceria a ser acreedor? ;Quién
prestaria dinero? ;O quién venderia a plazos, si al morir su deudor no
hay nadie a quien cobrar la deuda?

Siendo asi las cosas debemos considerar que la sucesién a causa de
muerte es, no simplemente una adquisicién de cosas por el sobrevivien-
te, sino un fenémeno complejo de sustitucién del difunto por alguien que
se hace cargo de sus relaciones y haberes, que gobierna los bienes, recla-
ma lo que acaso un desaprensivo intenta distraer aprovechindose de la
muerte de su anterior duefio, cobra los créditos, pero también liquida
la sucesion, paga las deudas, entrega los legados y tiene la responsabili-
dad, a estos efectos, de conservar el patrimonio del difunto, es decir, para
que puedan hacer efectivos sus derechos quienes tengan alguno sobre
él. Es, a fin de que las relaciones a las que servia el muerto, de término
activo o pasivo, puedan continuar su vida normal, por lo que sustituye
al difunto el que viene a hacerse cargo de su patrimonio e incluso los
acreedores pueden obtener una garantia de que los bienes de la herencia
no serdn distraidos o aplicados a pagar créditos de inferior condicion.
En estas reflexiones se encierra toda una leccién sobre el fundamento de
la sucesion y de las razones de ordenar el pago de las deudas heredi-
tarias.

Si sabemos que es un axioma juridico el que los herederos suceden al
difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obliga-
ciones, y que incluso los mismos herederos pueden tener contra si crédi-
tos cuyos legitimos tenedores pretenderdn cobrarlos en lo que tengan o
vayan a tener los sucesores, es natural y l6gico que la Ley regule, desde
el viejo Derecho de Roma, el pago de las deudas hereditarias.

Y

(1) LacCkuz BEKDEIO, J. L., SANCHO REBULLIDA, F. A, y otros, Elementos de Derecho
civil, t. V, Derecho de Sucesiones, 5.* edic., José M.* Bosch Editor, Barcelona, 1993, p. 12.

170



El Cédigo civil regula la materia en los articulos 1.082 al 1.087 (2),
dentro de la tltima Seccién, la 52, del capitulo VI del libro I1I, discipli-
nando la condicién juridica de quienes son titulares de créditos antes, €n
o por virtud de la particién y bien sea contra el causante de la herencia
0 contra sus sucesores,

Sefiala un ilustre comentarista de nuestro Cdédigo civil que: “Ya que
del modo mds o menos acertado con que la distribucién del caudal par-
tible se efectie, puede salir mds o menos favorecido el acreedor, com-
prensible es desde luego que los que posean créditos contra la masa o el
heredero, se les otorgue la beligerancia que el legislador les concede e¢n
el momento de la particion y la clase de atribuciones que con posteriori-
dad les sefiala para llegar a cobrar, de todas suertes, lo que se les debe y
licitamente reclaman” (3).

Asf es y asi lo sanciona el sentido comtn, pues el heredero recibe de
su causante todo lo que no es puramente personal y por ello mismo trans-
misible. Se hace solidario con su causante no solamente en las relaciones
de naturaleza econdmica que recibe, sino también en lo que no recibe y
esto se explica diciendo que los causahabientes reciben el activo y el pasi-
vo. Se heredan bienes, contratos, donaciones, dinero y joyas, pero tam-

(2) Articulo 1.082 C.c.: “Los acreedores reconocidos como tales podrdn oponerse a que
se Heve a efecte la particion de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus
créditos”.

Articulo 1.083 C.c.: “Los acreedores de uno o mds de los coherederos podrdn intervenir a
su costa en la particion para evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos”.

Articulo 1.084 C.c.: “Hecha la particion, los acreedores podrdn exigir el page de sus deu-
das por entero de cualquiera de los herederos que no hubiere aceptado Ia herencia a beneficio
de inventario, o hasta donde alcance su porcién hereditaria, en el caso de haberla admitido con
dicho beneficio.

En uno y otro caso el demandado tendrd derecho a hacer citar y emplazar a sus coherede-
ros, @ menos que por disposicion del testador, 0 a consecuencia de la particién, hubiere queda-
do él solo obligade al pago de la deuda”.

Articulo 1,085 C.c.: “El coheredero que hubiese pagade mds de lo que corresponda a su
participacion en la herencia, podrd reclamar de los demds su parte proporcional.

Esto mismo se observard cuando, por ser la deuda hipotecaria o consistir en cuerpo deter-
minado, la hubiese pagado integramente. El adjudicatario, en este caso, podrd reclamar de sus
coherederos sélo la parte proporcional, aunque el acreedor le haya cedido sus acciones y subro-
géndole en su lugar™.

Articulo 1.086 C.c.: “Estando alguna de las fincas de la herencia gravada con renta o carga
real perpetua, no se procederd a su extincion, aungue sea redimible, sino cuando la mayor parte
de los coherederos lo acordare.

No acordindolo ast, o siendo la carga irredimible, se rebajard su valor o capital del de lu
finca, y ésta pasard con la carga af que le toque en lote o por adjudicacion”.

Articulo 1.087 C.c.: “Ef coheredero acreedor del difunto puede reclamar de los otros el pago
de su crédito, deducida su parte proporcional cormo wl heredero y sin perfuicio de lo estableci-
do en la seccidn quinia, capitulo V de este Titulo™.

(3) ScaevoLa, Q. M., Cddigo civil, comentado y concordado extensamente, t. XVIII, Im-
prenta de Ricardo Rojas, Madrid, 1901, p. 474,
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bién las cargas, las deudas y los gravdmenes que el sucesor ha de respe-
tar como si él mismo las hubiera contraido o constituido. Todo esto lo
explican los iuriprivatistas, desde Roma, afirmando que con la muerte de
una persona quedan abandonados (sic) los bienes (4) a los que se hace
necesario asignar un nuevo titular para que continte las titularidades ac-
tivas y pasivas que por la muerte quedaron interinamente acéfalas.

El o los sucesores van a continuar aquellas titularidades en la misma
extension y cualidad con las que se habfan venido ejerciendo por el di-
funto, v aqui el Derecho romano con su simbolismo y su sentido comiin
nos dice que se suponia que el heredero era la “mdscara del testador”,
queriendo asi expresar graficamente la total y completa sustitucién del
difunto por el heredero que, como tantas veces repetimos, es el conti-
nuador de la personalidad del de cuius; los derechos y deberes de aquél
se hacen suyos y ambos patrimonios se confunden en uno solo, salvo en
el caso de la aceptacién beneficiaria. Se trata de subentrar en el univer-
sum ius quod defuncti habuerit y que, cuando la sucesién es universal (5),
lo que la caracteriza frente a otros titulos de adquisicién es la no crea-
cién de un nuevo titulo auténomo (para los derechos) y la ausencia de
novacién (para las deudas).

En relacién con las deudas ya dijo acertadamente Cicu que “la trans-
misién al heredero de las obligaciones no puede ser explicada del mismo
modo que la transmisién de los derechos. El poder de disponer del pro-
pio derecho, sea o no inherente al mismo, es admisible para éstos en
cuanto constituyen bienes de los cuales el titular se puede despojar, sea
transfiriéndolos a otros, sea renuncidndolos. Se intuye que no se pueda
disponer igualmente de las propias obligaciones, ya que eso supondria dis-
poner de derechos de otro. Por tanto, salvo el caso de obligaciones inhe-
rentes a derechos que se transmiten, la transmisién de las obligaciones
no puede tener lugar sino en cuanto se consientan por el acreedor y en
defecto de este consentimiento podrd un sujeto asumir la obligacién de
otro, pero éste no quedard liberado. También el testador puede dispo-
ner de sus propios bienes y no de sus deudas, pero como con la muerte
deja de ser deudor, si la deuda no se transmitiese, cesaria de existir como
obligacidon” (6). Aqui se encuentra la razén de por qué se transmiten nor-
malmente al heredero.

(4) Queremos decir que falta por el momento el titular de aquel patrimonio que ahora
llamamos caudal relicto.

(5) No entramos aqui en matizaciones, ya que solamente tratamos de ambientar las razo-
nes que mueven al pago de las deudas hereditarias.

(6) Cicu, A., Derecho de Sucesiones, parte general, traduccién de la 2. edicién italiana
por J. M. GONZALEZ PORRAS, con extensas anotaciones de Derecho espaiiol comiin y foral por
M. ALBALADEIO, Real Colegio Mayor de San Clemente de los Espaiicles en Bolonia, Studia
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Todas estas circunstancias, magistralmente expuestas por CIcu, tienen
un origen hist6rico que ya se advierte en la sucesién hereditaria romana,
y fue mérito de SCIALOJA y de BONFANTE el poner en claro los principios
fundamentales del derecho hereditario romano. La razén estd en la idea
de que el heredero, mds bien que adquirente de un patrimonio, era y s
la persona investida de una cualidad personal, de la que deriva la dicha
adquisicidn patrimonial; y asi las cosas se ven mejor y mds claras. Asi se
explica la intransmisibilidad de la delacién cuando, muriendo el Hamado
antes de haber adquirido el patrimonio mediante la adicién, éste no se
deferia a sus herederos, y viceversa, adquirida por la adicién la cualidad
de heredero, de ella no se podia desprender nunca el [lamado ni siquie-
ra cediendo la herencia: “semel heres, semper heres”.

Pero nada de lo expuesto lleva a pensar —y por supuesto que nosotros
lo rechazamos— en una concepcién de la herencia como universitas iuris.
La doctrina tradicional que ha tomado sus presupuestos de las fuentes
romanas (7) habla de successio in universum ius o in universitatem, y la
argumentacion la hallaban no tanto en el paso de la posesién, como en
el traspaso de las deudas, por estimar la herencia como universitas iuris
y por eso comprensiva tanto de los bienes como de las deudas. Esta posi-
cién, a la que hemos hecho referencia en lineas precedentes, se encuentra
en autores recientes. Pero, interesada en el estudio y en las razones que
llevan a disciplinar el pago de las deudas hereditarias, es conveniente es-
tudiar los planteamientos doctrinales que en la literatura especializada, sca
romana que civil, han tratado de justificar el vinculo indisoluble entre bie-
nes y deudas en una pretendida unidad orgénica de la herencia o en el
destino de los bienes precisamente para satisfacer las deudas. La cuestién
es importante para enfrentarnos a los distintos problemas que después ten-
dremos que tratar con soluciones fundamentalmente positivas, pero para
las cuales no serd indiferente conocer los planteamientos de la doctrina.

Albornotiana, Barcelona, 1964, p. 21. Afiade Cicu que “lo que diferencia la sucesién mortis
causa de cualquier otra sucesién es que en ella, ademds de sucesién en derechos, hay también
una sucesién en las obligaciones y en la posesién. Lo cual, sin embargo, no tiene lugar para
cualquier sujeto que suceda mortis causa, sino solamente para quien suceda en calidad de here-
dero”. Por su parte, ALBALADEIO, al anotar esta obra, sefiala en relacion con lo transcrito que
es “asimismo exacta para nuestro Derecho 1a posicién que el texto adopta en orden a explicar
por un lado la disponibilidad de los derechos, y por otro la indisponibilidad de las obligacio-
nes (que son derechos para el acreedor). Ciertamente, ‘la herencia comprende todos los bie-
nes, derechos y obligaciones de una persona que no se extinguen por su muerte’ (art, 639 C.c.);
pero las obligaciones las recibe el heredero gravando su adquisicidn de bienes, pero no porque
pueda disponer de ellas el causante. Este de lo que dispone es de sus bienes (cfr. arts. 667 y
668 Cc.)”.

(7) Cfr. sobre todo la elaboracién doctrinal de AMBROSINO, en Studia et documenia His-
toriae et luris, sobre el concepto de “Successio in ius o successio in locum”, Apellinaris, Roma,
1945.
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Y ello siempre desde ese presupuesto de ver la vinculacién o el des-
tino de los bienes de la herencia para pagar deudas, asi de sencillo. Sin
embargo, si tal vinculo se pudiese aceptar, se llegaria a entender que las
deudas —y su consiguiente satisfaccion— eran cargas reales de los bienes
relictos, lo que no es posible aceptar porque ni siquiera en el Derecho de
Roma era admisible (8). Y ello porque, afirmar que las deudas heredi-
tarias no son inherentes a los bienes o no estdn vinculadas a los bienes
hereditarios, resulta del hecho de que en la herencia aceptada pura y sim-
plemente, en la que se puede decir que hay traspaso de las deudas, el
heredero no responde con los bienes hereditarios, sino con todo su patri-
monio, en el que, como sabemos, se ha refundido su patrimonio y el de
su causante.

La lectura de los trabajos de STOLFI lleva a poder afirmar que deudas
y bienes hereditarios no tienen nada mds que un vinculo puramente sub-
jetivo y este no es otro que el de tener como titular un mismo sujeto. Y
asi volvemos, como siempre, al Derecho romano: la sucesién es la susti-
tucion de un sujeto por otro en la titularidad de relaciones juridicas. Este
criterio hace innecesario acudir, como a veces se repite, a la figura de la
universitas que, la verdad, puede muy bien quedar reducida a una mera
ficcién, y esto porque, seglin un sector mayoritario de la doctrina, aque-
Na posicidn no sirve para explicar el paso de la posesién y si sirve la idea
de sustitucion en las titularidades y porque igualmente interesa para ex-
plicar lo que leemos en las fuentes romanas y que continuamos estudiando
en los manuales al uso: “la herencia puede consistir solamente en deu-
das”; algo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha repetido en mu-
chas ocasiones, reconociendo que el titulo de heredero no estd necesa-
riamente unido a la adquisicion de bienes, pudiendo tener la sucesién un
contenido sélo pasivo.

Luego, y a esta conclusion me parece conveniente llegar, la concep-
cién de la herencia como universitas iuris es objetable y no sirve para
explicar el fenémeno sucesorio, € igualmente rechazable es que se pueda
pensar que el nexo entre bienes relictos y deudas hereditarias estd en que
los bienes de la herencia estan destinados a pagar a los acreedores. Las
deudas hereditarias no son cargas de la herencia, cargas que graven con
cardcter real los bienes. Ni el nexo entre patrimonio hereditario y pago
de las deudas puede encontrarse en la idea —que también se encuentra en
algunos autores- de que las deudas se contrajeron para el funcionamien-
to del patrimonio de su titular, con una pretendida y por supuesto in-
fundada semejanza entre herencia y empresa; la llamada organicidad de
la herencia.

{8) Cuoww en ¢i Drerecho iraiiano, observd atinadamente NATOLI en su estudio sobre
L’amministrazione dei beni ereditari, t. II, Giuffre, Mildn, 1947-1949, pp. 68 y ss.
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Que el heredero venga obligado a pagar las deudas hereditarias res-
ponde, no solamente al sentido comin y a exigencias de seguridad juri-
dica (9), sino también, y posiblemente porque el Derecho romano era la
razon escrita, a la concepcion dogmatica que en aquel Derecho se tuvo
de la hereditas y de la sucesidn. Succedere era sinénimo de subire, y sig-
nifica algo mds que continuar, era seguir o continuar en una misma $i-
tuacién anterior. Por eso se dice, y lo he puesto de manifiesto ya varias
veces, que el sucesor entra, succedit, en una posicién; asi de simple y de
complicado al mismo tiempo.

Sefiala IGLESIAS que “si trasladamos el significado gramatical al cam-
po juridico, vendremos a la consecuencia de que succedere no indica tras-
paso de un derecho, sino la entrada en una relacidon. Tanto en el De-
recho puablico -hédblese de los cargos magistrales—, como en el Derecho
privado de la herencia, successio no significa otra cosa que reemplazo
en la posicién juridica. El sucesor —afiade IGLESIAS- sigue al antecesor,
como una onda sigue a otra onda, si nos valemos de la imagen hora-
ciana” (10).

El pago de las deudas hereditarias es obligacién del o de los herede-
ros 0, como también se acostumbra a decir, es obligacion de la herencia.
Lo que ya era asi desde los tiempos mds remotos de Roma, y prueba de
ello, sin poder entrar en este trabajo en una investigacion historica roma-
na, es que con la potestad familiar que recibia el sui heredes iban ligadas
ciertas cargas y las obligaciones de proteccidn con relacién a los libertos
y clientes e incluso de extranjeros (11), y probablemente también las deu-
das de las cuales el difunto, como jefe de la casa, respondia. Era y es la
responsabilidad por las obligaciones de la herencia. Quedar el heredero
sujeto al pago de las deudas hereditarias es algo que tiene un remoto ori-
gen y obedece a la idea de sustitucidn, ya dicha y a la mds amplia de
sucesion en el poder doméstico. Y no faltan autores que llegan a pensar
que la obligacién de atender las deudas hereditarias es todavia anterior
al derecho honorario. Afirman JORsS-KUNKEL (12) que en cuanto a la cla-
se de obligacion de las que se debia responder debid ser limitada en los
tiempos mds primitivos y posiblemente comenzo, dicen, por responderse

(9 Como ya hizo notar LACRUZ BERDEIC y hemos puesto de manifiesto en paginas ante-
riores.

(10) 1cLESIAS SANTOS, 1., Derecito Romano, historia e instituciones, (. 11, 11 edic., Ariel,
Barcelona, 1993.

(11) Son de enorme interés la lectura de las Leges Fufia Caninia afio 2.* C., o la Lex
Aelia Sentia, afio 4" C., en relacién con la libertad de los enormes contingentes de libertos que
liegaban a Roma y los problemas que planteaba.

(12) Jors, P-KUNKEL, W., Derecho privado romano, traduccidn espafiola de la 2. edic.
alemana por Prieto Castro, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Jlaneiro, 1937.
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de obligaciones delictuales que otros creen estaban excluidas (13) (Ley
Decenviral) y como en ¢l Derecho antiguo la responsabilidad por delitos
era amplisima, por comprender muchos casos que después entraron den-
tro de la responsabilidad contractual (14), debieron —seiialan estos auto-
res— ser relativamente escasas las obligaciones que, en la antigiiedad, gra-
vaban al heredero.

Llegada a este punto me quedaba bien claro que la muerte de una
persona, ya desde los tiempos més remotos, no supone la de sus derechos
y obligaciones. El heredero es sucesor, sucede in locum o in locum et in
ius. Sucede en una posicién unitaria. El heredero es sucesor y el legata-
rio es adquirente. Por esto, y si bien en lineas anteriores he tomado par-
tido respecto de la concepcién de la hereditas como universitas bonorum,
tal cosa es asi, a mi juicio, si se observa el fendmeno sucesorio desde la
idea de que el continuador de las obligaciones del causante es el here-
dero. Pero frente a esa idea clasica de la sucesién universal que, como
tantas veces he dicho, supone el reemplazo del heredero en la situacion
juridica de su antecesor, lo que no cabe duda es de que aquél adquiere
el patrimonio de su causante en bloque y entonces la hereditas en cuan-
to universitas, se identifica (en el Derecho justinianeo) con el patrimo-
nium y, en tal caso, desde el dangulo de la responsabilidad, ésta se concibe
como una consecuencia de la adquisicién de los bienes. Pero con una ma-
tizacion que, seglin me ha parecido, se puede deducir de las fuentes ro-
manas: la adquisicién no esta vinculada a todo el patrimonio que se reci-
be, sino al patrimonio neto, esto es, al patrimonio del causante deducidas
las deudas (otra vez el axioma de pagar es antes que heredar): Bona inte-

(13) Como seiiala DIEZ-PicAazo, en el perfodo mds antiguo del Dereche romano las tini-
cas fuentes de las obligaciones fueron el contracrus y el delictum. Sin embargo, se discute cudl
de estas dos figuras tuvo precedencia histdricamente. Para algunos debi¢ ser primero el delic-
tum, pues el contractus supone ya una cierta evolucién de la cultura y la admisibilidad de que
la palabra empefiada, por s{ sola o bajo ciertos signos o férmulas, determina el nacimiente de
una obligacién. Para otros, cabe alegar que, en una fase inicial, los delitos daban inicamente
lugar a !a posibilidad de tomar venganza en la persona del autor, de manera gue solo cuando
para eludir la venganza privada se establecid, por medio del negocio solemne, el deber de
pagar upa compensacién, pudo hablarse de una obligacién derivada del delito, aunque cn rigor
la obligacién no deriva directamente del delito, sino de la promesa. Ya en un momento poste-
tior, la compensacién voluntariamente prometida seria sustituida por una compensacién legal,
pudiendo hablarse entonces del delito como fuente auténoma de obligaciones. Sea como fuere,
originariamente las fuentes de las obligaciones fueron estas dos: el contrato y el delito. DiEz-
Picazo, L., Fundamenios de Derecho civil patrimonial, vol. 11, Las relaciones obligatorias,
42 edic., Civitas, Madrid, 1993, pp. 133-134.

(14) Los delitos tipicos comprendidos como fuente de obligaciones eran el furtum, la
rapifia, 1a injuria y el damnum. Bajo los dos primeros se inclufan las formas de apropiacion de
cosas aienas, La injuris comprendia tanto las lesioncs corporales como las morales, y el dam-
num, por su parte, todo dafio ocasionado en una cosa, ya fuera debido a dolo o a negligencia,
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lligitur cuiusque, quae deducto sere alieno supersunt (15), pero siempre, a
mi modo de ver, por esa situacién de colocarse en el lugar del difunto.

El heredero se convierte en deudor personal de las deudas de su cau-
sante, pero, al mismo tiempo, el titulo de sucesién universal consiente, en
principio, al heredero adquirir todos los bienes, derechos y obligaciones
no personalisimos del de cuius. Eso ha sido asi, a mi juicio, desde la suce-
sion legal o mejor legitima o intestada (... si intestato moritur... de la Ley
de las XII Tablas), de suerte que el heredero adquiere todas las relacio-
nes juridicas del causante sin necesidad de llevar a cabo actos particula-
res de adquisicién para cada cosa. Y asi, desde el Derecho de Roma, se
nos explica la razén por la que el heredero se convierte en deudor per-
sonal de las obligaciones del causante.

El Ordenamiento juridico, nuestro Cédigo civil en concreto, al tener
que regular el destino de las relaciones juridicas de una persona falleci-
da, debe tener en cuenta muchas y variadas circunstancias concurrentes
y, por lo que a este trabajo interesaba, se tenfan que esclarecer qué bie-
nes se dejan, qué deudas se han de pagar..., cuestiones todas ellas de poli-
tica juridica que contribuyen a la debida organizacion de la sociedad, pues
el legislador, el jurista, ha de ser, sobre todo, un organizador de la vida
social y no s6lo un investigador del pasado. El Cédigo civil, en los pre-
ceptos que dedica al pago de las deudas hereditarias, aporta las solu-
ciones mas convenientes, no exentas de polémica. Algunas de sus nor-
mas se dice que no estidn debidamente ubicadas en la Seccién dedicada
al pago de las deudas hereditarias y acaso otras resulten obsoletas en
la actual sociedad crediticia y financiera, pero en muchos casos sucede,
creo, que las normas se encuentran ya establecidas, y los conceptos gene-
rales a los que responden no serfan lo que son o no dirian lo que dicen
si la sociedad dispusiera de una fuente de Derecho objetivo capaz de
crear en cada momento la regulacion adecuada a las exigencias siempre
mutables. Para eso se cuenta con el criterio del articulo 3,1 del Cédigo
civil. Y aun asi, siempre serd discutible si el cambio o los cambios so-
ciales deben suponer un inmediato cambio del Ordenamiento juridico.
¢Cambia 0 no cambia y como cambia el orden juridico como consecuen-
cia de la transformacién social? ;En qué medida un cambio juridico es
un vehiculo o instrumento idéneo para operar una reforma social? Son
cuestiones que siempre han sido y son dudosas y polémicas en el Dere-
cho y ocuparon a civilistas tan prestigiosos como SAVATIER, RIPERT,
HUBER vy otros.

(15) Digesto 50,16,39,2 (Paul 53 ed.): “Bienes se consideran lo que queda a uno después
de deducir sus deudas”™; y Digesto 50,16,83 (Jav. 5 Plaut.): “No se pueden llamar propiamente
bienes los que reportan més inconvenientes que ventajas™.
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El estudio detallado de algunas de las cuestiones que se plantean
acerca del pago de las deudas hereditarias estd motivado, como ya se ha
dicho, por la conviccién de que el Derecho de Sucesiones ha de tener en
cuenta que la sociedad moderna fundada en el crédito no podria subsis-
tir si las deudas se extinguieran al fallecer el deudor. Y es aqui donde sur-
gen las dos grandes posibilidades histéricas y geograficas de organizar la
sucesion. Esas dos vertientes se resumen en aquellas legislaciones positi-
vas que se inspiran en la idea de producir una transmisién por igual del
activo y del pasivo del causante, de suerte que los sucesores se convier-
ten en titulares activos y pasivos de las relaciones juridicas transmisibles
del difunto, frente a aquellos otros sistemas juridicos que hacen del pago
de las deudas del causante una operacion previa y fundamental, que pre-
cede a la adquisicién del activo remanente.

No hace falta insistir. Se trata de los dos conocidos sistemas romano
y anglosajén. El sistema romano o llamado también de civil law regula
la sucesién entendiendo que la muerte del causante es un hecho que no
afecta a la relacion de créditos y deudas, de suerte que la deuda subsiste
con el nuevo deudor (el heredero y también el o los legatarios ex art. 891
de nuestro Cddigo civil), que se ha colocado en el puesto que tenia el cau-
sante, que era el primitivo sujeto pasivo de la obligacién. El sistema an-
glosajén o common law es diferente y entiende que el fallecimiento de la
persona fisica, causante de la apertura del fenémeno sucesorio, sefala
el instante para satisfacer las deudas y, en general, se puede decir que
para extinguir el pasivo del caudal relicto a base del activo. En todo caso,
siempre se ha de pagar antes de heredar, si bien los criterios de organi-
zar ¢l pago de las deudas hereditarias sean diferente, debido, claro es, a
que la tradicién romanista —que sigue nuestro Codigo civil- funda la or-
ganizacién sucesoria en la idea, tantas veces expuesta, de que la posicién
juridica que ocupaba el causante se mantiene inalterable al colocarse el
sucesor en su mismo puesto. El sistema anglosajén, en cambio, opina que
los sucesores no son otra cosa que unos “destinatarios del remanente” o
saldo activo que quede tras la oportuna liquidacién y pago de las deudas
que haya.

Una primera consideracién de cuanto iba leyendo y reflexionando
acerca de estas dos maneras de organizar socialmente la sucesién, y muy
concretamente el tema que me preocupaba del pago de las deudas here-
ditarias, me hizo pensar que eran sistemas situados en polos opuestos...
ipero bien miradas las cosas no era asi! En la practica profesional las dis-
tancias se acortan, pues en resumidas cuentas, en cualquier caso, siempre
se atiende al mismo problema, a iguales necesidades. Se puede indicar
aque més que la técnica seguida en cada sistema para atender al pago de
las deudas heveditarias, lo que puede ser mds 1til, aunque no es el pro-
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posito de este trabajo, es una consideracion politica, o mejor, de técnica
legislativa. Recordaba la doctrina que las comparaciones entre diferentes
sistemas juridicos no debe realizarse entre estructuras juridicas por razon
de su aparente semejanza o no, sino en virtud de la unidad de la funcion
que pueden desempenar incluso las que aparecen como formas diferen-
tes de actuar. Esto nos puede pasar al comparar uno y otro sistema, que
confundamos la forma con la esencia. A mi juicio, antes de entrar en el de-
talle de los problemas sustantivos, entiendo que las distancias entre el sis-
tema romano de nuestro Cédigo civil y el anglosajén son mds cortas de
lo que muchas veces se nos dice apresuradamente, y sobre todo en el pun-
to que me interesa, el del pago de las deudas hereditarias, pues en am-
bos casos de lo que se trata es de asegurar y armonizar el interés de los
acreedores con ¢l de los sucesores y eso estd completamente garantizado
en cualquiera de los dos sistemas. Incluso algiin Ordenamiento juridico,
como el alemdn, se nutre de normas de uno y otro sistema (16).

E! estudio del pago de las deudas hereditarias, aun dentro del esque-
ma del fenémeno sucesorio, no deja de ser o de repetir la idea del cum-
plimiento de las obligaciones, en general. Y, desde ese mismo punto de
vista, estamos ante un fendmeno o una situacién que determina deberes
juridicos, y que provoca también adquisicién de derechos. Como tel6n de
fondo siempre estd el articulo 1.911 del Cédigo civil.

(16) Asi parece deducirse de ciertas consideraciones tomadas de ESSER, I., Principio y
norma en la elaboracién jurisprudencial del Derecho Privade, traduccién del alemén por E.
Valenti Fiol, Bosch, Barcelona, 1961, pp. 432 y ss.
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1. Introduccion

Los sujetos juridicos originarios, las personas fisicas, son individuos,
distintos unos de otros; cada hombre es distinto de los demads hombres,
con una personalidad juridica Gnica, determinada por su nacimiento y
que se extinguird por su muerte (Cédigo civil, arts. 29 y 32), en torno a
la cual se unifican a lo largo de su vida la serie total de los hechos v actos
que la atafien (1).

a) EIl Derecho tiene por tanto que individuar o individualizar (2) a
cada una de las personas fisicas, que separarle de los otros hombres, y
hacerlo en un tiempo lo més cercano posible a su nacimiento, como ac-
tualmente se efectiia en la normalidad mediante la inscripcidon de este
nacimiento en el Registro Civil (Ley del Registro Civil, arts. 165 ss.). Esta
individualizacién se verifica en forma nominal, atribuyendo al nacido un
nombre (art. 170), cuya composicién varia en los distintos tiempos y pai-
ses y que entre nosotros estd integrado por un nombre propio y dos ape-
llidos.

Cédigo de Justiniano, 7.14.10: “Ad recognoscendos singulos nomina
comparata publico consensu...” (DIOCLECIANO Y MAXIMIANOG, afios 293-304).
(Para que cada uno sea reconocido fueron establecidos los nombres, con pu-
blico consentimiento...).

Partidas, 7.33.5: “por esso ponen a los omes nomes sefialados, porque
sean conoscidos por ellos”.

Salvo supuestos concretos, que por razones de seguridad juridica sélo
deben admitirse excepcionalmente, ese nombre va a acompaiiar a la per-
sona toda su vida. El nombre es, pues, el “signo” que hace posible la in-
dividualizacién de cada persona (3); también de las personas juridicas,
que igualmente se individualizan por su nombre.

b) La identificacién de la persona fisica, ¢l “reconocer si una perso-
na ... es la misma que se supone” (DRAE, acepcion 2), va a consistir,
pues, en poner en relacidon persona y denominacion y determinar si ese
individuo es el mismo al que corresponden esos nombre y apellidos. Por
tanto, la identificacion, no solamente no es un “hecho perceptible por los
sentidos”, sino que ni siquiera es un “hecho”, pues es un “juicio” que

{1} Conf. DE CASTRO Y Bravo, Federico: Derechio Civil de Espafia. Parte General, 111,
Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1952, pp. 38 y ss.

(2) Conf. Rico PEREZ, Francisco: “La individualizacién de la persona humana en el
Derecho Civil”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, enero 1975, pp. 9-30.

{3) MONASTERIO (GALL, Antonio de: La fe de conocimiento ante el Derecho constituyen-
te; 2.° ed., Colegio Notarial de Barcelona, 1905, p. 35 (1.7 ed,, Tortosa, 1884).
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supone la previa individualizacién, y que no puede confundirse con é€sta.
No consiste, como veremos pretendia MONASTERIO comentando el Fuero
Real, en conocer a la persona “0” —disyuntivamente— saber su nombre; ¥
tampoco en conocer “el cuerpo” del otorgante, aunque no se sepa su nom-
bre o se equivoque en él, como defendia ACEBEDO (4); porque la identi-
ficacién necesariamente consiste en una correlacién entre sujeto y nom-
bre. La identificacion de las personas juridicas, individualizadas por su
denominacién, no tiene sustantividad, porque quienes han de ser identi-
ficadas son las personas fisicas que actdan por ellas, en su representacion.

¢) En los tiempos medios, a los que especialmente se va a referir
esta ponencia, y hasta fechas no demasiado alejadas de nosotros, no exis-
tfa otro medio de identificar a una persona que conoceria; bien conocer-
la el identificante mismo, o conocerla otras personas que asi lo declara-
ran al identificante. El conocimiento no es, pues, un fin que el documento
pueda pretender; no es mds que un medio de la identificacién; un medio
subjetivo, forma primitiva de la identificacién (5).

La forma moderna de identificacion de las personas es objetiva; opera
mediante documentos de identidad, que nos dan el nombre y apellidos de
una persona, y nos proporcionan ciertos datos de la misma, especialmen-
te su fotografia y su firma. No producen por si mismos la identificacidn,
sino que, al igual que su conocimiento, sélo son medios de identificacién,
a través de una comparacion —“comparatio personarum”, que decia CAR-
NELUTTI (6)- de la persona presente que es preciso identificar con aque-
lla cuya denominacién y datos figuran en el documento que se utiliza
como medio de identificacion. El medio es objetivo, pero la identificacién
continda siendo subjetiva: un “juicio” del sujeto identificador.

Hay, en fin, diversos procedimientos cientificos de identificacion, tan
seguros como puedan ser los dactilograficos o el ADN, que sobrepasan
incluso la identificacién nominal y pueden utilizarse para corregirla; pero
solamente pueden aplicarse en supuestos excepcionales; ni siquiera la hue-
lla dactilar que figura en nuestro Documento Nacional de Identidad sirve
en la vida corriente para la identificacion del titular.

Esta identificacién de las personas fisicas no es una particularidad de
los documentos notariales; es algo que tiene lugar constantemente en la
vida; siempre que se¢ nos pide la exhibicién del DNI. Pero aqui nos vamos

(4) MONASTERIO, op. cit. €n la nota anterior, pp. 27-8. ACEBEDO, Alfonso: Commentarii
Juris Civilis in Hispaniae Regias Constitutiones; Tomus Secundus, quartum librum Novae Reco-
pilationis complectens {Comentarios a la ley 4.25.13, mim. 10 y a la ley 4.25.14, niim. 3),

(5) Ponpg, Eduardo Bautista: Fe de individualizacion, y no fe de conocimiento, Triptico
Notarial (Buenos Aires, Depalma, 1977), 3.* parte, pp. 153-223.

(6) CARNELUTTI, Francesco: “Recognitio e comparatio personarum”, Studi di Diritto Pro-
cessuale, 111, Padova, Cedam, 1939, pp. 297-336.
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a limitar a la identificacion notarial, y dentro de clla a la que tiene lugar
en la vida negocial (7).

Recordemos que antes de la instauracién del Registro Civil, incluso con
anterioridad a que el Concilio de Trento obligara a la llevanza de los Regis-
tros parroquiales, los notarios eran con frecuencia requeridos para hacer
constar ios dos momentos, inicial y final, de la personalidad, mediante actas
o testimonios que acreditaran el parto de la madre, o la muerte de una per-
sana, o bien el depésito, traslado o inhumacién de su cadéver, que cuando
afectaban a la Familia Real, y especialmente al orden de sucesién a la Coro-
na, también eran autorizados por el Notario Mayor del Reino.

La exigibilidad de la identificacion de los otorgantes de la escritura
publica es imprescindible para conseguir la autenticidad de las declara-
ciones de voluntad que en la escritura, y mediante la escritura, se reali-
zan; en otro caso, la escritura necesitaria completarse con la prucba de
qué sujeto era el que efectuaba tales declaraciones, y privada entre tanto
de valor en el trafico y en el proceso. La excepcidn, sélo si la identifi-
cacion fuera imposible, se encuentra en el testamento, segiin acepta el
articulo 686 del Codigo civil, y quizd pudiera defenderse en algin otro
supuesto.

Esta identificacion de los otorgantes puede exigirse, a su vez, en dos
planos distintos: en la documentacion, imponiendo al notario la denega-
cién de funciones si la identificacién no se consigue; o, ademds, en el
documento mismo, consignando en éste que el otorgante ha sido identi-
ficado. Requisito extradocumental en el primer caso; y en el segundo,
requisito intradocumental, solemnidad del documento, una de las “publi-
caciones”, en la terminologia de los notarialistas de Bolonia.

II. Derecho romano

Nuestro tema, la identificacién de los sujetos juridicos en los docu-
mentos notariales, no pudo presentarse en Roma, porque en Roma no
hubo ni documentos notariales ni notarios. S6lo en Bizancio, ya en ¢l
siglo vI, en tiempos y por obra sobre todo de JUSTINIANO, se consolidan
sus precedentes mds préximos, los documentos tabeliénicos y sus autores,
los tabeliones. Hay que esperar a la Edad Media, a fines del siglo XI y

{7} Conf. NAVARRO AZPEITIA, Valentin Fausto: “El conocimiente de los otorgantes an-
tes de la Ley del Notariado de 1862”7, Centenario Ley del Notariado, Seccién 1.°, vol. 1, 1964,
pp- 473-512; y mi trabajo “La Pragmdtica de Alcald, entre las Partidas y la Ley del Notariado”,
capiiulo IV {Homenaje a Juan Valier, V11, Consejo General del Notariado, 1988, pp. 517-813;
Escritos Juridicos, 1, pp. 123-396).
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principios del siglo x11, y a la Escuela de Bolonia, para que se comience
a plantear nuestra cuestién. Mas, como siempre, el Derecho romano nos
proporciona algunos puntos de vista fundamentales.

El primero, que el uso del propio nombre, aparte de ser un derecho,
—un derecho de la personalidad, que decimos ahora— constituye una obli-
gacién del sujeto, cuya infraccion puede ser delictiva; “la aseveracion de
un falso nombre o cognomen —nos dice PAPINIANO- se castiga con pena
de falsedad”.

“Falsi nominis vel cognominis asseveratio poena falsi coercetur” (D, 48.10.13;
PAPINIANO, libro XV Responsorum).

Por otra parte, la identificacién del otro contratante, como punto de
partida para determinar las condiciones que éste debe reunir, es tarea en
principio ajena a los testigos del documento negocial que se pueda ex-
tender, pues incumbe ante todo a quien con €l contrata, segin regla de
derecho acuiiada por ULPIANO y recogida en el Digesto, frecuentemente
recordada por nuestros autores clasicos, y que también es preciso tener
actualmente en cuenta cuando quien solicita el resarcimiento de los da-
fios y perjuicios que le ha ocasionado la suplantacioén de personalidad de
un contratante, no es un tercero, sinc la misma persona que contraté con
el suplantador (culpa del perjudicado).

“Qui con alio contrahit, vel est, vel debet esse non ignarus conditionis
eius; heredi autem hoc imputari non potest, quum non sponte cum legata-
riis contrahit” (D, 50.17.19; ULPIANO, libro XXIV ad Sabinum).

Recordemos también un instrumento de identificacion, el sello, lla-
mado a tener un gran desarrollo. Se acepté en Roma la costumbre de
que los testigos de un testamento per aes et libram impusieran sus sellos
en las tablas testamentarias; es el origen del que habria de ser testamen-
to pretorio, al conceder el pretor la posesion de los bienes de la heren-
cia, bonorum possessio secundum tabulas, a quien presentara las tablas
del testamento a su favor selladas con los sellos de siete testigos —“Si
fabulae testamenti extabunt, non minus quam sepftem lestium signis signa-
tae”~, y al obligar a estos selladores, mejor que testigos, a comparecer en
el acto de apertura del testamento al solo efecto de reconocer sus sellos,
“et sigilla sua recognoscere” o negar que hubieran sellado, “negare, se sig-
nasse”. El sistema, en que se identificaba el sello, y no el testador, care-
cia de gran virtualidad incluso para la identificacién del testigo, en cuanto
gue por las necesidades de la realidad la impronta del sello podia verifi-
carse con un signdculo ajeno, incluso de otro testigo o del mismo tes-
tador, hasta el punto de que los siete sellos podian ser idénticos; pero a
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pesar de tales deficiencias no fue ajeno a esta regulacién el tema de la
identificacién del testador mismo, seglin pone de relieve un texto de
PauLo, por el que los testigos deben anotar de su propia mano, junto al
sello, quiénes son el que sella y aquél cuyo testamento sella; pero las
cosas no pasaron de ahi, segin demuestran la regulacién de la apertura
del testamento que hace el Digesto (29.3) y las mismas actas de apertu-
ra que han llegado a nosotros (8).

CI, 6.23.12: “... suo vel alieno annulo...” (DIOCLECIANG y MAXIMIANO,
afios 293-304),

D, 28.1.22.2: “Si ab ipso testatore annulum accepero, et signavero, tum
valet, quasi alieno signaverum” {ULPIANO, libro 39 ad Edictum).

JI, 2.10.5: “Possunt autem omnes testes et uno annulo signare testamen-
tum; quid enim, si septem annuli una scultura fuerint? secundum quod Pom-
ponio visum est. Sed alieno quogque annulo licet signani”.

D, 28.1.30: “Singulos testes, qui in testamento adhibentur, proprio chiro-
grapho adnotare convenit, quis et cuius testamentum signaverit”, (PAULO,
lib. III, Responsorum.)

Hay, finalmente, algunos textos concretos del Corpus Iuris, en que se
encomienda a los testigos de un documento la misién de identificar a sus
otorgantes. Nos referiremos a ellos mds tarde, junto con su glosa, no sélo
a fin de evitar repeticiones, sino para mejor poner de relieve los avan-
ces de la jurisprudencia medieval. Pero antes resaltemos la incidencia que
cllo tiene en nuestro tema, porque la funcidén de identificar a los otor-
gantes no se atribuyé originariamente a los notarios como tales, sino pre-
cisamente por su condicién de testigos: testigos “cualificados”, al haber
intervenido en la redaccién o al menos en la escritura material del docu-
mento; testigos “privilegiados™, en cuanto que su testimonio, en aquellos
tiempos de la prueba tasada, valia por el de dos testigos; o testigos “pu-
blicos”, como en nuestras Partidas, “e son -los escribanos— como testigos
plblicos en los pleytos, e en las posturas que los omes facen entre si”
(P, 3.19.3); pero en todo caso testigos. La doctrina ha puesto de relieve
que éste fue el camino por el que la identificacidn de los otorgantes reca-
y6 en los notarios; recordemos a BALDO, 0 a nuestro DfAZ DE MONTALVO.

BALDO: “Notarius ... debet habere rei cognitionem per se, sicut et tes-
tis ... numquid personas principales, de quibus facit mentionem, cognoscere
debeat? et certe videtur quod sic ... et ita dicitur in teste, qui testificatur,

{8) Conf. el testamento de C. Longinus Castor, “Fontes Iuris Romani Antejustiniani,
Pars Tertia”, Negoria, Edidit Vincentius Arangio-Ruiz, Florencia, Barberd, 1943, p. 151; o el
lestatuenio de Aureiius Chaeremon, en AMELOTTI, Mario: “Un nuovo testamento per aes et
libram”, SDHI, XV, 1949, pp. 34-39, especialmente pp. 40 y 48.
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quod debet personas cognoscere de quibus testificatur”. Diaz DE MONTAL-
vO (traduzco): “el tabelién debe conocer a las personas de los contratantes,
como también el testigo debe conocer a aquellos de quienes testifica” (9).

II. Derecho visigodo

En el Derecho visigético tampoco llegé a existir un verdadero Nota-
riado, pero ya puede hablarse para sus tiempos avanzados de un cierto
prenotariado. El “Liber Judiciorum”, en una disposicién generalmente
atribuida a Egica (“Quarumlibet scripturarum”, 2.5.2), prohibe suscribir
un documento como testigo a quien antes no lo hubiera leido o hubiera
oido leerlo ante €1 (“si non aut per se antea legerit, aut coram se legen-
tem audierit”); el testigo tenia que conocer asi el negocio documentado,
pero no se dice expresamente que tenga que identificar a sus sujetos.

Nada pueden ayudarnos en la interpretacion de éste y de los demds tex-
tos legales visigodos los escasisimos documentos de aplicacién del derecho
de aquella época que han llegado a nosotros. En general, se trata de frag-
mentos de pizarra que, como puede comprenderse, para nada se refieren a
la documentacién de los negocios privados (10). Aparte de ellos, tenemos las
referencias a los testamentos de Recemiro y de San Martin de Dumio, Obis-
pos de Braga, contenidas en las Actas del X Concilio de Toledo, que nada di-
cen de sus formas documentales (11); como tampoco, por falta de escatocolo,
el mds completo testamento de Vicente, Obispo de Huesca, del aito 576 {12).

Mucha importancia tienen, por el contrario, las llamadas Formulas visi-
goticas, ovetenses o cordobesas, conjunto de 46 férmulas de las que se con-
serva la transcripcidn que hizo en el siglo xvl Ambrosio de Morales, de un
original obrante en la Catedral de Oviedo, hoy desaparecido; pero nada nos
informan sobre nuestro tema (13).

(9) Conf, “BAaLp1 Ubaldi Perusini Iurisconsulti ... in IHT er V. Codicis Librum Commen-
taria”, Comentarios a la “Rubrica” del CI, 421 {(*De fide instrumentorum”), ntims. 18-21. =
Diaz pe MoONTALVO, Alfonso: “El Fuero Real de Espaiia, diligentemente hecho por el noble
Rey Don Alonso noveno - Glossado por el egregio Doctor Alonso Diaz de Montalvo...”, glosa
a Fuero Real, 1.8.7, “Ningin escriuvano, menos de los conocer”™.

(10) Conf. GARCiA-GALLO Y DE DIEGO, Alfonso: “Los documentos y los formularios ju-
ridicos en Espaiia hasta el siglo x1”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, XXI1-1,
pp. 113-77, especialmente Apéndice I, pp. 172-73.

(11) Conf. GARCIA-GALLO, “El testamento de San Martin de Dumio”, Anuario de His-
toria del Derecho Espariol, XXXVI1, 1956, pp. 369-85, y separata, p. 17; transcripcién del texto,
en Apéndice, pp. 15-17 de la separata.

(12) Puede verse en pp. 155-56 de PEREZ DE BENAVIDES, Manuel Marla: E! testamento
visigético. Una contribucién al estudio del Derecho romano vulgar, Granada, MCMLXXV,

(13) Conf. la transcripcién dc ZEUMER fotocopiada en el Apéndice II, “Formulae Vi-
sigothicae”, del estudio de PINOL AGUADE, José M.: “Documentacion cordobesa preisldmica
de aplicacidn del Derecho privado”, Anales de la Academia Marritense del Notariado, XV,
pp. 95-133 + Apéndices Iy IL
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IV. Derecho comin

Los documentos notariales, y los notarios, tienen su origen, segin
indicdbamos, en el Derecho comin. Nuestro tema comienza entonces a
plantearse.

a) Los glosadores. El principio de que los testigos de un documento
no tenian por qué identificar a los otorgantes del mismo tuvo en Derecho
romano, seglin indicdbamos, varias excepciones puntuales que sirvieron de
arranque para las generalizaciones ulteriores; seglin también deciamos,
haremos seguir a cada texto del Derecho romano su entendimiento por
la Glosa ordinaria o accursiana, puesto que la identificacién de los otor-
gantes por los testigos es el precedente inmediato de su identificacién por
el notario, dado el cardcter de testigo que éste tenia.

— Herencia aceptada a beneficio de inventario o con derecho de deli-
berar. Seglin una constitucién de JUSTINIANO del afio 531, “Scimus”, reco-
gida en el Cédigo, 6.30.22.2, se precisa inventario de los bienes heredita-
rios hecho en presencia de los tabularios y firmado por el heredero, con
una firma en la que haga constar el importe de los bienes y su declara-
cién de que en cuanto a las cosas que permanecen en su poder no ha me-
diado ni mediaria malicia por su parte; y si el heredero no sabe firmar o
estd imposibilitado para hacerlo, pondrd de su mano la sefial de la Cruz
y firmard por €l un tabulario especial; todo ello ante testigos que conoz-
can al heredero, “qui heredem cognoscant”.

CJ, 6.30.22, Scimus, 2: “Sin autem dubius, ... sub praesentia tabulariorum
... Subscriptionem tamen supponere heredem necesse est, significantem et
quantitatem rerum, et quod nulla malignitate circa eas ab eo facta vel facien-
da res apud eum remanent, vel si ignarus sit literarum, vel scribere praepedia-
tur, speciali tabulario ad hoc selum adhibendo, ut pro eo literas supponat,
venerabili signo antea manu heredis praeposito, testibus videlicet assumen-
dis, qui heredem cognoscant, et iubente eo, tabulario pro se subscribere, in-
terfuerint”.

La glosa “Cognoscant” sienta el principio de que los testigos que se
ponen en los contratos deben conocer a los contratantes —“Not. argu. de
testib. qui apponuntur in contractibus, quod debent cognoscere contra-
hentes”-, de manera que lo que en JUSTINIANO era excepcion a la regla
de que los testigos no necesitaban conocer a los otorgantes, se convierte
por la Glosa en mera aplicacion de una regla general contraria.

— La Novela I, “De haeredibus et Falcidia” (JUSTINIANO, aflo 535), en
su capitulo II, impone también la formacién de inventario al heredero
que quiera retener la cuarta parte de la herencia que hubiese sido con-
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sumida en legados, segin facultaba la ley Falcidia, convocados todos los
legatarios y los fideicomisarios establecidos en la ciudad; y si algunos es-
tdn ausentes, ordena la presencia, con los tabularios, de al menos tres tes-
tigos, ante los cuales se haga el inventario, pero sin exigir que los testi-
gos conozcan al heredero. Es la glosa “tres” 1a que, después de corregir
que debiera decirse “tribus”, afiade: “qui haeredem cognoscant”, que co-
nozcan al heredero.

Novela 1, “De haeredibus et Falcidia”, capitulo II: “Fiat igitur inventa-
rium ab herede ..., convocare omnes legatarios et fideicommissarios quanti-
cunque in eadem civitate sunt constituti ... St vero absunt aliqui, interesse
testes in ipsa civitate fide dignos, et possidentes substantiam, et optimae
opinionis exsistentes, non minus tres (tabulariis enim solis, quantum ad hoc
competit, non credimus) coram quibus convenit fieri inventarium...”.

— La Novela 73, “De instrumentorum cautela et fide”, JUSTINIANO,
afio 538, en su capitulo I, “Si quis igitur”, referente al depésito, pero apli-
cable al mutuo y demds contratos por remision del capitulo II, disponia:
El que quiera depositar con cautela no se fie solamente del documento,
sino que llame también testigos, no menos de tres, para que los juzga-
dores no dependan sélo de la escritura, sino que puedan contar también
con la ayuda de estos testigos, que declaren que estando ellos presentes
el depositario firmé el documento y que le conocen. La glosa “Et hunc
noverunt” recuerda: “ten presente que los testigos deben conocer a los
contratantes”, “nota, quod testes debent cognoscere contrahentes”.

LT3

Novela 73, cap. I, “Si quis igitur”; “... is qui depositom dat advocet etiam
testes ut possibile est honestos et fide dignos et non minus tres, ut non in
sola scriptura et eius examinatione pendeamus, sed sit iudicantibus etiam
testium solacium. Etenim tales testificaciones suscipimus, quo praesentes tes-
tes dicant, quia his praesentibus subscripsit qui documentum fecit et hunc
noverunt”.

—La misma Novela 73, cap. VIII, “Oportet vero”, regula el testa-
mento escrito de los analfabetos, “qui literas nesciunt” o del semianal-
fabeto, “aut paucas literas sciente”, exigiendo que los testigos conozcan
al testador, “scierunt eum”; y la glosa “Scierunt eumn” exige que conocie-
ran era imperito, “cognoverunt, eum esse imperitum”, de manera que no
s6lo debian conocer al testador, sino saber su condicidn, su deficiencia
cultural.

Novela 73, capitulo VIIL. “Oportet vero in his qui litteras nesciunt et

testes et omnino tabularios adhiberi, in quibus locis sunt tabularii, maxime
autem testes non ignotos contrahentibus, ut quidam scribant pro illiterato
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aut paucas litteras scientl, alii vero attestentur quia etiam praesentibus eis

haec gesta sunt et scierunt eum, et ita talium instrumentorum suscipiatur
fides...”.

— El titulo " De testibus” del Digesto, XXIL.5, contiene un fragmento 3
en el que CALISTRATO sistematiza una serie de diversas disposiciones re-
ferentes a los testigos y, en especial, al valor probatorio de sus declara-
ciones: “Se ha de considerar diligentemente la fides de los testigos, su
veracidad”; y en su apartado primero un rescripto del emperador Adria-
no indica a Junio Varo, legado en la Cilicia, que é1 mismo, €l que juzga,
es quien mejor puede saber la fe que haya de concederse a los testigos.
Este texto, que ya no contempla el momento de la confeccién del docu-
mento, sino su fuerza probatoria en juicio, tiene especial interés por haber
sido objeto de una glosa, “Quanta fides”, segln la cual el testigo debe co-
nocer a la parte contra la que declara, siempre que se refiera a una ac-
cién personal, mediante la que cuestiona si alguien prometid, o dijo esto,
pues el testigo que dice que alguien se me obligd, o algo hizo, debe co-
nocetrle.

D, 22.5.3.1: “Testium fides diligenter examinanda est .., 1. Ideoque divus
Hadrianus Junio Varo legato provinciae Ciliciae rescripsit, eum qui iudicat,
magis scire possit quanta fides habenda sit testibus,..”.

Glosa “Quanta fides”: “Debet ergo notus esse testis iudici s(cilicet) ut
iudex eum agnoscat, vel fieri tunc notus. [tem parti contra quam producitur,
ut testis illum cognoscat ... sed hoc puto verum in personali actione, qua
quaerit an quis promisit, vel an hoc dixerit, nam testis qui aliquem mihi se
obligasse, vel aliquid fecisse, dicit, ipsum cognoscere debet; ubi autem testis
non dicit de obligatione personali, vel de facto, licet te non cognoscat, con-
tra te tamen feret testimonium, ut puta dicit in rei ven(ditione) quae contra
te intenditur, possedisse me X vel XL an (nos), sed tunc illum qui producit,
debet cognoscere, vel dicit me vel illum fuisse absentem, et hic debet cog-
noscere eum quem dicit absentem, ubicumque ergo testis non testificatur de
facto eius contra quem producitur, feret testimonium etiam ignotus”.

{Pues el testigo debe ser conocido por el juez, ciertamente gue el juez
le conozcea, o que se haga conocido entonces. También que el testigo conoz-
ca a la parte contra la que declara, ... pero esto lo considere verdadero en
la accién personal, por la que se cuestiona si alguien prometid, o si dijo esto,
pues el testigo que dice que alguien se me obligd, o hizo algo, debe cono-
cerle; pero cuando el testigo no dice de una obligacion personal, o de un
hecho, aunque no te conozca a ti, contra ti puede dar testimonio; como,
por ejemplo, dice en la reivindicacién de la cosa que se dirige contra ti que
yo habfa poseido 10 6 40 afios, pues entonces aquél que declara debe co-
nocerme;, o dice que yo o €l estuvo ausente, también aqui debe conocer
a aquel que dice ausente, pues dondequiera que el testigo no testifica del
hecho de aauél contra el que Io produce, hace un testimonio también des-
conocido.)
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b) Los canonistas. En el Derecho comin, como es bien sabido,
junto a civilistas y procesalistas participaron ampliamente los canonistas;
con frecuencia, un mismo jurista reunia todas o al menos dos de estas
cualificaciones. Traemos aqui a colacién separadamente, sin embargo, a
los canonistas sélo para retomar lo que deciamos respecto del sello al tra-
tar del Derecho romano. El sello privado, como era al fin el de los testi-
gos de los testamentos, carecia de fiabilidad para constatar la identidad
del autor de un documento. Otra cosa ocurria con los sellos piblicos, no-
toriamente conocidos, cuyo recto uso estaba garantizado por los funcio-
narios en quienes se depositaban y por la incriminacién por delito de fal-
sedad en que podian incurrir; recordemos a las Partidas, con su titulo
“De los selladores”, 3.19; y estos sellos piblicos dieron lugar a una clase
especial de documentos, los documentos auténticos, paralela a la de los
instrumentos piblicos, consagrada en la decretal “Scripta vero auténtica”,
del pontifice Alejandro III.

X, 2.22.2. Scripta vero authentica, si testes inscripti decesserint (nisi per
manum publicam facta fuerint, ita quod appareant publica, aut authenticum
sigillum habuerint, per quod possint probari) non videntur nobis alicuius fir-
mitatis robur habere. (Alexander III, 1166).

¢) Los notarialistas. Entre los glosadores y los comentaristas (14)
surgen los notarialistas del “Ars Notariae”, de la Escuela de Bolonia;
pero nada hemos encontrado en RAINERIO DE PERUGIA, SALATIEL 0 Ro-
LANDINO.

El “Ars Notarige” de RAINERIO DE PERUGIA (1213) contiene, tras el
Proemio, un formulario con la doble redaccién de cada documento notarial,
la breve o rogacidn y la extensa o instrumento; solamente he hallado una
expresidn, de pasada, que pudiera interesarnos, al tratar de la escritura en
publica forma de las declaraciones de los testigos del testamento nuncupa-
tivo otorgado sin intervencion de notario: “Ego dico quod die IIII intrante
mense Mai interfui in domo Guidonis, ubi idem Guido talem suarum rerum
fecit dispositionem™: “ubi idem Guido”, “donde e! mismo Guido” hizo su dis-
posicion testamentaria (15).

SALATIEL, como es sabido, escribié dos redacciones de su “Ars Notariae”,
y ni en la primera {entre 1237 y 1242} ni en la segunda (entre 1242 y 1254)

(14) Conf. MARTINEZ SARRION, Angel: Rolandino: ;Epigono de los Glosadores o ade-
lantado de los “Commentatores”? La alborada documental de “Il Trecento”, Consejo General
del Notariado, Madrid, 2000, p. 90.

(15) Conf. “Rainerii de Perusio Ars Notaria”, prodit curante Augusto GAUDENCIO;
PP. 25-83 de Scripla Anecdota Antiquissimorum Glossatorum, Bononiae, MDCCCLXXXII,

Nada encontramos en el Formulario erréneamente atribuido a IRNERIO: “Wernerii (Irne-
vii} Formularium Tabellionum cum glosis et additionibus saeculi XIiI ineuntis”, pp. 9-45 de
Scripta anecdota glossatorum, curante Iohanne Baptista Palmeiro, Bononiae, MCMXIIL.
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aborda nuestro tema ni en los Proemios ni en los Formularios; aunque buena
ocasion tuvo de referirse a las personas desconocidas al tratar en los Proemios
de la prohibicién de escribir instrumentos ilicitos por razén de las personas (16).

RoLanDINO PASSAGGERI (12157-1300) nada nos dice tampoco al respec-
to, ni en su “Summa”, ni en la “Aurora”, ni en el “Tractatus Notularum” (17).
Pero en el Estatuto de Bolonia, del que pasamos a ocuparnos, tuvo inter-
vencion directa al menos en la redaccién de 1283 —aunque no se sepa si en
nuesiro punto concreto—, pues fue nombrado procénsul, el cargo miximo del
municipio, al crearse en dicho Estatuto.

d) El Estatuto comunal de Bolonia, que no he logrado consultar, se
ocupé expresamente de la identificacién de los otorgantes del instrumen-
to publico, en un precepto del que nos proporcionan tres versiones, no
enteramente coincidentes, PEDRO DE BOATERIO, JUAN ANDRES y JUAN
JacoBo CANIs; tampoco cabe descartar que fuera la misma norma esta-
tutaria la que hubiera recibido diversas formulaciones.

PeDRrCO DE BOATERIO, al declarar v comentar el “Tractatus Notwlarum”
de ROLANDINO, incluye un breve “Tractatus de publicationibus”, y res-
pecto de una de ellas, la intervencion de testigos plantea entre otros te-
mas: “Sexto, si (los testigos) deban conocer a los contratantes”; y res-
ponde que conforme al Derecho comiin no, salvo en casos especiales
-a los que ya nos hemos referido—, pero que, “segilin la forma del Esta-
tuto municipal de Bolonia, es necesario que uno de esos testigos o €l no-
tario conozca a los contratantes” (18). Sistemdticamente se coloca, pues,

(16) Conf. “Salatielle - Ars Notariage™, a cura di Gianfranco ORLANDELL; “Volume Primo;
I frammenti della prima stesura dal Codice bolognese dell’ Archiginnasio B. 1484; Volume Se-
condo: La seconda stesura dai Codici della Biblioteca Nazionale di Parigi Lat. 4593 e Lat. 146227,
pp. XXVII + 196 vy 320, respectivamente.

(17) ROLANDING PASSAGGERL (Suma:) “Orlandini Rudolphini Bononiensis Doctoris in
utroque iure consumatissimi in artem notariae ordinatissimae summulae”, Venetiis M.D.XLIX:
folios 121r en 8.° + prefacio y repertorio. “Tractatus notularum?, id., folios 121v-137. = (Auro-
ra y Meridiana): “Apparatus ROLANDINI notarii boneniensis clarissimi, super Summa Notariae,
Aurora nuncupatus, cum additionibus insertis Petri de UNzoLa, notarii bononiensis, qued opus
moderni appellant MERIDIANAM”. CoilNot Madrid, 11 CINotLat, Madrid, 1950. Texto facsimil,
p. 374. Version al castellano de D. Victor Vicente VELA y de Don Rafael NUREZ LAGOs, p. 658
mas “El decumento notarial v Rolandino”, de R. NUNEzZ LAGos, pp. V-LXIV,

(18) “Tractatus de publicarionibus”, fols. 118-120 de “Rolandina cum Nevizano. Summa
Rolandina artis notarie maioris auctoritatis per dnm. Petrum de BoaTeRuS ipsius Rolandini
concivem Bononiensen facili brevique commento declarata”, Lugduni, 1537, fol. 120: “Sexto
nunquid debeant cognoscere contrahentes? Respendeo non de iure communi, nisi in certis casi-
bus in quibus testis debent contrahentes cognascere... Tamen ex forma statuti communis Bono-
niensis necesse est ut unus eorum testis vel notarius cognoscat contrahentes”.

Parece claro que este Tratado es ajeno 2 ROLANDING, pues se coloca después de la con-
clusién de su “Tractatus Notularum”, que ya contiene la doctrina de ROLANDING sobre las pu-
blicaciones. La atribucién a BOATERIO también parece clara del conjunto de la obra, si bien la
fSimila de auiuricacion que ncluye cumienza diciendy: “Ego nicolaus, imperiaii auctoritate
notarius...”; ;la tomaria de Nicolds de MATHARELLI?
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el tema dentro de la publicacidn de los testigos, y se pone al notario en el
mismo plano que uno de los testigos, confirmdndose asi que, segin he-
mos venido sosteniendo, esa identificacién se encomendé al notario por
considerar testifical su funcion.

La inclusién entre las publicaciones, por otra parte, no resulta apro-
piada, al no aparecer que fuera requisito del documento. Pero el Estatuto
de Bolonia dio también este paso, segiin la referencia de JUAN ANDRES:
“En esto es bueno el Estatuto de la ciudad de Bolonia, que quicre que no
se haga ningiin instrumento, y sanciona el confeccionado, a no ser que al
menos uno de los testigos asegurara conocer a los contrayentes, lo que es
necesario escribir en el instrumento” (19). El conocimiento de los otor-
gantes es ya requisito intradocumental, pero JUAN ANDRES parece enco-
mendarlo a uno de los testigos, sin aclararnos que a estos efectos tam-
bi€n el notario tenia esa condicién.

Finalmente, CANIS atribuye sélo al notario esta funcién identificadora,
al darle como sexto conscjo que no haga instrumentos entre personas no
conocidas de €1, porque no valdra el instrumento hecho entre descono-
cidos (20); pero parece volver al cardcter extradocumental del requisito.

e) Los comentaristas. A comienzos del siglo x1v, agotada la escue-
la de los glosadores, surgen los comentaristas —los posglosadores— con
una nueva metodologia. En nuestro tema son bien conocidas las opues-
tas posiciones mantenidas por JUAN ANDRES (1270-1348) y por BALDO
(1327-1400), permisivo el primero y excluyente el segundo de la compa-
recencia “talis qui se nominavit talis”.

Los verdaderos antagonistas fueron, segin creo, MATHARELLI ¥ BALDO.
Porque JUAN ANDRES, en sus “Additiones” al “Speculum iuris”, de GUILLER-
MO DURANTE, rubrica “De insfrumentorum editione”, expone en general ~ha-
ciéndolas sin duda suyas- las opiniones vertidas por NICOLAS DE MATHARE-
LLI en una prolija “Surmma™ que desconozco vy, por su parte, BALDO, en sus
comentarios a la ribrica del titulo 4.21 del Cédigo de Justiniano, “De fide
instrumentorum™, a quien dirige sus criticas es también a MATHARELLI, y no
a JUAN ANDRES (21).

(19) ANDRES, Juan: “Bonum est in hoc statutum civitatis Bononiae, quod vult nullum
confici instrumentum et damnat confectum nisi saltem unus ex testibus inscriptis se asseruit
cognoscere contrahentes, quod in instrumento scribendum est necessario”. Conf. ANDREA,
Johannes: “Additiones ad Durantis Speculum”, ILII, “De instrumentorum editione”, nibrica,
fol. 129 v; (conf. “D.G Durandi ... Speculum iuris”, Lugduni, 1577).

(20) Canis, Joan Jac.: “De tabellionibus Libellum™ “Sextus quoque consilium est quod
tabellio non conficiat instrumentum inter personas sibi non notas; quare non valebit instru-
mentum factum inter ignotos” (“Rolandina cum Nevizano” cit. en la nota 18, fol. 131r). Este
es posiblemente el texto que cita NUREZ LAGOs atribuyéndole a BoaTErIO, “El documento
medieval y Rolandino (Notas de Historia)”, Estudios de Derecho Notarial, 1, p. 159.

(21) Conf. mi trabajo citado en nota 7, IV.3.
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Las posiciones mantenidas estdn lejos de ser tan simplistas como sue-
le decirse. El arranque de ambas doctrinas es comiin: la autorizacién del
instrumento piblico requiere una “rei cognitio”, un conocimiento del ne-
gocio a instrumentar por parte del notario. ;Estd incluido en este cono-
cimiento del asunto el conocimiento de sus sujetos? JUAN ANDRES ~si-
guiendo a MATHARELLI- da una respuesta negativa; no es necesario que
el notario los hubiera conocido con anterioridad al documento, “prius
notos”, sino que es suficiente con que los conozca al tiempo del docu-
mento, oyendo sus palabras, nombres y apellidos, “ipso tempore illos no-
tos habeat, audiens ipsorum verba, nomina et cognomina”, En otro caso,
st se exigiera el conocimiento previo, el uso de los documentos se redu-
cirfa casi a la nada, y seria bien dificil para las mujeres, los rusticos y los
extranjeros; y el notario no incurrird en responsabilidad criminal siem-
pre que no diga que Ticio prometié a Mevio, sino que “uno, que decia
que se llamaba Ticio, prometio a otro, que decia que se llamaba Mevio”.
Por su parte, BALDO, en su comentario a la ribrica del titulo “De fide ins-
trivmentorum” del Codigo de Justiniano, partiendo del mismo principio de
que el notario debe tener conocimiento del asunto que escribe, entien-
de, por el contrario, que el notario debe conocer a las “personas princi-
pales” de las que el documento hace mencién, porque no puede saber lo
que escribe si no conoce a las personas de cuyo hecho escribe, lo mismo
que el testigo que testifica debe conocer a las personas de las que testi-
fica (22).

Ese conocimiento se limita aqui por BALDO a las “personas principa-
les”, que el notario seguramente conoceria; pero en su comentario a la
constitucién “De iure deliberandi” (CJ, 6.30.22.2), que ya conocemos, €l
mismo BALDO omite esa delimitacién y opina que el deber de conocer a
los contratantes es en cl tabelién la regla, “est in Tabellione regulare”,
sin decirnos cudl es o cudles son las excepciones a tal regla (23).

¥. El Derecho castellano

a) Les Cuerpos legales alfonsinos. La regulacién legal de la identi-
ficacion de los otorgantes comienza en el Reino castellano-leonés en la
segunda mitad del siglo xii, en los diversos Cuerpos legales de Alfon-
so X el Sabio —Fuero Real, Espéculo y Partidas—, que al llevar a cabo la

(22) ANDREA, Johannes: “Additiones ad Durantis Speculum”, citadas en nota 19, riibrica,
fol. 129v. = BALDO, loc. cit. en nota 9.

(23) “Barpi Uhaldi Perusini Turisconsulti.. in sextan Codicis Libruin Commentaria”,
Comentario a CI 6.30.22.2, nums. 16-18.
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recepcion del Derecho comin superan a éste ampliamente en nuestro te-
ma. La identificacion de los otorgantes se mantiene en ellos, sin embargo,
al igual que en el Derecho comiin, como mero requisito extradocumen-
tal, requisito de la documentacién y no del documento, en el que no es
preciso consignarla.

El Fuero Real —segiin la opinién mds generalizada debié concluirse en
los primeros meses de 1255, o a lo sumo en 1254—; dispone en su Ley 1.8.7:
“Ningin Escribano piblico no faga carta entre ningunos homes, menos
de los conoscer, e de saber sus nombres, si fueren de la tierra; € si no fue-
ren de la tierra, los testigos sean de la tierra, e homes conoscidos...”. Se
exige, pues, al Escribano el conocimiento fisico de los otorgantes y el de
sus datos de identificacién o nombres, el “conocimiento sensitivo” y el
“conocimiento intelectivo”, que dice NAVARRO AZPEITIA (24); y sdlo res-
pecto a aquellos otorgantes que no fueran de la tierra se permite la iden-
tificacién por medio de los testigos —instrumentales— que sean de la tie-
rra y conocidos.

MONASTERIO parte, segin decfamos, de otra version de la citada Ley 1.8.7
del Fuero Real, en la que figura la conjuncién disyuntiva “0” -“menos de
los conoscer o de saber sus nombres’~, en lugar de la copulativa “y”, 1o que
segin €l “aclara” y “ensancha y dilata notablemente, el campo de la posi-
bilidad de la contratacién ante Notario piblico ... concediendo ... la posibi-
lidad de que el Notario pucda autorizar un acto entre personas cuyo co-
nocimiento no tenga «a priori ... dejando, en esta materia, una conveniente
iniciativa al Notario para valerse de otros medios que el conocimiento pre-
vio para dificultar (no evitar) las usurpaciones de personalidad en la otor-
gacién de escrituras publicas” (25).

Hay ciertamente manuscritos que dan esa versién, hasta el punto de
seguirla la moderna edicién del Fuero Real de MARTINEZ DIEZ (26). A mi
me parece mas probable el texto cumulative, que concuerda con su prece-
dente, la Ley 76 del Fuero de Soria, pues aunque sea posible conocer a una
persona sin saber su nombre, ello no es suficiente para identificarla.

En ninglin momento aparece que tenga que consignarse en el docu-
mento esa identificacién de los otorgantes por parte del notario, indis-
pensable sdlo para la documentacién.

E) Espéculo, primera redaccién inacabada de las Partidas, procura fa-
cilitar la identificacién de los otorgantes en la Ley 4.12.3 (“E demds de-
cimos que deben seer vecinos de aquellos lugares do fueren escribanos,

(24) NAVARRO AZPEITIA, op. cit. en nota 7, p. 488,

(25) MoONASTERIO, loc. cit. en nota 3.

(26} MarrTiNEZ Digz, Gonzalo: Leyes de Alfonso X - II Fuero Real - Edicion y andlisis,
Avila, 1968, p. 215.
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porque conoscan mejor los homes entre quien fecieren las cartas”), y la
regula en la Ley 4.12.11: “Conoscer debe el escribano los homes entre
quien faze cartas por si o por otros, quel sepan dezir quien son. E otro-
si debe preguntar e saber los nombres dellos, e donde son, e do moran.
Ca todo esto a meester de saber para escribirlo en la carta™.

Hubiera ampliado asi el Espéculo, de llegar a ser ley, las posibili-
dades de identificacién de los otorgantes desconocidos por el escribano,
mediante esa identificacién “por otros”, aplicable incluso a los otorgan-
tes que fueran de la tierra, y sin exigir que necesariamente se tratara de
los “testigos” del documento, como en el Fuero Real. Pero no creo tam-
poco que elevara esa identificacidn a requisito intradocumental, a una de
las publicaciones del documento, pues el tercer vy Gltimo pdrrafo, “ca todo
esto a meester de saber para escribirlo en la carta”, se refiere a los nom-
bres, naturaleza y domicilio, datos separados por un pdrrafo segundo, en-
tre dos puntos, del “conoscer” de que trata el parrafo primero.

Confirma esta interpretacién el formulario que el Espéculo contiene de
las cartas de los escribanos de la Corte del Rey, 4.12.12/34, y de los escri-
banos de las tierras, cludades y villas, 4.12.35/45, porque nunca aparece en
ellas el conocimiento de los otorgantes; sus causas de nulidad se regulan
en 4.12.46, sin que tampoco se mencione entre ellas la falta de ese conoci-
miento,

Las Partidas, la obra cumbre de Alfonso el Sabio, ya consideraban
evidente que el escribano no podia conocer a todos cuantos acudieran a
él, y por ello introducen un espléndido inciso en su fundamental Ley 3.18.54:
“e debe ser muy acucioso el Escribano de trabajarse de conocer los ho-
mes a quien face las cartas, quien son, e de qué lugar, de manera que no
pueda y ser fecho ningund engafio”; y tratan también de facilitar el cono-
cimiento de los otorgantes en 3.19.2: “E demds decimos, que deben (los
escribanos) ser vecinos de aquellos lugares onde fueren Escribanos, por-
que conozcan mejor los homes entre quien ficieren las cartas”.

El conocimiento de los otorgantes no es, pues, en las Partidas un he-
cho dado anterior, sino el resultado a que tiende una cuidadosa y traba-
josa actuacion del escribano, que “debe ser acucioso ... de trabajarse de
conocer” a los otorgantes; asi lo entendidé también la doctrina, como Sa-
LON DE PAz, “accurate partium notitiam adquirat, eorumque investiget
nomina” y ACEBEDO, “inquit tabellionem debere esse solicitum ad cog-
noscendum contrahentes” {27).

{27) SALON DE Paz; “Doctoris Burguensis Marci Salon de Pace, ad leges Taurinas insig-
nes commentarii®, 12 ed, Pigtiac, MDLX VI uidn. 1.281. = ACEBEDO, op. cit. en nota 4, Co-
mentarios a la Ley 4.25.14, mim. 1.
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Vinculada al Derecho romano permanece P, 6.8.5, sobre el inventario de
los bienes del difunto, procedente del Cédigo de Justiniano, C, 6.30.22.2 y
de la Novela 1 que en su lugar examinidbamos. Este inventario, segin las
Partidas, “se debe escrevir por mano de algun Escribano piblico”, y si no
concurriere alguno de los legatarios “estonce débese fazer tal escrito ante tres
testigos, que sean omes de buena fama, e atales que conozcan a los here-
deros”; son, pues, los testigos y no el escribano los que deben conocer a los
herederos, regresando al Derecho romano y sin recepcién de su glosa.

Hagamos notar, por otra parte, que las Partidas no establecen ningtn
medio supletorio de identificacién, lo que supone un retroceso respecto
al Fuero Real y al Espéculo; es mds, lejos de intentar una identificacion
por medio testigos, segiin la misma Ley 54, es precisamente el escribano
quien debe apercibir y mostrar a los testigos quiénes son los otorgantes:
“E quando el pleyto, o la postura fazen ante ¢l, deuen ser delante de so
uno aquellos que han de ser testigos, e apercebirlos, e mostrarlos quien son
aquellos que fazen la postura”; asi lo manifiesta el comentarista de las
Partidas GREGORIO LOPEZ (28). Segiin hemos visto, el conocimiento de
los otorgantes empezé a exigirse, tardiamente, a los testigos del docu-
mento, pero no al documentador; pasé después a exigirsele también al ta-
belidén por su condicion de testigo; y ahora quien identifica a los otor-
gantes es sélo el escribano, de manera que los testigos se limitan a oir al
escribano la identificacién que éste ha efectuado; la evolucién se ha ce-
rrado, aunque no definitivamente.

Finalmente, tampoco en las Partidas se eleva el conocimiento de los
otorgantes por el escribano a requisito del documento.

Tal inexistente requisito intradocumental no aparece tampoco én el For-
mulario de las Partidas (3.18.56 y ss.).

Este amplio formulario tiene origen bolonés, seglin casi toda la doctri-
na, que seguidamente se bifurca; para NUREZ-LAGOS es un formulario “casi
idéntice al de Rolandino” (29), mientras que BoNo HUERTA defiende su
“procedencia directa ... del Ars Notariae salateliana” (30). Pero respecto
a lo que aqui tratamos, en las férmulas no se hace constar el conocimiento
de los otorgantes, que se mantiene, pues, como requisito de la documenta-
cién, sin expresion documental especifica; también en la férmula del inven-
tario de los bienes del difunto, P, 3.18.100.

(28} Lorez, Gregorio: “Non ergo exigitur ut testes antea cognoscant contrahentes” (glo-
sa “E apercebirlos”, a P, 3.18.54),

(29) NUNEZ-LAGOS, op. cit. en nota 17, I, p. 109, nota 1, quien sefiala muchas otras coin-
cidencias; en el mismo sentido, mi trabajo “El Derecho nolarial en el Fuero de Soria v ¢n la
legislacién de Alfonso X el Sabio”, Revista de Derecho Notarial, nim. XLIV, mayo-junio 1944,
pp. 246-51.

(30) Bono HUERTA, José: Historia del Derecho Notarial Espafiol, 1.1, pp. 246-51.
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La misma omisién del conocimiento de los otorgantes presentan los
ulteriores formularios castellanos, aunque su silencio no serfa concluyen-
te, pues prescinden en general de las férmulas repetitivas vy, en concreto,
del escatocolo; citemos la “Coleccion” de finales del siglo x1v, muy pré-
xima al comienzo del siglo xv, segiin publicaciéon de GALO SANCHEZ con-
tinuada por V. GRANELL; el “Formulario notarial” del siglo xv editado
por Luisa CUESTA; o las “Notas del Relator”, obra atribuida a FERNAN
Diaz pE TOLEDO, relator de Juan II, posiblemente compuesta en tiem-
pos de Enrique IV, que en difusion manuscrita orient6 la practica nota-
rial casteltana en la segunda mitad del siglo xv, y ya impresa, de 1499 a
1531, durante el primer tercio del siglo xvi (31).

En esa omisién de las solemnidades documentales incurren igualmente
los registros notariales que se han ido publicando, por su misma naturale-
za de redaccion breve del negocio; indiquemos los de Dueiias (1412-1414),
Santillana (1419-1420), Madrid (1441-1445) y Sevilla (1441-1500), que cu-
bren pricticamente la totalidad del siglo xv (32).

b) La Pragmitica de Alcald, dada por Isabel la Catdlica -no por los
Reyes Catélicos, como con frecuencia se dice- en Alcalda de Henares el
7 de junio de 1503 contiene un capitulo 1I de gran importancia en nues-
ira materia, que fue recogido en la Nueva Recopilacion, 4.25.14, v en la
Novisima Recopilacién, 10.23.2, por lo que estuvo vigente hasta la Ley
del Notariado de 1862. Segtin la versién de la Nueva Recopilacion, con
la que coincide la Novisima Recopilacién, el capitulo II de la Pragmatica
dispuso:

(31) SAncHEZ, Galo: “Coleccién de f6rmulas juridicas castellanas de la Edad Media”,
publicadas por G. S. Arnuario de Historia del Derecho Espaiiol, 11, 1925, pp. 470-91; 111, 1926,
pp- 476-503 y 1V, 1927, pp. 380-404. Las férmulas restantes, que se habian extraviado, fueron
publicadas en el mismo Anuario, X1, 1935, pp. 444-67, segin transcripcion de V. GRANELL. =
CuUEesta GUTIERREZ, Luisa: Formulario notarial castellano del sigio xv, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, Madrid, 1948, p. 206. = Diaz DE ToLeDo, Ferndn: Las notas del Relator con
otras muchas afadidas. Agora nuevamente impressas e de nuevo afiadidas las cosas siguientes
primeramente Las notas breves para examinar los escribanos..., Burgos, 1531. (He consuliado
también un ejempiar de la edicién de Salamanca, de 1500, obrante en la Biblioteca del Monas-
terio de San Lorenzo de E! Escorial, por ser anterior a la Pragmitica de Alcald).

(32) Conf. “El Registro Notarial de Duefias” (Rogelio PEREZ-BUSTAMANTE); Diputacién
Provincial de Palencia - Fundacién Matritense del Notariado; Madrid, 1985. = “El Registro
Notarial de Santillana” (Rogelio PEREZ-BUSTAMANTE), Fundacién Matritense del Notariado,
Madrid, 1984. = “Los Registros Notariales de Madrid - 1441-1445”, {Rogelio PEREZ-BUSTA-
MANTE, Antonio RODRIGUEZ ADRADOS), Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1995. =
“Los protocolos sevillanos de la época del Descubrimiento” (José Bono, Carmen UNGUETI-
DBONG}, Junia de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia - Colegio Notarial de Sevilla;
Sevilla, 1986.
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Nueva Recopilacion, 4.25.14: “Que quando el escribano no conociere a
las partes, haga la diligencia en esta ley contenida.

OTtrosi mandamos, que si por ventura el tal escribano no conociere a
alguna de las partes que quisiere otorgar el tal contrato o escritura, que no
la haga ni reciba, salvo si las dichas partes que assi no conociere presenta-
ren dos testigos, que digan que los conocen, y que hagan mencién dello en
fin de la tal escritura, nombrando los testigos, y assentando sus nombres, y
donde son vecinos; y si el escribano conociere al otorgante dé fee en la subs-
cripeidén que le conoce”.

La identificacién de los otorgantes es, pues, necesaria en todo contra-
to o escritura, quedando sujeto a discusién en la doctrina el supuesto del
testamento; el medio normal de identificacion es el conocimiento del otor-
gante por €l escribano; a falta de este conocimiento, procede la denega-
cién de funciones, imperativamente proclamada, salvo que pueda emplear-
se ¢l medio supletorio de identificacién por testigos de conocimiento, que
ahora queda claramente admitido y regulado. Pero la mayor novedad estd
en el inciso final, “y si e} escribano conociere al otorgante dé fe en la sus-
cripcion que le conoce”, que eleva ese conocimiento a solemnidad docu-
mental; asi lo dice expresamente PAREJA, quien después de haber enu-
merado las nueve publicaciones del Especulador, afirma que a ellas, en
virtud del Derecho regio, hay que afladir necesariamente un décimo re-
quisito —“decimum requisitum necessario adiiciendum est”—, la mencién
de la identificacién o fe de conocimiento (33).

Este tltimo inciso plantea, sin embargo, un interesante problema his-
térico, pues a mi manera de ver no se encontraba en el texto original de
la Pragmatica, sino que fue una interpolacién por adicién, efectuada en-
tre 1541 y 1551.

Aparte de los demds argumentos, que he expuesto en otro lugar (34), el
inciso no aparece en el texto de la Pragmdtica de Alcald recogido en el “Li-
bro de las Bulas y Pragméticas™, posiblemente compuesto por su editor, JUAN
RAMIREZ, escribano de los Reyes Catélicos, Libro al que la Real Provision
de 10,11.1503 atribuyé valor legal. Y tampoco contienen este inciso las Or-
denanzas de 1527, de que luego hablaremos, que introdujeron en Navarra
los dos primeros capitulos de la Pragmadtica de Alcala.

La innovacién tendria, pues, lugar con posterioridad a 1527, fecha de las
Ordenanzas navarras; después también de 1531, afio de la edicién de Bur-
gos de las “Notas del Relator”, de HERNAN D1AZ DE TOLEDO, que incluye
unas “Notas breves” para el examen de escribanos que omilen la fe de co-

(33) PaARrexa ET QUESADA, Gabrielis de: Praxis edendi, sive Tractarus de universa instru-
mentorum editione, ..., Lugduni, MDCLXVIII (la 1.* ed. es de mediados del siglo xvi1); Tomus
primus, LITLIL, mim. 59.

(34) Puede verse mi estudio sobre la Pragmitica de Alcald citado en nota 7, capitulo IV,5.
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nocimiento; y mas tarde de 1538-1541 cuando aparece la “Suma de notas co-
piosas”, de HERNANDO DiAZ DE VALDEPENAS, con la misma omisién. Pero
tuvo que realizarse antes de 1551, afio en que RoQuUE DE HUERTA publica
su “Recopilacién de notas de escripturas publicas” con la advertencia; “El
esctibano ha de dar fee del conoscimiento de los otorgantes; donde no, ha
de tomar informacién” {35).

También plantea ese inciso final otras cuestiones, que no son mera-
mente terminoldgicas, como en principio pudiera suponerse, porque con-
ducen a graves desviaciones doctrinales, con trascendentes consecuencias
juridicas. En este sentido, la expresién utilizada por la Pragmatica, “dé
fe ... que le conoce”, lleva a pensar por dos caminos distintos que el co-
nocimiento del otorgante es un hecho, incluso un hecho sensible, percep-
tible por los sentidos del escribano, y cubierto en consecuencia por la fe
publica; bien porque la identidad del otorgante sea un hecho in rerum
natura, 0 porque €l hecho consista en el conocimiento previo del otorgan-
te por el escribano; y cuando la identificacidn resulte equivocada ambos
caminos conducen al delito de falsedad, a la responsabilidad penal del
escribano, aunque el error haya sido arteramente preparado por la con-
ducta delictiva del suplantador.

Asi lo entendid ya JUAN GUTIERREZ, el mejor comentarista de la Nueva
Recopilacién: “Pues si debe hacer fe, por tanto tiene que atestiguarlo cier-
ta y afirmativamente; luego si afirmara en contra de la verdad, comete fal-
sedad, y estd sujeto a lo que antes se dijo, cuando lo hiciere con dolo”. “Nam
si fidem facere debet, ergo de certo et sic affirmative id testari videtur; igi-
tur, si contra veritatem affirmet et committit falsum, et tenebitur ad id quod
supra dictum est, quando dolo id fecerit” (36).

¢} La doctrina civilista castellana es concorde en afirmar la necesi-
dad de que el escribano conozca a los otorgantes, que resuita indudable-
mente de la Pragmatica de Alcald (cap. IT), de las Partidas (3.18.54) y del
Fuero Real (1.8.7); pero muy influida por el Derecho comin y sus co-
mentaristas, disiente respecto del momento en que haya de tener ese cono-
cimiento.

ALFONSO DiAz DE MONTALVO, en su glosa “menos de los conoscer™
al Fuero Real 1.8.7, se inclind por la tesis mds permisiva de JUAN AN-

(33) Conf. sobre las “Notas breves”, nota 31; DiAZ DE VALDEPENAS, Hernando: Suma de
notas copiosas, muy sustanciales y compendiosas, editadas en 1538 a nombre de Juan de Medi-
na, y a pattir de 1541 al de Diaz de Valdepefias. = HUERTA, Roque de: Recopilacion de notas
de escripturas publicas ... Agore nuevamente recopiladas por Rogue de Huerta escrivano. Sala-
manca, Juan de Junia, 1551.

€36Y  Gurnnzz, Tuan Pracicaruimn Quaesiionuni ciica Leges Regiuy Hispaniae Primae par-
tis Novae Collectionis Regiae Libri Duo, Salmanticae, Anno 1589. Liber primus, Quaestio 143.
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DRES, a quien repetidamente cita: “no es necesario que el notario haya
conocido a los contratantes con anterioridad (prius notos), sino que es
suficiente con que los haya conocido al mismo tiempo, oyendo sus pala-
bras, nombres y cognombres” (37); y el comentarista de las Leyes de Toro,
MARCOS SALON DE PAZ insiste en la misma posicién después de publica-
da la Pragmadtica de Alcald, basdndose en la Ley 54 de las Partidas: “es
bastante con que el escribano obtenga el conocimiento de las partes al
tiempo en que el instrumento se confecciona” (38). Por el contrario, JUAN
GUTIERREZ se suma decididamente a la tesis de BALDO, exigiendo con el
mayor rigor que el conocimiento de los otorgantes por el escribano sea
anterior a la recepcion del instrumento (prius notos), pleno, perfecto e
integro (39).

SALON DE PAaz y GUTIERREZ concuerdan en afirmar que el documen-
to no se anula aunque omita la fe de conocimiento, si el escribano cono-
cia a los otorgantes (40).

d) Los pricticos. Desde los comienzos de la Edad Moderna se de-
sarrollé en Castilla una doctrina estrictamente notarial, muy pegada a la
practica.

Los formularistas asumieron inmediatamente las innovaciones de la
Pragmaética de Alcald, como hemos visto en ROQUE DE HUERTA, y muy
especialmente la elevacién del conocimiento de los otorgantes a requisi-
to documental.

Quizd la cuestién que mds preocupaba a los autores de prdctica nota-
rial era la de determinar cudndo podria decir el escribano en la escritu-
ra que conocia a los otorgantes, porque se partia al parecer de la idea de
que “conocer”, para decirlo con las palabras que actualmente utiliza el
DRAE (acepcién 4), es “tener trato y comunicacién con alguien”, y en
consecuencia habia que concretar la clase y duracion de ese trato, sin que

(37} Diaz DE MoNTALVO: “sed non est necesse quod notarius habuerit contrahentes prius
notos, sed satis est quod ipso tempore notos habeat, audiens illorum verba, nomina et cogno-
mina” (loc. cit. supra, nota 9).

(38) SALON DE PAz; “sat sit tabellione, tempore quo instrumenta conficiuntur, partium
notitiam quaerat™; loc. cit. en nota 27,

(39) GUTIERREZ: “juxta hanc lex requiratur ut tabellio habuerit contrahentes prius notos
et sic sit certus de eorum aominibus atque personis, habendum plenam notitiam eorum”; “igi-
tur haec cognitio ... perfecta integraque esse debet” (loc. cit. en nota 36).

(40) SALON DE Paz, op. cit. en nota 27, nims. 1.284 y 1,285: “si tabellio partes agnoscat,
an in instrumentis hoc exprimere sit necesse, quod elsi securius sit exprimere, non tamen hoc
omissio instrumenta subverti censerem ... Ceterum cum dubium fuerit an tabellic partes agno-
verit vel ne, illum eas cognovisse est pracsumendum, et recte suum officium gessisse”. GuTIE-
RREZ: “Aut vero tabellio partes ipsas agnoscit, et omittit id exprimere ... quamvis securius esset
id exprimere, non tamen ob id annullabitur instrumentum” {(op. cit. en nota 36, Quaestio 143.3).
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fueran suficientes expresiones como “ha de tener especial cuidado el es-
cribano en conocer a las partes otorgantes” (SIGUENZA), ha de conocerlas
“bien” (GONZALEZ DE VILLARROEL), 0 ha de conocer a los otorgantes
“en el modo que es necesario para que pueda dar fe de este mismo co-
nocimiento” (MORENO) (41).

La “Cartilla Real de Escribanos” de BusT0S0-R0S, seguida por ALVA-
RADO DE La PENA, representa el criterio de mayor amplitud: “El conoci-
miento de que el Escribano da fe basta ser de que es persona domicilia-
da, no fugitiva ni de sospecha, y que se llama fulano, como expresa la
escritura, por no constarle al Escribano lo contrario, sin que sea nece-
sario conocerle por amistad, o trato de largo tiempo” (42); MELGAREJO
exige més: “y para darla (la fe de conocimiento) basta haber visto el Es-
cribano muchas veces al que otorga, y que otras personas corrientemen-
te le tratan por su nombre, aunque esto sea en muy poco tiempo, siendo
vecinos los que le tratan” (43); FEBRERO nos aparece mds concreto y
tolerante: “para poder dar fe de su conocimiento en contrato o iltima dis-
posicién, no es menester que sea de su lugar, ni que le haya tratado desde
nifio; pues basta que le haya visto y hablado tres veces, y sepa que co-
minmente se le llama por ¢l nombre y apellido que dice tener, y que por
tal es conocido” (44); a GONZALEZ DE TORNEO se le plantean “dos dudas.
La una, siendo un Escribano nuevamente venido a un lugar. Y la otra,
viniendo alguno nuevamente al Lugar donde el Escribano estuviese” (45);
y una tercera duda plantea GONZALO DE LAS CASAS: si ¢l notario podré
ya dar fe de conocimiento en un segundo otorgamiento de quien, por ser
desconocido, fue identificado mediante testigos de conocimiento en un
otorgamiento anterior, o habra que reiterar la intervencion de testigos que
le conozcan (46).

{41) SIGUENZA, Pedro de: Tratado de Cldusulas Instrumentales, 1754, p. 16, nim. 34
(1.* edicién, Madrid, 1627). = GONCALEZ DE VILLARROEL, Diego: Fxamen, y Practica de Escri-
vanos, y indice de las provisiones que se despachan por Ordinarigs en el Consejo, 16527, p. 4
(17 ed., 16417). = MORENO MaISONAVE, Juan Ignacio de la Cruz: Tratado elemental sobre el
otorgamiento de instrumentos publicos, 12 ed., 1847, 1X, p. 95.

(42) Cartilla Real Theorico-Practica ... para Escrivanos, editada en 1737-38 a nombre de
Diego BUsSTOsO v LISARES, ¥ a partir de 1762 al de su verdadero autor, Carlos Ros HEBRERA;
ed., 1778, I, p. 63. = ALVARADO DE LA PENA, Santiago: Cartilla Real Novisima, 1830, p. 54.

{43) MELGAREJO MANRIQUE DE LARA, Pedro: Compendio de contratos priblicos, ed. 1733,
pp- 235-36 (1.2 ed., 1652).

(44) FEBRERO BERMUDEZ OSORI0, José: Libreria de Escribanes, Edicion facsimil de la
de 1789, Consejo General del Notariado, 1990; Parte Primera, T, nim. 307, p. 252.

(45) GonzALEZ DE TORNEO, Francisco: Practica de escrivanos, ... y escrituras publicas,
Madrid. 1674-1675, fol. 137r (1. ed., 1584).

(46) GonzaLo DE LAS Casas Y QuuaNo, José: “Ejecucién de la Ley del Notariado-
Consultas”, Gaceta del Notariado, 1862, p. 504,
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VL. Otros Derechos espaifioles

a) Navarra. La Ordenanza V, de las hechas en 1527 por don Die-
go de Avellaneda, obispo de Tuy, presidente, y los del Real Consejo de
Navarra, dispuso, siguiendo al capitulo II de la Pragmdtica de Alcala:
“... Y si los que otorgaren la tal escriptura no fueren conoscidos, tome (el
escribano) dos testigos de informacién, que los conozcan, y dello haga
mencién en fin de la escriptura, nombrando los testigos, y de donde son
vecinos”, Ordenanza que pasa a la Novisima Recopilacién de las Leyes
del Reino de Navarra, 2.11.8. Obsérvese que, como ya hemos dicho, se
omite 1a frase final de la Pragmatica, en su version de las casteilanas Nue-
va y Novisima Recopilacién: “y si el escribano conociere al otorgante dé
fe en la subscripcidon que le conoce”.

b) Aragéon. Ningin dato sobre la identificacién de los otorgantes
nos proporcionan los textos legales o doctrinales aragoneses de los si-
glos xul y x1v: ¢l Fuero de Jaca; los llamados Fueros de Aragén, de 1247,
versién del Fuero de Jaca preparada por VIDAL DE CANELLAS; la obra
doctrinal de éste, “In excelsis Dei Thesauris”, segiin sus palabras inicia-
les, mas conocida por “Vidal Mayor”; ui las “Observancias” de JAIME DE
HosreiTAL (1398 ?) (47).

Ya a mediados del siglo xXv, en 1451, la cuestién se regula en el Fuero:
“Por tirar ocasién de fabricacion de cartas falsas”: los notarios, como re-
gla general, deben conocer al otorgante u otorgantes, y también a los tes-
tigos quizd por el papel que éstos pueden llegar a desempefiar en la ad-
veracién de ciertos instrumentos; “e si no lo conoscian, que en tal caso el
Notario haya a testificar aquél en tercera persona, e dezir que una per-
sona que se nombro por tal nombre, la qual €, & los testimonios, o algu-
no dellos no conoscian, firmé el dicho instrument, carta o contracto’; la
inspiracién en la doctrina de JUAN ANDRES es evidente.

“Por tirar ocasién de fabricacion de cartas falsas. De voluntad de la Cort
statuymaos, que qualquiere Notario qui testificara instrument, carta, o con-
tracto alguno de qualquiere natura, haya a conocer aquél o aquellos que en
el dito instrument, carta, o contracto firmarin, o a cuyo prejudicio se testi-

(47) Conf. MoLHO, Mauricio: E! Fuero de Jaca - Edicién critica; CSIC, Zaragoza, 1964,
p. 663. TILANDER, Gunnar: Los Fueros de Aragon, segin el manuscrite 458 de la Biblivteca
Nacional de Madrid, publicados por ..., con Introduccién, Texto de los Fueros, Notas, Vocabu-
lario; Lund, 1937, p. 648, CANELLAS, Vidal de: Vidal Mayor, traduccién aragonesa de la obra
In excelsis Dei Thesauris de VIDAL DE CANELLAS; editada por Gunnar Tilander, Lund, 1956.
(HOsPITAL): Observancias del Reino de Aragén de Jaime de Hospital, Introduccion y texto cri-
tico por Gonzalo MARTINEZ DiEz, S.1., Zaragoza, 1977, p. 490.
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ficara, & saber su nombre, ¢ sobrenombre, é los testimonios qui en aquél
serdn puestos. E si no lo conoscian, que en tal caso el Notario haya a testi-
ficar aquél en tercera persona, & dezir que una persona que se nombrd por
tal nombre, la qual él, & los testimonios, o alguno dellos no conoscian, firmé
el dicho instrument, carta o contracto. E el Notario que el contrario fara,
encorra en las penas de official delinquent en su officio contra Fuero. Que-
remos empero, que las sobreditas cosas no hayan lugar en los contractos fir-
mados por Universidades, Cuerpos o Colegios del dito Regno™ (Fueros, 1V,
Titulo “De fide instrumentorum”, 10, De Tabellionibus. Cortes de Zarago-
za de 1451, Juan II, Rey de Navarra y de Aragdn).

MIGUEL DE MoLINO entiende con razén que sélo en cuanto a los otor-
gantes —no respecto a los testigos— puede usarse la férmula supletoria,
“gquod quidam, qui se dixit, seu nuncupavit tali nomine, vendidit, donavit
etc. vel se obligavit vel similia” (48); y el autor anénimo del “Formulario
de actos extrajudiciales de la sublime arte de la Notaria” advierte a los
notarios respecto a los testamentos y codicilos que “deben ... ser muy dis-
cretos, avisados, que no les pongan una persona por otra” (49).

El Derecho aragonés sobre identificaciéon de los otorgantes subsistié
hasta la entrada en vigor de la Ley del Notariado de 1862, pues las con-
secuencias de la Guerra de Sucesion no afectaron a la forma de escritu-
rar (RD 3-4-1711, limitando para Aragén el RD de 29-6-1707).

¢) Catalufia. La identificacion de los otorgantes se regula por cons-
titucion de Felipe III (en Cataluiia, Felipe 11) en las primeras Cortes de
Barcelona, afio 1599 (“Constitutions y Altres Drets de Cathalunya”, 4.14.26).

“Item statuim, y ordenam ab la mateixa loatio, y approbatio (4.14.25:
“ab loatio, y approbatio de la present Cort™), que qualsevol Notari qui sera
instat, y request per alguna persona la qual ell no conexera, que testifique,
o reba algun acte, no puga testificarlo, ni rebrel que personas dignas de fe,
e conegudes per ell nol asseguren que la dita persona es tal com se anome-
na, y en lo acte se haja de narrar qui son les persones que la conexen, y no
narrantles sia tinguda per coneguda del dit Notari, y vinga carrech dell, ¥
los actes que seran rebuts sens guardar la solempnitat en la present Consti-
tutio contenguda sian de ningun effecte, y valor”,

El sistema era de gran rigidez. El notario no podia autorizar el acto
si no conocia a los otorgantes, o a las personas fidedignas que en su de-

(48) MoLmNo, Miguel del: Repertorium, Fororum, et Observantiarum Regni Aragonum,
Caesaraugustae, ex officina Dominici & Portonariis, Anno 1585, fols. 342.

(49) Formuldario de actos extrajudiciales de la sublime Arte de la Notaria (Anbnimo ara-
gonés dei sigio xvi) (1323}, publicado por Mariano Alonso Lambidn, Junta de Decanos de los
Colegios Notariales, Publicaciones del Centenario de la Ley del Notariado, 1968.
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fecto le asegurasen de la identidad de los mismos, que tenia que nombrar
en el documento; y si no lo hacia, se estimaba que era el notario quien
conocia a los otorgantes y venia a cargo suyo; los actos recibidos sin guar-
dar la solemnidad ordenada no tendrian ningin efecto ni valor; esto es,
eran nulos. La doctrina catalana no prestd, sin embargo, especial aten-
cién al precepto.

GaLf Y RAMON, en su “Opera Artis Notariae” (1674) no menciona el
conocimiento de los contratantes ni en su Tedrica —aunque sigue a BOATE-
RI1O-, ni en la férmula general, pero si en su explicacién, poniendo de relie-
ve la funcién del nombre en la identificacién: “y digo mds, que conozcamos
a las personas de los contratantes, pues poco es conocer el derecho si se
ignoran los nombres de los contratantes” (“et amplius dico, ut cognoscamus
personas contrahentium, nam parum est ius noscere si nomina contrahentium
ignorarentur” (50).

Las Reales Ordenanzas dadas por el capitan general don Ignacio Fran-
cisco de Glimes de Barbante, conde de Glimes, ¢l 29 de noviembre de
1736 introdujeron en Catalufia lo dispuesto en la Pragmatica de Alcala,
pero conservando en un inciso esa presuncion de conocimiento del otorgan-
te por el escribano que no utilizara y nombrara testigos de conocimiento
de la constitucién de Felipe HI de 1599, segun sefialo al trascribirlas:

“VI. Que el Escribano que no conociere a alguna de las partes, que qui-
siere otorgar alglin contrato o escritura que no la haga ni reciba, salvo si las
dichas partes que asf no conociere presenten dos testigos que digan que los
conocen, v en este caso haga mencién de ello al fin de la escritura nom-
brando los testigos y sentando sus nombres y de donde son vecinos (Prag-
mitica de Alcald, II), y no haciéndose esta expresion, se haya el otorgante
por conocido del Escribano y venga a su cargo, dandose por nulos los actos
que sin esta circunstancia se otorgaren (Felipe III, 1599, Constituciones de
Catalufia, 4.14.26); y si el Escribano conociere al otorgante, dé fe en la sus-
cricién de que lo conoce (Pragmadtica de Alcald, ).

Muy significativo es el caso de VICENTE GIBERT, que en 1772, en el ori-
ginal latino de su *Theorica Artis Notariae”, no pasa del texto de Felipe 111,
del que hace un breve resumen entre sus “Prolusiones” (p. 11), sin plantear
cuestién alguna y omitiendo toda referencia a la identificacién de los otor-
gantes al tratar del instrumento y de sus publicaciones (p. 55), en lo que le
siguen las traducciones espaifiolas, incluso la tercera edicién, de 1875, cuan-
do hacfa tiempo se habia promulgade la Ley del Notariado (51).

(50) GaLf ¥ RAMON, Jerénimo: Opera Artis Notariae, theoricam simul et practicam eru-
ditionem complectentia. Anno M.DCLXXXII, p. 110 (Primera edicién, 1674).

(51} GiBERT, Vicente: Theorica Artis Notwriae, 1772.

Traducciones castellanas: Primera edicién, Tedrica del Arte de Notaria 0 Manual de Escri-
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d) Mallorca. No tenemos dato normativo alguno sobre la identifi-
cacion de los otorgantes en el Derecho mallorquin hasta la Instruccién de
24 de agosto de 1753, dada por el visitador general don Manuel Ramos,
que inspirdndose en la Pragmatica de Alcala establecio : “9.° Que en cada
contrato dé fee (el Notario piblico) de conocimiento de los otorgantes,
y no conociéndolos, haga que éstos presenten dos testigos de conocimien-
to de ellos, dando también fec de los testigos dixeron conoscer al otor-
gante, o otorgantes”.

En 1714, el afio anterior al Decreto de Nueva Planta, ANTONI MOLL,
notario de Palma de Mallorca, termina su “De Arte Notariae Tractatus”, de
fuerte inspiracién rolandina; pero no obtenemos de él ninguna informacion
en nuestro tema, pues las férmulas terminan con la expresién “Et fiat lar-
ge etc.” (Y hdgase por extenso, etc.”), seguida a veces por la de “Actum, etc.”
(“Hecho, etc.”) vy mas frecuentemente por la indicacién del pimero de tes-
tigos (52).

e) Valencia. Los problemas de la identificacion de los otorgantes
no aparecen en los “Fori Antiqui Valentiae”, ni en el “Formularium di-
versorum instrumentorum” del siglo xv, ni en las “Institucions” de TA-
RAGONA, de 1580 (53). Solamente SIMO SANTONJA nos da cuenta (54) de
una disposicién de Alfonso 111, afio 1418, que exige la identificacién del
testador o del que otorga un codicilo u otro acto de iltima voluntad, ins-
pirdndose en la doctrina de JuAN ANDREA: ¢l notario puede recibir en
todo caso tales actos, pero tiene que hacer constar en el documento si él
conoce o no al testador y si los testigos le conocen o no, o si unos de los

banos por D. Eugenio DE TAPIA, 1828, = Segunda edicion: Tedrica del Arte de Notaria, o Ma-
nual de Escribanos, por D. Eugenio DE TAPIA ... Barcelona, 1844 = Tercera edicion: Tedrica
del Arte de Notaria, ilustrada con notas del Dr. D. Félix Marfa FALGUERA,; Barcelona, 1875,
pp- XV + 428,

(52) El texto de la “Instruccion™ puede verse en Matias MASCARG ¥ ALBERTY, Notaria-
les y juridicas, Palma, 1902, pp. 94-97; o en mis Escritos Juridicos, 1, pp. 381-82. Conf. MolL,
Antoni: De Arte Notariae Tractatus (1714), Edicién facsimil (pp. 389-675) con traduccidn espa-
fiola por Manuel Oliver Moragues (pp. 677-845), en Tratados de Notaria en el Reine de Mallor-
ca (Facsimil del Tractatus de Antoni Moll de 1714), por Luz ZAFORTEZA DE CORRAL, Anionio
Mur CALAFELL y Manuel OLIVER MORAGUES, Consejo General del Notariado, Madrid, 1995,
pp. XXXII + 845,

(53) Conf. DUALDE SERRANO, Manuel: Fori Antiqui Valentize, CSIC, 1950-1967, p. 301. =
CoORTES, Josepa: Formularium Diversorum Instrumentorum. Un formulari notarial valencid
del segle xv. Edicid del manuscrit conservat a I’Arxiu Municipal de SUEcA,. MCMLXXXVI,
pp- 275 + 1. = TARAZONA, Pere Hieroni: Institutions dels Furs, y Privilegis del Regne de Valen-
cia, Valencia, Pedro de Guete, 1580, pp. 12 + 414 + Taula; hay edicién facsimil, sin fecha (Li-
bro 1, titulo XXII; “Dels Notaris”, pp. 151-62).

{54) S5m0 3aNiONA, Vicenie Luis: “Notas para ia Historia del Notariado Foral Valen-
ciano”, Revista de Derecho Notarial, LXXI, enero-marzo 1971, p. 272.
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testigos le conocen y otros no; pero esa doctrina se completa en el senti-
do de que cuando ni notario ni testigos conocen al testador, el notario ha
de manifestarlo dentro de los tres dias a la justicia de la ciudad, villa o
lugar en que se hace el testamento, codicilo u otra tltima voluntad, cas-
tigdndole si no lo hace como falsario.

“Los scrivans, e notaris publichs qui reebrant testament, codicil, o altra
darrera voluntat a alcun: en lo dit testament, codicil ¢ altra darrera volun-
tat hajen a fer mencio si ells conexen aytal testador. Axi mateix hajen a
scriure si los testimonis que serant presents a la confectio del dit testament,
codicil o altra darrera voluntat conexen lo dit testador, o no, ¢ si alcun dels
dits testimonis lo conoxen, € altres no. E si tots les dits testimonis, e notari
nol conexen, en tal cas lo notari qui haura reebut tal testament, codicil, o
altra darrera voluntat dins tres jorns ho haja a manifestar al justicia de la
dita ciutat, vila o loch on tal testament, codicil, o altra darrera voluntat sera
feyt. E si tal dit notari no fara la dita manifestacio que dit punit axi como
falsari.”

El Derecho Notarial Foral valenciano desaparece, y con €l la disposi-
cion trascrita, por Decreto de 29 de junio de 1707, en que Felipe V orde-
né que Valencia se gobernara por las leyes, prdcticas, ordenanzas y cos-
tumbres de Castilla; asi vino a regir en Valencia la Nueva Recopilacién
¥y. por tanto, la doctrina de la Pragmatica de Alcala.

VII. Notariado hispano-musulméin

Vamos a dar un salto atras para referirnos a los notarios hispano-
musulmanes, los adules, que tenian que hacer constar en sus documen-
tos —segtin los Formularios que han llegado a nosotros— sus propios jui-
cios acerca de las mds diversas circunstancias concretas, junto a otros
Juicios de cardcter general, entre los cuales estd la afirmacién de su cono-
cimiento de los contratantes; de manera que ¢l adula no solamente debia
conocer a los contratantes, sino que tenia que consignarlo en el documen-
to mismo, como requisito intradocumental.

El formulario hispano-musulmén mds antiguo que conocemos es el de
IBN AL-ATTAR, “el hijo del especiero”, que lo escribié en Cérdoba al fi-
nal del siglo X de nuestra era, siendo califa Hixemn II, y “mayordomo de
palacio” Almanzor. El escatocolo de sus férmulas aparece confirmado por
los formuiarios posteriores, de ABENMOGUIT y de ABENSALMIIN, publica-
dos parcialmente.
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IBN AL-ATTAR (55): “(Los testigos, cuya declaracién infrascripta refren-
da la validez del presente escrito), dan fe del testimonio requerido por los
contrayentes Fulano, hijo de Fulano, y Mengano, hijo de Mengano —(con tes-
timonio invocable) en su contra, acerca de lo consignado sobre ambos (con-
tratantes) en esta escritura, que han declarado comprender en su totalidad-
a_quienes conocen y lo han oide de sus propias (bocas, constdndoles que)
estdn sanos y con plena capacidad de obrar .., {Escrito) en tal dia de tal mes
de tal afio”. (Modelo nimero 9, “escritura de compraventa de una esclava
cotriente”, p. 106).

ABENMOGUIT {fallecido el 22-11-1066 después de Cristo) (56). Escritura
de dote: “Requeridos por €l contrayente fulano y por el padre de la despo-
sada fulano, dan testimonio, invocable en contra de ambos, de cuanto con
referencia a ellos consta en el presente documento quienes los conocen y les
oyeron lo aqui contenido, halldndose ambos en buena salud v plena capaci-
dad. Y todo ello tuvo lugar en tal mes, a tantos dias transcurridos del mis-
mo, de tal afio” (p. 56).

ABENSALMUN de Granada (fallecido 767/1365) (57). Escritura de matri-
monio: “Dan fe respecto al esposo y al padre de la esposa citados respecto
de lo que de ellos se ha expresado, los testigos, que fos conocen y hacen
constar que los encuentran en estado de salud y de contratar licitamente. En
tal fecha, etc. etc.” (p. 340).

Los testigos (los adulas) identifican, pues, a los requirentes u otor-
gantes del contrato por el sistema subjetivo del conocimiento de los mis-
mos, tnico entonces posible: “a quienes conocen”. En ocasiones, el for-
mulario (cito siempre por el de IBN AL-’ATTAR) concreta mas, “conocen
en persona” (p. 318), “conocen de vista y por su nombre” (p. 286); muy
raramente se admite “si en lugar de «al que conocen», pones «quien se
ha informado personalmente», te bastara” (p. 633), con lo que queda ex-
cluida la exigencia del conocimiento previo.

Insistamos que no se trata de un mero requisito extradocumental, sino
que esa identificacién se eleva en los formularios a solemnidad del docu-
mento mismo, a requisite de cardcter intradocumental, adelantandose en
muchos siglos al Derecho comun y al Derecho hispano-cristiano.

Esta precedencia en el tiempo, que no es ni mucho menos la tnica,

(55) ATTAR, lbn al": Formulario Nowrial y Judicial Andalusi (Ibn al-Attard (m. 399/1009),
Estudio y traduccién: P CHALMETA y M. MARUGAN; Fundacién Matritense del Notariado,
2000, p. 1040. El texto srabe habia sido publicado por P. CHALMETA y F. CORRIENTE: Formu-
lario Notarial Hispano-Arabe por el alfagui y notario cordobés Ibn al-‘Atiar (5. x); Academia
Matritense def Notariado - Instituto Hispano-Arabe de Cultura, Madrid, 1983.

(56) VILa, Salvador: “Abenmoguit - «Formulario Notarial» - Capitulo del matrimonio”,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, ndam. VIII, 1931, pp. 5-200.

{57) LopEz OrtiZ, José: “Algunos capitulos del Formulario notarial de Abensalmin de
Granada”, Anuwriv de Hisivriu del Derecho Espefiof, Tomo 1V, 1927, pp. 319-71 + Apéndice
(pp. 372-75).
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ha hecho pensar a algunos en el origen hispano-musulmén del Notariado
espaiiol (58), bien directamente o por medio de los mozirabes, en aque-
llos ocho siglos de la Reconquista, en que no todo fueron batallas, o bien
a través de Italia, donde la influencia drabe estd comprobada en muchos
otros aspectos.

El paralelismo llega hasta detalles concretos. El recato de la mujer mu-
sulmana, por ejemplo, ponja especiales dificultades a Ia identificacion de la
novia en el contrato de matrimonio cuando, en defecto del padre, interve-
nia su wasi, casador o tutor matrimonial; la solucién tenfa que encontrar-
se en el levantamiento del velo, “descobierta la cara”, que dicen las Leyes
de Moros (Titulo CCCVIIT) (59}, y lo mismo tendria que hacer la novia
ante los adulas-testigos, que también tenfan que identificarla. Recordemos
aquella disposicién de nuestros Reglamentos Notariales de que las Religio-
sas de clausura tenian que “descubrirse el rostro” al comparecer ante nota-
rio (arts. 225, 240 y 168.3.* de los Reglamentos de 1917, 1921 y 1935, res-
pectivamente).

Pero se trata de sistemas documentales distintos, porque aplican De-
rechos sustantivos diversos (60). Entre nosotros, el documento ¢s un do-
cumento de las partes, un documento que recoge las declaraciones de
las partes mismas, sin perjuicio de que otras personas hayan ayudado a las
partes en su formulacién o sean testigos de su declaracién; es un docu-
mento “negocial”. En el Derecho musulmén, el documento es un documen-
to de los testigos, un documento que no recoge las declaraciones de las
partes, que se han efectuado oralmente, sino las manifestaciones de los tes-
tigos presentes en ese acto oral, quienes de momento prestan su testimo-
nio por escrito; es un documento testimonial o “testifical”; y como la ora-

(58) Conf. LoPEZ ORTIZ, 0p. cit. en la nota anterior y, suavizando sus opiniones, “Nota-
rios ¥ formularios notariales en el Islam”, Conferencia pronunciada el dia 8-5-1962 en la Aca-
demia Matritense del Notariado, publicada en sus Arales, XV, pp. 135-46. Y FLOREZ DE Qui-
RONES Y ToME, Vicente: “Pruebas y Notarios en el Islam Medieval. Notas para la historia del
Notariado Espafiol”, Revista de Derecho Nerarial, nim. XVI1, abril-junio 1957, pp. 213-83, y
“Formularios notariales hispano-musulmanes”, conferencia pronunciada en la Academia Matri-
tense del Notariado el 15-12-1977, publicada en sus Anales, nim. XXII-1, pp. 179-202 + Apén-
dice, pp. 203-26.

(59) Leyes de Moros, del siglo xiv, pp. 11-246 de Coleccion de Documentos, Opiisculos y
Antigiiedades que publica la Real Academia de la Historia, tomo V, Tratados de Legislacién
Musulmana. Las Leyes de Moros, como es sabido, es una version castellana del Kitab al-tafri
de Ibn AL-GALLAB, contempordneo de Ibn AL-ATTAR; conf. CARMONA, A.: “El autor de las
Leyes de Moros”, Homenaje al Prof. J. M. Forneas, 11, Granada, 1994, pp. 957-62.

{60) Conf. mi trabajo, “Documcntos y documentadores en el formularic netarial de Ibn
Al-Attar”, intervencion en el acto de presentacion de la obra de CHALMETA ¥y MAGURAN cita-
da en la nota 55; Boletin de la Real Academia de Cérdoba, de Ciencias, Bellas Letras y Nobles
Artes, nim. 141, jul.-dic. 2001, pp. 209-26.
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lidad regia también en el proceso, si surgia el conflicto, no bastaba con
presentar el documento adulero, sino que el adula tenfa que prestar oral-
mente su testimonio ante el juez, ante el cadi. Sefialemos, sin embargo,
una importante diferencia desde el punto de vista practico entre el adula
y el testigo ocasional; para que fuera admitido su testimonio, el testigo
ocasional tenfa que probar al juez su idoneidad testimonial, su “adala”,
mediante la declaracién de dos testigos conocidos del juez y de “adala”
comprobada; mientras que el adula, como testigo profesional, era ya co-
nocido por el juez y no tenia que acreditar cada vez su “adala” o ido-
neidad testifical, por tenerla ya acreditada.

La naturaleza testifical del documento adulero —la cualidad de testigo
del adula- explica la temprana exigencia de Ia identificacién de los otor-
gantes, como pronto ocurriria en la Glosa. Pero la diversidad de sistemas
documentales dificulta una influencia generalizada, aunque no impida, cla-
ro es, que pueda producirse en puntos concretos.
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tos en geridtricos. b) Alternativas al internamiento en centros geridtricos.
2. FORMAS CONTRACTUALES DE ACOGIMIENTO FAMILIAR PARA PERSONAS
MAYORES. a) Necesidad de regulacion especifica. b) Decreto 38/1999,
de 8 de julio, del Principado de Asturias, regulador del Programa de Aco-
gimiento Familiar. ¢) Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de acogi-
miento familiar de personas mayores. d) Ley 22/2001, de 29 de diciem-
bre de 2000, de Cataluiia, de Acogida de personas mayores. 3. OTRAS
FORMAS CONTRACTUALES DE AYUDA MUTUA. a) Ley 19/1998, de 28 de
diciembre, de Cataluiia, reguladora de las situaciones convivenciales de ayu-
da mutua. b) Programas de alojamiento de universitarios con personas
mayores.
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Dentro de los nuevos retos que se plantean a la sociedad occidental
de comienzos del siglo Xx1, uno de no poca trascendencia es el represen-
tado por el envejecimiento progresivo de la poblacién. En efecto, como
consecuencia de la caida de la natalidad que de forma ininterrumpida se
viene produciendo desde décadas atras y el incremento de la esperanza
de vida, las pirdmides poblacionales se vienen invirtiendo, lo que provoca
{(y maés en el futuro) toda una extensa problematica juridica y social (1).

Centrandonos en el segundo de los factores de cambio citado, el in-
cremento de la poblacién anciana, hay que sefialar que es un factor que
por si mismo constituye fuente de confiictos juridicos. El propio término
“anciano” es juridicamente polémico: jquién es anciano?, ;es lo mismo an-
ciano que persona mayor? En opinién de GONZALEZ PORRAS (2), no cabe
el empleo de ambos términos como sinénimos, siendo €l criterio de iden-
tificacion de la persona anciana no sélo “la edad, que se puede estable-
cer en los 65 afios, sino el de su autosuficiencia” (3).

En todo caso, lo cierto es que los avances tecnoldgicos y cientificos,
entre otros efectos, han dado lugar a un aumento espectacular de las ex-
pectativas de vida, de modo que ¢l colectivo de personas ancianas se ha
incrementado de forma notable y es previsible que aiin lo haga més en
un futuro (4).

Pero no se trata tan sélo de que esos “mayores” vivan mds, sino tam-
bién de que vivan mejor. En otros términos, s funcién de los juristas (como
ordenadores de la sociedad) lograr que de la mejora de la calidad de vida
propia de nuestra época participe también aquel colectivo. En este senti-
do, son los ancianos 1os que, posiblemente, a la vista de los esfuerzos pro-

(1) “Hace tiempo preguntaban a un demdgrafo sobre el problema de quién cuidaria a
nuestros ancianos si sigue envejeciendo la poblacién, y éste contesté que era muy simple:
a nuestros ancianos los cuidardn los jubilados.” La anécdota es de MINGORANCE GOSALVEZ,
“Aproximacién al concepto de persona mayor en la Ley andaluza 6/1999, de 7 de julio, de
Atencién y proteccién de las personas mayores”, en Actas de las Primeras Jornadas de Pro-
blemas legales sobre tutela, asistencia y proteccion a las personas mayores, Cérdoba, 2001,
pp. 197 y ss., concr. pp. 197 y 198,

(2) “Sociedad y ancianos: algunas medidas de proteccién dentro y fuera del Cédigo
civil”, en Actas de las Primeras..., cit., pp. 145 y ss., concr. pp. 145 a 147.

(3) La misma tesis es susientada por MINGORANCE, ob. cit., p. 198, al sefialar que “... ¢l
aumento de personas mayores no quiere decir aumento de viejos, ya que paralelamente a este
aumento de personas mayores, ¢l umbral de la vejez tiende a retrasarse como consecuencia de
la mejora del estado de salud que se produce cuando se eleva la esperanza de vida™.

(4) En el afio 1877, los mayores de sesenta y cinco afios representaban el 4,2% de la po-
blacién total. Un siglo mds tarde, en 1970, ¢l nimero de personas que superaban esa edad se
habia triplicado, alcanzando un porcentaje del 9,4% respecto del total. En lo que se refiere
especificamente a Andalucia, en 1991 el porcentaje de mayores de sesenta y cinco afos era del
11.85%. Quizd el dato mds significativo sea el que prevé que, para el aio 2030, el 30% de la
poblacidn tendrd més de sesenta afios, siendo ese porcentaje tres veces mayor que el previsto
nara nifiog v adolescentes, Véase FABREGA RUIZ, Mruleccidn juridicy de ia lercera edad, Ma-

drid, 2000, pp. 14 y 15.
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ductivos realizados durante toda su trayectoria vital, resulten mds clara-
mente acreedores de la sociedad del bienestar. Y este es, precisamente,
uno de los fines a los que responde la extensa normativa de indole pro-
teccionista que sobre esta materia se ha dictado (5), que, contrariamente
a lo que pudiera pensarse, se remonta bastante atras en el pasado (6).

Por otra parte, creo que constituye un error de perspectiva muy im-
portante el planteamiento de todas estas cuestiones en tercera persona.
Frecuentemente se tiende a hablar de los ancianos o de la tercera edad
como si se tratase de algo por completo ajeno a la persona del orador,
como si fuese de un colectivo del que no se forma parte; lo cual puede
ser cierto en términos de presente, pero resulta rigurosamente falso si se
proyecta hacia el futuro: salvo que se produzca un acontecimiento luc-
tuoso que nos ponga anticipadamente a “criar malvas”, todos seremos
viejos. En otras palabras: puesto que todos somos potencialmente sujetos
y protagonistas futuros de la problemadtica de la tercera edad, incluso
desde un punto de vista completamente egoista, nos interesa arbitrar me-
canismos de solucién. Y es que la vejez, en si misma, no es una enfer-
medad, sino una fase de nuestro ciclo vital.

(5) A titulo de simple ejemplo, puede citarse la Ley extremefia 2/1994, de 28 de abril, de
Asistencia social geridtrica, en cuya Exposicién de Motivos se dice literalmente que “la situa-
cién de las personas mayores es inseparable de las condiciones generales de la sociedad; la
ancianidad debe ser beneficiaria de la mejora general de la calidad de vida en lo que respecta al
crecimiento econémico, sanitario y cultural de nuestra comunidad”. Pronunciamientos andlo-
gos a éste pueden encontrarse en otras muchas disposiciones: la Ley catalana 11/2001, de 13
de julio, de Acogida familiar para personas mayores, en su Predmbulo, dice que tiene por fina-
lidad la de “conseguir un mayor grado de bienestar para las personas mayores...”; la Ley de
Canarias 3/1996, de 11 de julio, de Participacién de personas mayores y solidaridad entre gene-
raciones, en su articuto 1 d) habla de “impulsar el desarrollo integral de las personas mayores,
en orden a la consecucion del mixime bienestar en sus condiciones de vida...”. La Ley 52003,
de 3 de abril, de Atencién y Proteccidn a las Personas Mayores de Castilla y Ledn, en su Expo-
sicién de Motivos habla de garantizar “la calidad de vida de los mayores...”.

{6) En este sentido, resultan muy ilustrativos los primeros parrafos de la exposicién de
Motivos de la Ley de Extremadura 2/1994, de 28 de abril, sobre Asistencia social geridtrica,
cuande dice que “la atencion a las necesidades de las personas mayores es tan antigua como
la civilizacién. Los primeros vestigios de la misma, de una manera organizada en nuestra socie-
dad, se remontan al afic 1875, cuando organizaciones benéficas representadas en su mayorfa
por Ordenes religiosas atendfan a los ancianos dédndoles cobijo y manutencidn, con criterios
estrictamente benéficos. El origen de lo que posteriormente se denominaria geriatria aparece
como una respuesta social a la necesidad de un colectivo, en aqueila época, minoritario. La po-
breza, el hacinamiento, las deficientes condiciones higiénico-sanitarias y alimentarias de la época
hacen que se produzca un descenso de la poblacidn anciana con tasas de mortalidad muy altas.
Ante esta situacién sociosanitaria, €l Gobierno de la Nacién responde, en el afio 1890, con la
creacién de la Comisién de Reforma Social, dependiente del Ministerio de la Gobernacion.
Posteriormente se ¢rean organismos especilicos de los que depende directamente la asistencia
de las personas mayores, como son ¢l Instituto Nacional de Previsidn o el Servicio de Asis-
tencia al Anciano. Tras la sucesiva creacion de nuevos organismos encargados de la proteccion
a los mayores, la situacién desemboca en la creacién del Inserso en el afio 1979..".
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1. Planteamiento de la cuestion

Una de las dificultades que aquejan a los mayores cuando alcanzan
cierta edad es, precisamente, la imposibilidad material de continuar de-
senvolviéndose con autonomia en lo que ha sido, quizd durante muchos
afios, su hogar. Las razones que desembocan en esta situacién, por ob-
vias, no requieren de mayores explicaciones. Baste con seiialar que pue-
den ser de la mds diversa naturaleza: tanto fisicas, como consecuencia del
deterioro de las facultades ambulatorias que se produce con el transcur-
so de los afios, como psiquicas. Dentro de estas Ultimas no es necesario,
a los efectos de impedir el mantenimiento de la autonomia en el propio
hogar, que se produzca un problema de enfermedad mental; la simple
soledad, para las personas que no estan habituadas a ella, puede llegar a
generar idéntico efecto.

En cualquier caso, lo cierto es que, salvo casos excepcionales, a par-
tir de cierta edad se precisa la ayuda de otros para desenvolverse en la
vida cotidiana.

Frente a este problema, las distintas soluciones ofrecidas por parte de
los operadores juridicos y sociales pueden reconducirse a dos grandes ca-
tegorias:

a) Internamiento en geridtricos.

Que la vejez conlleva una serie de limitaciones a la capacidad de de-
senvolvimiento auténomo del individuo es algo que no ofrece duda al-
guna. Evidentemente, no se trata de un problema novedoso, si bien es
cierto que su importancia cuantitativa, como ya ha quedado indicado, ha
aumentado con el transcurso de los afios.

Frente a esta situacién, la respuesta de la sociedad no ha sido siem-
pre la misma. En épocas pasadas, cuando el ritmo de vida era mds lento
que el actual, las necesidades de atencién de los mayores eran subveni-
das desde la propia familia. En tal sentido, la comunidad familiar estaba
constituida por lo que se ha dado en denominar “familia amplia”, de tal
modo que no era infrecuente que varias generaciones convivieran bajo un
mismo techo (7).

(7} A veces, incluso, revistiendo forma social, como es ¢l caso de la compafifa familiar
gallega -ain vigente— que, segin el articulo 100 de la Ley 471995, de 24 de mayo, por la que
se aprueban las normas reguladoras del Derecho civil de Galicia, “se constituye entre labra-
dores con vinculos de parentesce, para vivir juntos y explotar en comiin tierras, lugar acasara-
de ¢ sxplotacionss poecuarias O cualquici naturalcZa pertenecicnies 4 tudos o aigunos de jos
reunidos”. Sobre la importancia del elemento familiar en la determinacién de la naturaleza
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En la actualidad, sin embargo, no es esta la tipologia de familia im-
perante. El cambio de un estilo de vida rural a otro urbano ha generado,
en connivencia con otros factores, una nuclearizacién de la familia, redu-
cida ahora a los progenitores y sus descendientes o a unidades monopa-
rentales (8). En este nuevo esquema —en donde, ademads, la mujer se ha
incorporado masivamente al mundo laboral (9)- el anciano dependiente,
que requiere de especiales atenciones debidas a las limitaciones impues-
tas por su edad, no tiene ya cabida (10).

En muchos de estos supuestos, la opcién que ha terminado imponién-
dose ha sido la del internamiento en un centro geridtrico. Aun recono-
ciendo que en un determinado nimero de casos no es la peor opcidn,
tampoco puede considerarse como la solucién 6ptima. Y ello, por diver-
sas razones: dejando al margen toda la polémica suscitada en torno a las
pésimas condiciones en que se desenvuelve la vida de los ancianos en
muchas de estas residencias y de las que se han hecho eco los medios de

juridica de esta figura, véase CARBALLAL PERNAS, “De la compafiia familiar gallega”, en Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, t. XXXII, ed.
Edersa, 1979, pp. 84 y ss., concr. pp. 94 y 95. Aun cuando el comentario es anterior al texto
legal de 1995, las presiones realizadas resultan hoy plenamente vilidas.

(8) Para Digz-Prcazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 4.°, 72 edicién, Madrid,
1997, p. 30, “no hay un concepto intemporal de familia. M4s exacto que hablar de familia en
singular, como institucién universal v Unica, serfa hablar de farnilias en plural para designar los
modelos con arreglo a los cuales los grupos humanos se han organizado histdricamente... Algu-
nos socidlogos apuntan una ley de evolucién... que, partiendo de la horda, pasé por la familia
matriarcal primero y por la patriarcal después, para experimentar en [os 1iltimos tiempos una
compresién determinante de la que los autores contemporineos laman familia nuclear, for-
mada por una pareja y los hijos menores sometidos a su dependencia. Esta evolucién no pare-
ce hoy detenida y conduce, en las modernas sociedades urbanizadas e industriales, a las rela-
ciones segmentarias (p. €)., de uno solo de los padres con el hijo, como ocurre con la madre
soltera o con el padre divorciado)”.

(9) Como dice CANALS PARETS, “El cuidado de las personas mayores: su proteccién juri-
dica tras la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajaderas”, en Actas de las Primeras..., cit., pp. 115 y ss., concr.
p. 115, “al hacer una exposicion de los cambios sociales mds significatives y caracterfsticos del
recién terminado siglo xx... habria inexcusablemente gue citar como uno de los mas trascen-
dentales el de la incorporacién de las mujeres a las estructuras de produccién, su presencia,
cada vez mds general, en los mercados de trabajo y su participacién, cada vez mis intensa y
relevante, en todos los d@mbitos de la vida social, econémica y politica, que ha supuesto una
verdadera revolucién social y que, sin duda, ha ido paulatinamente transformando, no sélo su
funcién dentro de la familia tradicional, sino el concepto mismo de ésta, implicando ello la apa-
ricién de nuevas tipologias familiares que se despegan del modelo patriarcal hasta ahora domi-
nante”.

(10} Si bien es cierto que, tratdndose de personas mayores que conservan en grado sufi-
ciente sus aptitudes personales, es frecuente que colaboren en el hogar de madres trabajado-
ras cuidando de los menores y realizando tareas domésticas. Sobre el particular, véase Arri-
BAS QUEVEDQ, “La familia ante el siglo xxt. Familia y mayores”, en Actas de las Primeras...,
cit., pp. 107 y ss., concr. p. 108.
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comunicacion (11), lo cierto es que, en multitud de ocasiones, el interna-
miento en los asilos determina una reduccidn -y, a veces, supresién- de
las libertades de los ancianos “a través de pactos de familiares con los
gestores de los centros, € incluso de la disposiciéon de los ingresos del
anciano, con mas frecuencia de la deseable, por parte de gestores sin
escripulos que se aprovechan de la incapacidad de hecho del anciano y
de la no existencia de mecanismos tutelares de proteccién de su patri-
monio” (12).

Precisamente, con el fin de proteger juridicamente a los mayores fren-
te a la mala prictica que supone el internamiento involuntario en centros
residenciales, la legislacién autonémica reguladora de esta materia hace
referencia a la necesidad de contar con el consentimiento del propio an-
ciano (13).

Al margen de las anteriores consideraciones, lo cierto es que, aun
cuando haya mediado el consentimiento del internado, las condiciones
del centro resulten inmejorables y el trato dispensado al anciano sea ex-
quisito, el abandono del propio hogar y su traslado a un medio extrafio
puede generarle un fuerte sentimiento de desarraigo que, indiscutible-
mente, repercutird de forma negativa en su calidad de vida.

(11) Los cierres de residencias de ancianos por deficiencias higi€énico-sanitarias y, en
general, por irregularidades de todo tipo, aparecen con una cierta frecuencia en la prensa dia-
ria. Asi, por ejemplo, El Pais, de 22 abril del afio en curso, se hace eco del elevado numero de
expedientes sancionadores incoados contra geridtricos en la comunidad de Madrid, También en
E! Mundo, de 15 de junio de 2002.

(12) FABREGA Ruiz, ob. cit., pp. 91 y 92. Segun este autor, “el internamiento del ancia-
no es, claramente, una forma de control y de limitacién de sus derechos —no sélo de su liber-
tad—." {p. 92).

(13) Asi, por ejemplo, el articulo 22.1.° de la Ley canaria 3/1996 establece que “el acce-
so al disfrute de los servicios prestados en los centros de alojamiento y de estancia, piiblicos o
privados con participacién de la Comunidad Auténoma en su financiacién, a los que se refie-
re esta Ley, se realizard previa solicitud de los interesados”. A la misma idea responde el
articulo 24 de la Ley extremefia 2/1994 cuando sefiala que “siendo condicién necesaria la
voluntariedad del ingreso, el acceso a los establecimientos se realizard previa peticién de los
interesados...”. Pero, quizd, es la Ley andaluza 6/1999, de 7 de julio, de Atencién y proteccin
a los ancianos, la que se expresa con mayor contundencia al sefialar que “ninguna persona
mayor podra ser ingresada en un centro sin que conste fehacientemente su consentimiento. En
los casos de incapacidad presunta o declarada en los que no sea posible tal consentimiento, se
requerird autorizacién judicial para el ingreso.. Ninguna persona mayor podrd ser obligada
contra su voluntad a permanecer en un centro residencial, salve en los supuestos en que medie
resolucién judicial. Los servicios de inspeccidn velardn por el cumplimiento de lo dispuesto en
los apartados anteriores e, igualmente, podrdn solicitar del interesado que ratifique la volun-
tariedad de la estancia, mediante entrevista personal mantenida sin la presencia de familiares
ni de representantes del centro” (art. 45.1.%, 3.” y 4.°). Sobre el internamiento no voluntario por
razén de trastorno psiquico, véase articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Segtin GON-
ZALEZ PORRAS, ob. cit., p. 153, “... la autorizacién judicial previa es precisa no sélo para inter-
par el Ceniro de Salud, sino también en Residencia Gerndtrica cuando el anciano no estd en
condiciones de prestar libremente su consentimiento™.
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b) Alternativas al internamiento en centros geriatricos.

A la vista de los serios inconvenientes que se derivan de la aplicacién
como solucién generalizada del internamiento de ancianos en centros es-
pecializados, toda la reciente normativa tutelar de la tercera edad tiende
a potenciar el recurso a soluciones alternativas, que le permitan continuar
el desenvolvimiento de su existencia en un entorno familiar. En tal sen-
tido, se ha afirmado que, desde un punto de vista afectivo, psiquico, cul-
tural, social y econémico, la solucidn éptima serd aquella que facilite que
el anciano permanezca en el hogar en donde ha venido viviendo (14).

Aceptando este planteamiento, el centro de la cuestién bascularia ha-
cia la determinacién de aquellos mecanismos a través de los cuales se
pueda prestar al anciano la ayuda que necesita dentro de su propio ho-
gar o lo mds préximo posible a él. De este modo, y partiendo de la im-
portancia de la familia como pilar basico para las personas mayores, las
propuestas legales encaminadas a solventar el problema estudiado de la
poblacién anciana han de consistir en medidas de apoyo y colaboracién
con esos cuidadores familiares o de hecho.

En los distintos territorios autondmicos, tales medidas son denomina-
das de forma diversa, siendo objeto de distintas clasificaciones. Sin nin-
guna pretensidén de exhaustividad, pueden ubicarse dentro de este apar-
tado las siguientes propuestas de actuacién:

— Servicios de apoyo domiciliario, que van desde la instalacién de
teleasistencia o telealarma —que permite al anciano estar en contacto per-
manente con un equipo de apoyo-, hasta servicios de atencidn domicilia-
ria 0 ayudas a domicilio, consistentes en que la persona mayor recibe en
su propio hogar las atenciones profesionales necesarias para facilitar su
recuperacién o mantenimiento (15).

— Centros de dia y unidades de estancia diurna (16).

(14) GALvEZ, “Comentario al articulo 507, en Comentarios a la Constitucion, dirigidos
por GARRIDO FarLa, Madrid, 1980, pp. 554 y ss., concr. p. 558.

(15) Articulo 4.3.°, a}, de la Ley de Cantabria 62001, de 20 de noviembre, de Atencidén
y proteccidn a las personas en situacién de dependencia. Por su parte, el articulo 7 de la Ley
de Extremadura 2/1994 define el servicio de atencién domiciliaria como aquél que “consiste en
la prestacidn, en e! propio domicilio de los beneficiarios, de atenciones de cardcter doméstico,
social, apoyo psicoldgico y rehabilitador, debido a situaciones de especial necesidad, favore-
ciendo el mantenimiento de los ancianos en su medio habitual, evitando el posible desarraigo
de su vida familiar y social”. Para Canarias, el articulo 15 de la Ley 3/1996 prevé este tipo de
medidas bajo la genérica denominacién de “apoyo a la permanencia en ¢l propio hogar”. En
el caso de la Comunidad de Madrid, es €] Decreto 88/2002, de 30 de mayo, el texto legal que
regula la prestacién de Ayuda a domicilic del sistema de Servicios Sociales.

(16) El articulo 15 de la Ley andaluza 6/1999 define los centros de dia como “centros de
promecién de bienestar de las personas mayores, tendentes al fomento de la convivencia, la
integracidn, la participacién, la solidaridad y la relacién con el medio social, pudiendo servir,
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— Acogimiento familiar para personas mayores (17).

— Regulacién de situaciones convivenciales de ayuda mutua (18), como
pueden ser, por ejemplo, aquellas que tienen lugar cuando estudiantes
desplazados por razén de sus estudios fuera de sus domicilios conviven
con personas mayores a las que, a cambio del alojamiento, prestan deter-
minados servicios.

Como alternativa al internamiento en un geridtrico, pero con aban-
dono ya del propio domicilio, las viviendas tuteladas se configuran como
pequeifias unidades de alojamiento y convivencia ubicadas en edificios o
viviendas normalizadas, que se encuentran supervisadas por una entidad
de servicios sociales (19).

La determinacién de cudl o cudles de entre las seiialadas es la medida
mas adecuada en un determinado supuesto dependera de las concretas
circunstancias concurrentes, sin olvidar que, en un cierto grupo de casos,
es posible que, pese a sus inconvenientes, el internamiento en un centro
especializado sea la tnica opcién factible que permita al anciano recibir
la atencién que precisa.

Pues bien, de entre todo el elenco de medidas presentadas como al-
ternativas a ese internamiento, las que indiscutiblemente presentan un
mayor relieve desde el punto de vista del Derecho civil son el acogimien-
to familiar para personas mayores y los supuestos convivenciales de ayu-
da mutua.

2, Formas contractuales de acogimiento familiar para personas mayores

En la legislacién autondmica reguladora de la materia se alude a la
integracion familiar como uno de los programas que las Administracio-
nes Publicas deben fomentar, a fin de favorecer la permanencia de las

sin detrimento de su finalidad esencial, de apoyo para la prestacion de servicios sociales a otros
sectores de la poblacién™. Por su parte, tiene la constderacion de unidades de estancias diur-
nas, seglin la misma disposicién legal recién citada, aquellas que “estan destinadas a prestar
una atencién integral durante parte del dia a personas mayores con un grado variable de
dependencia fisica y psiquica. Su objetivo es mejorar o mantener el nivel de autonomia perso-
nal de los usuarios y apoyar a las familias o cuidadores que afronten la tarea de atenderlos™
(art. 16). Andlogas previsiones en la Ley de Cantabria 6/2001 (art. 43.°, b.). En Extremadura
reciben la denominacién de “hogares club” (art. 9.1 de la Ley 2/1994).

(17) Regulado para las Comunidades Auténomas de Asturias y Catalufia por el Decre-
to 38/1999, de 8 de julio, y por la Ley 22/2001, de 29 de diciembre de 2000, respectivamente.
Para Navarra, es la Ley foral 34¢/2002, de 10 de diciembre, la que ha establecido la correspon-
diente regulacidn.

(18) Para Catalufia, el régimen juridico aplicable a estos supuestos viene determinado
nor la Lev 1071908 de 28 de diciembre,

(1%) Véase articule 17 de la Ley andaluza 6/1999.
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personas mayores dentro de su entorno. A través del mismo, una familia
que lo desee podré acoger e integrar en su propia unidad a una persona
mayor que se encuentre sola. Se trataria de ubicar al anciano en una
“familia sustituta”, de la que recibiria todo el apoyo y atencién que no
obtiene de una propia, bien porque no existe, bien porque, existiendo,
no quiere o no puede prestirselos.

a) Necesidad de regulacién especifica.

Como consecuencia de las estrechas relaciones —y tendencialmente,
permanentes— que se establecerdn entre acogido y acogedores surgird un
buen nimero de vinculos juridicos que serd necesario ordenar. En una
primera aproximacion, a fin de precisar ¢l contenido de las relaciones en-
tre la familia “acogedora” y el anciano acogido, en ausencia de norma
especifica, se tenderd a tomar como referencia el régimen juridico regu-
lador del acogimiento de menores (20).

No obstante, debe tenerse en cuenta que entre un supuesto y otro
de acogida existen sustanciales diferencias. Indiscutiblemente, el anciano
desvalido, en general, no despierta el mismo grado de ternura que un
nifio que s¢ encuentre en las mismas circunstancias. Pero no es éste el
tipo de diferencias que queremos destacar aqui, sino otras de tipo legal,
derivadas, fundamentalmente, del hecho de que, tratdndose de ancianos,
el sujeto acogido es una persona mayor con plena capacidad de obrar
(21), circunstancia ésta que, a juicio de la doctrina, impediria referir el
término desamparo a estas personas mayores (22). Desde un punto de
vista técnico, ciertamente, la situaciéon de desamparo no se da. No obs-
tante, en un sentido lato, el anciano que necesita de otros para atender

{20) La figura del acogimiento familiar, referida a menores, fue introducida en nuestro
Derecho por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se medificé el Codigo civil (y la
Ley de Enjuiciamiento Civil) en materia de adopcién y ofras formas de proteccidn de meno-
res. El régimen actualmente vigente data del afio 1996, hallindose contenido er los articu-
los 172 y signientes del Cédigo civil.

{21) LLACER MaTAcCAS y GRAMUNT FOMBUENA, “Regimenes de guarda de la persona no
sujeta a potestad”, en la obra colectiva Derecho de Familia. Andlisis desde el Derecho cataldn,
coordinado por MALUQUER DE MOTES, Barcelona, 2000, pp. 395 y ss., concr. p. 397, sostienen
que “la guarda de menores y discapacitados descansa en un sistema general de tuicion de las
personas necesitadas de proteccidn, que corresponde a quienes tienen atribuida las funciones
tutelares y, en su defecto a los poderes piblicos... en cambio, la ley de situaciones conviven-
ciales de ayuda mutua y el proyecto de ley de acogida de personas mayores parten de un sus-
trato radicalmente distinto, pues son operativas entre personas mayores de edad y con plena
capacidad de obrar”. Compartimos la opinién de estas autoras en lo que se refiere en la con-
sideracién del anciano como sujeto con piena capacidad de obrar, no asi en la ausencia de
caricter tuitivo de la normativa reguladora del acogimiento de ancianos, como mds tarde, den-
tro del presente trabajo, tendremos ocasién de exponer.

(22) LLACER MATACAS y GRAMUNT FOMBUENA, ob. cit., p. 397.
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a sus necesidades vitales y no recibe tal ayuda, puede considerarse de-
samparado (23).

Por otra parte, la plena capacidad de obrar del anciano necesaria-
mente tendrd que proyectarse sobre el procedimiento tendente a esta-
blecer la nueva hipdtesis convivencial, en orden a los consentimientos
que habran de prestarse para su vélida constitucién.

En cualquier caso, aun considerando que el anciano que por estar de-
samparado puede y quiere ser acogido, respecto del mismo no serian pre-
dicables todas las modalidades legales del acogimiento de menores (24).

Como puede comprobarse, el régimen legal previsto para el acogimien-
to de menores sélo de forma muy forzada podria adaptarse a las situa-
ciones de desamparo de mayores. Y lo cierto es que se trata de una mate-
ria que presenta importantes lagunas legales. Asi, como se sefiala en el
Predambulo de la Ley asturiana 7/1991, de 5 de abril (25), se ha producido
un crecimiento espectacular de la poblacién anciana ante el que los pode-
res publicos no pueden permanecer indiferentes, “ya que si bien es cierto
que, en muchos casos, el alojamiento de ancianos se hace con las mejores
atenciones e incluso el mis encomiable altruismo, en otros predomina un
afdn de lucro que resulta legitimo sélo en la medida en que no conduzca
al deterioro de las condiciones de vida de unas personas que, por razo-
nes fisicas y psiquicas, tienen enormes dificultades para obtener la pro-
teccién de sus derechos o, mas simplemente, para formular sus quejas...”.

Por ello, dadas las especiales caracteristicas de este ultimo supuesto,
lo deseable seria una regulacién especifica del acogimiento de mayores,
cosa que se ha producido ya en el dmbito de algunas Comunidades Auté-
nomas.

b) Decreto 38/1999, de 8 de julio, del Principado de Asturias, regu-
lador del Programa de Acogimiento Familiar.

Con la finalidad especifica y declarada de funcionar como alternativa
al internamiento en residencias, cuando éste no sea adecuado o deseado,
la Ley asturiana prevé un especial régimen de acogimiento familiar, con-

(23) Aunque, quizd, a fin de evitar confusiones serfa mejor referirse a los mismos como
persenas mayores dependientes, entendiendo por “dependencia” —de acuerdo con la Exposi-
cién de Motivos de la Ley de Cantabria 6/2001, de 20 de noviembre, de Atencién y proteccién
a las personas en situacién de dependencia— aquel “estado en que se encuentran las personas
que por razén de la disminucion o pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual, tiene
necesidad de ayuda y/o asistencia importante para la realizacién de su vida cotidiana™.

(24) Desde luego, por razones obvias, no serfa admisible un acogimiente preadoptivo,
puesto que estamos en presencia de personas mayores de edad.

{25) Tur ia yuc se establecen las Normas reguladoras para la asistencia y proteccién de
ancianos.
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sistente en el alojamiento y cuidados familiares ordinarios a personas ma-
yores que, careciendo de un hogar adecuado a sus caracteristicas, opten
por vivir con un grupo familiar con el que no guarda relacién de paren-
tesco (26).

La duracion de este acogimiento puede ser temporal o indefinido. Se
recurrird a la primera modalidad cuando, por circunstancias personales de
diversa indole (27), se deba residir temporalmente fuera del propio do-
micilic o del de sus familiares. No podra exceder de tres meses. En otro
caso, el acogimiento se efectuard con cardcter indefinido.

Para poder invocar la aplicacién de la norma han de cumplirse una
serie de requisitos, tanto personales como formales. Los primeros, a su
vez, se refieren a ambas partes de la relacién de acogida.

Asi, en cuanto a las personas mayores que puedan ser acogidas, al
margen de los requisitos relativos a la nacionalidad y residencia en la
Comunidad, deben tener sesenta y cinco afios cumplidos. Por otra par-
te, en lo que al posible parentesco se refiere, no debe existir un grado
proximo entre anciano acogido y familia acogedora, pues la normativa
aplicable veta la constitucién de la figura cuando existe parentesco por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive.

Las familias acogedoras, por su parte, también han de reunir deter-
minados requisitos. A través de ellos, ademds del referido a la residencia
dentro de la Comunidad Auténoma, se permite constatar su idoneidad
para cumplir con las obligaciones que surgirdn de la constitucién del con-
trato de acogida. En tal sentido, distingue la ley entre la disponibilidad
de una vivienda que retna las caracteristicas necesarias para hacer po-
sible el acogimiento (28) y a las circunstancias personales del cuidador

{26) Pese a que en la definicién del acogimiento contenida en el articulo 2.1.° de la Ley
se alude expresamente a la inexistencia de parentesco entre acogido y familia acogedora, la
propia norma matiza este requisito, al acotarlo dentro del tercer grado, inclusive (art. 4, b). De
este modo, habria que entender que lo que no debe existir es parentesco préximo. Por lo
demds, cabria sefialar que no existe coincidencia entre los parientes entre los no cabe estable-
cerse relacién legal de acogimiento y aquellos que tienen la condicién de herederos abintesta-
to que, en el Cédigo civil, se extiende en la linea colateral hasta el cuarto grado (art, 954 C.c.).

(27) La Ley, en su articulo 2, sefiala como ejemplos de este tipo de situaciones la nece-
sidad de efectuar reparaciones en el propio hogar o una convalecencia.

(28) Mis concretamente, el articulo 5 de la ley examinada dispone que: “Para que una
persona beneficiaria de este programa pueda acceder al programa de acogimiento, las familias
acogedoras deberdn cumplir los siguientes requisitos:

B) De la vivienda:

— Situada en zona urbana o rural de fdcil acceso.

— Dotadas de suficientes condiciones higiénicas y de salubridad, agua corriente, luz elée-
trica y cuarto de bafio.

— Carente de barreras arquitecténicas y obsticulos que puedan dificultar el acceso o el
desenvolvimiento del beneficiario en caso de ancianos asistidos”.
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principal. En relacién con este {ltimo, le exige la Ley que tenga una edad
comprendida entre los veinticinco y los sesenta y cinco afios, si bien, de
forma excepcional, en los casos de prérroga de la ayuda, podran seguir
siendo acogedoras aquellas personas que, a pesar de superar los sesenta
y cinco afios, se encuentren en condicién de seguir cumpliendo su funcion,
a juicio de los servicios sociales municipales y siempre que el anciano
acogido asi lo desee. Ademds, deberd contar con disponibilidad de tiem-
po, asi como con aptitud y predisposicién para proporcionar las atencio-
nes imprescindibles del acogimiento (29).

Tanto las personas que deseen ser acogidas como aquellas unidades
familiares que deseen actuar como acogedoras deberdn presentar sus res-
pectivas solicitudes en las dependencias de los servicios sociales de su
municipio (30). A la vista de las solicitudes de uno y otro tipo presenta-
das, se podrdn formalizar los acogimientos familiares que se consideren
oportunos mediante la firma del correspondiente contrato de acogida.
Este contrato ha de cumplimentarse en un modelo legalmente estableci-
do (31), en el que queda especificado el contenido basico de la relacion
de acogimiento instaurada. Asi, la persona acogida tendrd determinados
derechos:

— A recibir los cuidados familiares ordinarios (32).

— A participar en la vida de la familia dentro de unas normas convi-
venciales adecuadas. .

— A habitacién para su uso personal, compartiendo los lugares comu-
nes del resto de la vivienda.

— Al mayor grado de intimidad posible.

— A recibir visitas, efectuar salidas, etc.

— A una reserva de la plaza por periodo maximo de dos meses en
caso de hospitalizacién o ausencia, si bien, en el caso de la hospitaliza-
cién, excepcionalmente se podrd ampliar el periodo de reserva de plaza.

Las obligaciones de la persona acogida se circunscriben a abonar la
contraprestacién econdmica pactada y respetar la intimidad de la familia
dentro de las normas de la buena convivencia.

Evidentemente, estos derechos y obligaciones de la persona acogida

(29) Ademds, serd necesario que, previamente a la constitucidn de la relacidn, no apa-
rezca como beneficiario testamentario (&l o su familia) de la persona acogida y no haber dado
lugar a la rescisién de un anterior contrato de acogimiento por incumplimiento de sus obliga-
ciones.

(30) Articulos 6 y 7 Ley 38/1999.

{31) Anexo VII Ley 38/1999.

(32) Que, segin se prevé en el modelo predispuesto por la norma legal, comprenderia
javado de ropa, conuda, asistencia personal adecuada y seguimiento de las pautas de tratamien-
to que en su caso hayan emitido los servicios técnicos de salud.
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tienen su contrapartida en los que para la familia acogedora se derivan
de la relacién contractualmente instaurada. De este modo, ademds de
prestar la asistencia necesaria al anciano, la familia acogedora tiene las
obligaciones complementarias de comunicar a las instancias autonémicas
correspondientes las ausencias por hospitalizaciéon o por otros motivos, a
contratar un seguro para cubrir los posibles dafios que pudieran derivar-
se del alojamiento o la asistencia y a continuar prestando atencién per-
sonal, dentro de sus posibilidades, aun en caso de que la persona acogida
experimente un menoscabo de su autonomia personal. El derecho esen-
cial de la familia acogedora es el relativo a la percepcidn de la cantidad
pactada como retribucion,

Como causas de extincion del contrato especificamente previstas se
sefialan el transcurso del plazo de duracién pactada —en caso de que el
acogimiento sea temporal- y la rescision voluntaria por cualquiera de las
contratantes, que deberd ser anunciada a la contraparte con dos meses de
antelacion. Evidentemente, también cabrd la extincién por incumplimien-
to de las obligaciones contractuales (33).

Como puede comprobarse, no se trata de un contrato gratuito, sino
oneroso: la atencién al anciano no se presta en términos altruistas y de-
sinteresados 0, al menos, no completamente, pues quien los dispensa tiene
derecho a una contraprestacién. La propia Ley 38/1999 prevé un sistema
de ayudas econdémicas, con cargo a la Consejeria de Servicios Sociales,
cuando resulten imprescindibles para la adecuada prestacion del servicio
(34). De este modo, se facilitarfa el acceso al programa de acogimiento
familiar a aquellas personas mayores que lo deseen y no cuenten con re-
cursos propios suficientes.

En cuanto a la naturaleza juridica de este contrato, el importante gra-
do de intervencién en el mismo que se concede a la Administracion Pu-
blica lo sustrae, hasta cierto punto, de la érbita privada. En efecto, las
instancias sociales competentes no sélo intervienen en la constitucién de
la relacién de acogida vy, en su caso, en la asignacién de recursos. Por el
contrario, su participacién se extiende a la realizacioén de funciones de
seguimiento y control directo (35). Indiscutiblemente, con esa interven-

(33) Propia de cualquier relacién contractual. A mayor abundamiento, el articulo 5 de la
Ley 381999, al sefialar los requisitos para peder ser acogedor principal, exige expresamente
“no haber dado Iugar con anterioridad a [a rescisién de un contrato de acogimiento por incum-
plimiento de sus obligaciones”.

{34) Los articulos 8 a 16 regulan in exfenso la concesidn, el disfrute y la pérdida de las
mismas.

(35) En efecto, segiin sefiala el articulo 15 de la Ley 38/1999, “1. Corresponderd a los
servicios municipales respectivos asumir el proceso de seguimiento y control directo, que se
efectuard como minimo semestralmente en caso de no ocurrir ninguna incidencia de los acogi-
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cién de la Administracién, el acogimiento familiar de personas mayores
cobra un cierto alcance tuitivo ausente en otras modalidades contractua-
les a través de las cuales se podrian subvenir igualmente las necesidades
de asistencia de los ancianos.

En este sentido, el acogimiento familiar para personas mayores se
apartarfa conceptualmente del contrato de vitalicio, por cuya virtud, “una
persona -llamada constituyente o alimentista— se obliga a transmitir a otra
—denominada deudor— unos determinados bienes o derechos a cambio de
que éste se comprometa a prestarle a aquél alimentos y asistencia, en la
forma y extension que ambos convengan, por el tiempo de la vida de una
persona que coincide con la del constituyente o acreedor de esta presta-
cién de hacer” (36). La libertad de que gozan las partes de este contrato
para establecer su contenido hard que, si lo desean, su relacion pueda
adoptar dimensiones convivenciales como forma de prestaciéon de los ali-
mentos debidos (37), acercadndolo asi a la figura del acogimiento familiar.
No obstante, el contrato de vitalicio permanece en el ambito exclusiva-
mente privado, de modo que los mecanismos legales de garantia que pue-
den utilizarse son, tan sélo, los propiamente contractuales: el anciano fir-
mante de un contrato de vitalicio no tendria tras si, como angel tutelar,
a la Administracién competente.

¢} Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de
personas mayores.

Conscientes de la necesidad de una regulacién especifica de las situa-
ciones de convivencia entre personas que, sin constituir una familia, com-
parten una misma vivienda habitual, la Comunidad Foral de Navarra ha
procedido también al dictado de una norma sobre la materia. En ella, €l

mientos que se preduzcan en su término municipal, excepto el seguimiento que en un princi-
pio se realice por el Ayuntamiento de procedencia de la persona mayor o minusvdlido, en coor-
dinacién con el destino, si hubiera lugar, en la forma que consideren més oportuna. En este
iiltimo supuesto, una vez superado el primer mes de acogimiento, salve mutue acuerdo en con-
tra, €l seguimiento se realizard por el Ayuntamiento de destino.

2. No obstante lo anterior, la Consejerfa de Servicios Sociales podré llevar a cabo cual-
quier inspeccién y control de las ayudas sobre su adecuacién al fin para el que fueron conce-
didas, pudiendo, en consecuencia, hacer visitas domiciliarias a las familias de acogida, asi como
cualquier otro sistema de evaluacion y control que considere oportuno, Asimismo, a efectos de
realizar una valoracién del programa, los Ayuntamientos deberdn remitir a la Consejerfa toda
la informacién que en su momento sea solicitada”.

(36) ZURITA MARTIN, Contratos vitalicios, Barcelona, 2001, p. 23. En el Derecho galle-
go, el contrato de vitalicio es objeto especifico de regulacién en los articulos 95 a 99 de la
Ley 4/1995, de 24 de mayo.

{37y Luma Senranc, “Previsiones negoclales de proteccion de las personas mayorcs”, en
Actas de las Primeras..., cit., pp. 35 y ss., concr. p. 45.
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acogimiento familiar es definido como aquel encaminado a “proporcionar
a las personas mayores los cuidados familiares ordinarios y personaliza-
dos, mejorando su calidad de vida y capacitindoles para llevar una vida
independiente en el seno de su entorno habitual” (38).

El acogimiento regulado por la norma foral podrd ser, a eleccidn de
la persona o personas acogidas, temporal o permanente. Tendrd lugar en la
primera modalidad cuando, con cardcter transitorio, haya que atender a
la persona mayor en periodos de descanso o de enfermedad de sus fami-
liares mds directos o como fase previa de adaptacién al acogimiento per-
manente.

El acuerdo de acogida recibe en la ley la denominacion de “pacto de
acogimiento” y deberad formalizarse en escritura publica e inscribirse en
el correspondiente Registro (39).

Podrén intervenir en el referido pacto como acogedor aquella perso-
na cuya edad se encuentre comprendida entre los veinticinco y los sesenta
y cinco aftos, que goce de buena salud y no padezca limitaciones que le
impida atender a las tareas domésticas normales. Ademads, deberd dispo-
ner de tiempo, aptitud y predisposicidn para proporcionar las atenciones
necesarias al acogido; ser titular, en propiedad o alquiler, de una vivienda
ubicada en la Comunidad Foral de Navarra, y no haber sido el respon-
sable, por incumplimiento de sus obligaciones, de la rescisién de un ante-
rior contrato de acogimiento.

En relacion con los requisitos que han de concurrir en la persona aco-
gida, se observa en la Ley Foral una cierta contradiccion entre lo esta-
blecido en sus articulos 4 y 7. Asi, en el primero de ellos se afirma que
para poder ser acogido mediante el pacto del mismo nombre hay que ser
mayor de sesenta y cinco afios; en cambio, en el articulo 7.2.°, textual-
mente se sefiala que “las personas acogidas no podrdn ser menores de se-
senta anios”.

Las mismas dudas se plantean en relacién con el nimero posible de
personas acogidas: segin el articulo 4.2.°, “el pacto de acogimiento per-
mite que la persona o personas acogedoras solamente puedan acoger a
una persona, salvo circunstancias excepcionales debidamente acreditadas”;

(38) Articulo 2.

(39) Cuya creacidn se encuentra prevista en la disposicién adicional tinica de la Ley: “El
Gobierno de Navarra creard el registro de acogimiento familiar de personas mayores, depen-
diente del Departamento de Bienestar Social, Deporte v Juventud, en el que quedardn regis-
trados los pactos o acuerdos formalizados en la Comunidad Foral de Navarra con intervencidn
de la Administracién piblica competente, referidos al acogimiento de personas mayores en
Ambitos familiares no propios con contraprestacién econdmica. El Registro recogerd ademds
las bajas de personas acogedoras y acogidas, revocaciones de acogimiento y st motivacion, asi
como otros datos relevantes que se estimen oportunos”™.
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en cambio, en ¢l articulo 7.4.% d, se sefala que “cada familia no podra
acoger a mas de dos personas salvo circunstancias excepcionales debida-
mente acreditadas”. Ciertamente, cabe una interpretacién de las disposi-
ciones recién citadas que convierta en aparente la contradiccién sefiala-
da: el pacto de acogimiento slo puede referirse a una persona (salvo
circunstancias extraordinarias), pero cabe una misma familia sea parte,
como acogedora, de distintos pactos (respetandose el limite maximo de
dos acogidos, salvo circunstancias excepcionales).

En cualquier caso, estas dudas interpretativas -que subsisten en lo
que se refiere a la edad minima del acogido- podrian haberse obviado
con una mejor técnica legislativa.

El contenido necesario def pacto de acogida no se encuentra previsto
en la Ley Foral, que lo remite a un futuro desarrollo reglamentario (40),
si bien, en una delimitacion negativa, se afirma que no podra atribuir a
las personas acogedoras la administracién legal de los bienes, ni la repre-
sentacion legal de las personas acogidas (41). Se trata, eso si, de un con-
trato oneroso, que implica convivencia entre acogedores y acogidos (art. 2).

En otro orden de consideraciones, prevé la Ley Foral las causas de
extincién del acogimiento (art. 10) y las consecuencias del advenimiento
de cualquiera de ellas (art. 11). En relacién con estas Gltimas, es de des-
tacar la posibilidad de reclamar una indemnizacién por enriquecimiento
injusto en caso de que la extincién se haya producido por la voluntad uni-
lateral de una de las partes.

Al igual que sucedia con la legislacién asturiana, en la ley ahora ana-
lizada se reserva un importante papel a la Administracién, dada la con-
figuracion que se efectia del acogimiento de personas mayores como ser-
vicio social de responsabilidad publica. La Administracion estd presente
y controla todo el proceso de acogida, por lo que pueden darse por re-
producidas aqui las mismas observaciones efectuadas en relacién con la na-
turaleza juridica del acogimiento de personas mayores regulado en la Ley
del Principado 38/1995.

d) Ley catalana 22/2001, de 29 de diciembre de 2000, de Acogida de
personas mayores.

Al igual que en las normas autondémicas ya tratadas, a través de la
Ley 22/2001 lo que se pretende es el establecimiento del régimen juridi-
co aplicable a aquellas situaciones de convivencia entre personas que, sin
constituir una familia, compartan una misma vivienda habitual, unidas

(40) Articulo 4.7°
(41) Articulo 7.3.°
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por vinculos de parentesco lejano en linea colateral, o de simple amistad
0 compaifierismo, con voluntad de permanencia y de ayuda al méds débil;
todo ello a cambio de una contraprestacion.

En el caso de Cataluila, se prevé expresamente la posibilidad de que
se acojan a los dos miembros de una pareja casada o unida de forma es-
table, o que tengan una relacién de parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o de adopcién.

También aqui han de concurrir ciertos requisitos para que pueda te-
ner lugar un acogimiento sometido a esta ley. Asf, son varias las circuns-
tancias que deben darse en la persona acogida:

— Debe tener plena capacidad de obrar o que dicha capacidad sea su-
plida o complementada por el consentimiento de sus representantes le-
gales. En los casos de voluntad suplida o complementada serd necesaria
la autorizacién judicial y deberd oirse a la persona o pareja acogida, si es
que tiene discernimiento suficiente.

— Deben ser mayores de sesenta y cinco afios y el de menos edad
ha de tener, como minimo, quince afios mds que la persona acogedora de
mas edad. Este requisito de la diferencia de edad no es necesario si una
de las personas acogidas es discapacitada fisica o psiquica, o requiere de
atenciones especiales.

— No deben tener relacion de parentesco hasta el segundo grado con
las personas acogedoras (42). En relacién con la exclusién del contra-
to entre parientes en linea colateral y segundo grado, se ha dicho que
no estd excesivamente fundada, ya que en el caso de los hermanos la
obligacién de alimentos es limitada (los necesarios para la vida y cuan-
do su estado obedezca a causas que no le sean imputables al solicitan-
te) (43).

LLos acogedores, por su parte, habrdn de ser mayores de edad y gozar
de plena capacidad de obrar.

Concurriendo los requisitos personales necesarios, acogedores y aco-
gidos firmardn un contrato, denominado por la ley pacto de acogida, en
el que se establecerd el conjunto de derechos y obligaciones que, para
ambas partes, dimanardn de su relacidn, constituyendo el contenido del
contrato. Dicho pacto deberd formalizarse en escritura publica e inscri-
birse en el correspondiente Registro (44).

(42) Asi pues, el requisito del parentesco es distinto de Asturias y en Cataluiia, ya que,
en esta lltima Comunidad, cabria el establecimiento de acogimiento contractual entre tio y
sobrino, por ejemplo, posibilidad que resultaria vetada en el caso de Asturias, al prohibirse en
esta lltima el acogimiento dentro del tercer grado, inclusive.

(43) Véase LLACER MATACAS y GRAMUNT FONBUENA, ob. cit., p. 417.

(44) Se trata de un Registro que deberd ser creado ad hoc: véase disposicién adicional
primera de la Ley ahora comentada.
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En este sentido, las personas acogidas tendrdn derecho a:

— Ser cuidados, alimentados y asistidos por los acogedores.

— Convivir con los acogedores en la misma vivienda habitual, sea la
de las personas acogedoras, sea la de las acogidas. Unicamente de esta
forma podran recibir de los acogedores el cuidado vy asistencia a los que
tienen derecho.

Por su parte, estardn obligados a:

— Compartir los gastos del hogar y el trabajo doméstico en la forma
pactada.

— Abonar a los acogedores la contraprestacion pactada, que podra
consistir en dinero, o bien en la donacién de bienes muebles o inmuebles.

Para los acogedores, el pacto de acogida implica las obligaciones de
convivencia, asistencia, alimentos y cuidados a las personas acogidas, asf
como la contribucién a los gastos del hogar y el trabajo doméstico, de
acuerdo con lo pactado; y, en cuanto a los derechos, a percibir la contri-
bucién establecida y en la forma en que se haya convenido. Los acoge-
dores, por su condicién de tales, no asumen ni la administracién legal de
los bienes de los acogidos, ni su representacién.

La relacion de acogida puede extinguirse por distintas causas (art. 5)
que, a efectos sistematicos, pueden clarificarse en las siguientes categorias:

— Causas basadas en la comun voluntad de las partes:

» Agquellas que los interesados hayan incluido en la escritura de for-
malizacion del pacto.

* Por comin acuerdo de acogedores y acogidos manifestado en escri-
tura piiblica.

-— Causas basadas en la voluntad unilateral de una de las partes:

¢ Sin necesidad de alegar causa alguna siempre que la dccisién se
notifique a la contraparte con seis meses de antelacién,

* Por incumplimiento de la otra parte de las obligaciones que le co-
rresponden. En este caso, la notificacién de la resolucién produciréd efec-
tos inmediatos.

— Causas ajenas a la voluntad de las partes:

* Muerte o declaracidon de fallecimiento del acogido idnico o de los
dos miembros de la pareja acogida. En caso de fallecimiento de uno solo,
el acogimiento continuard respecto del otro, si bien podrd modificarse
el pacto de acogimiento en funcién de la posible incidencia de la suce-
sion del que ha fallecido en la situacion de acogimiento (45). Si el so-

(45) LLACER y GRAMUNT, ob. cit., p. 420. Seglin estas autoras, cabe, por ejemplo, que el
fallecimiento de uno de los acogidos afecte a la titularidad de la vivienda, circunstancia que
puede repercutir en €l pacto de acogida. También podria cepercatir cn Ja cuantia de la contra-
prestacién que se abona por los servicios v atenciones que se recibe.
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breviviente no desea continuar con el acogimiento, podrd extinguirlo
por voluntad unilateral, pero sometiéndose al plazo de preaviso de seis
meses.

* Muerte o declaracion de fallecimiento del acogedor tnico o de los
dos miembros de la pareja acogedora. Si fallece uno solo de ellos, el aco-
gimiento subsiste, salvo que justifique que no puede por si solo cumplir
las obligaciones asumidas. Se trataria de un supuesto de imposibilidad so-
brevenida, que determinard la consecuencia extintiva de la relacién me-
diando un plazo de preaviso de tres meses.

Una vez ocurrida una circunstancia con virtualidad extintiva, se pro-
duciran distintas consecuencias en funcion de cudl haya sido la causa de
extincién. Evidentemente, la situacién de convivencia estable habra ge-
nerado entre los convivientes una serie de relaciones patrimoniales que,
ahora, con la ruptura, habrd que ordenar de forma conveniente.

En todo caso, si la finalizacion de la relacién tiene lugar en vida de
las partes del contrato, tendrd lugar la revocacidn de los poderes que
mutuamente haya podido otorgarse entre acogedores y acogidos.

En el supuesto de que la extincidén tenga lugar por la comin volun-
tad de las partes, los efectos serdn los por ellas previstos, a cuya voluntad
habri que estar.

Si la extincién se produce por voluntad unifateral de una de las par-
tes, prevé la Ley distintos efectos de indole econémica. De este modo, y
en relacioén con la vivienda habitual, produciéndose la extincidn, exclusi-
vamente, por voluntad unilateral de una de las partes, quien no sea ti-
tular de la misma debera abandonarla en el plazo de tres meses desde
la recepcién de la notificacién de ia voluntad extintiva. En caso de que la
causa de extincién sea imputable al incumplimiento de las obligaciones
contractuales, €l no titular deberd proceder a su abandono en el plazo de
quince dias si es el acogedor, y de dos meses si es el acogido. De otra
parte, cabe la posibilidad de obtener una indemnizacién por enriqueci-
miento injusto, sin concurren las circunstancias requeridas para ello; asi
como la revocacion las donaciones efectuadas por el acogido al acogedor,
en caso de incumplimiento de las condiciones impuestas por aquél.

Ademds, las personas o entidades publicas o privadas que, como con-
secuencia de la extincion del acogimiento, han dado alimentos a la per-
sona acogida, pueden subrogarse en las acciones de ésta contra las perso-
nas acogedoras por el importe de los alimentos dados. Compartimos con
LLACER y GRAMUNT (46) la idea de que no habrd lugar a la referida
subrogacion si la extincion ha sido decidida unilateralmente por el acogi-

(46) Ob. cit., pp. 421 y 422.
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do sin que medie causa, o por €l acogedor, pero como consecuencia del
incumplimiento de sus obligaciones por parte del acogido.

Por 1iltimo, si la extincién del acogimiento tiene lugar por el falleci-
miento de alguna de las partes contractuales, se verificarian importantes
efectos, tanto sobre el uso de la vivienda como en el gmbito sucesorio.
De este modo, en caso de fallecimiento del acogido (o del tltimo de ellos),
si éste era el propietario de la vivienda, la persona acogedora podrd con-
tinuar viviendo en la casa por periodo de un afio. Si estaba arrendada, se
estard a lo dispuesto en la legislacion arrendaticia (47).

Pero en caso de fallecimiento del acogido, las mds trascendentes con-
secuencias son, posiblemente, las que se producen en lo que a su suce-
sibn se refiere, ya que si la convivencia ha sido por un periodo minimo
de cuatro afios, las perscnas acogedoras tienen derecho —en sucesion in-
testada— en concurrencia con descendientes, conyuge, ascendientes o co-
laterales hasta el segundo grado de consanguinidad o adopcidn, a bienes
hereditarios o su equivalencia en dinero que representen una cuarta parte
del valor de la herencia (48). Si no existen descendientes, cényuge, ascen-
dientes ni colaterales hasta €l segundo grado o si los hijos de €stos han
premuerto, a las personas acogedoras les corresponde la totalidad de la

(47) Que, en la actualidad, regula los efectos de la muerte del arrendataric en el articu-
lo 16 LAU. Segin el mencionado precepto, “1. En caso de muerte del arrendatario, podrén
subrogarse en el contrato:

a) El conyuge del arrendatario que al tiempo del fallecimiento conviviera con él.

b) La persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanen-
te en andloga relacién de afectividad a la de cényuge, con independencia de su orientacién
sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores al tiempo del {allecimiento, saivo que hubie-
ran tenido descendencia en comiin, en cuye caso bastard la mera convivencia.

¢} Los descendientes del arrendatario que en el momento de su fallecimiento estuvieran
sujetos a su patria potestad o tutela, o hubiesen convivido habitualmente con él durante los
dos afios precedentes,

d) Los ascendientes del arrendatario que hubieran convivido habitualmente con €l du-
rante los dos afios precedentes a su fallecimiento.

e} Los hermanos del arrendatario en quienes concurra [a circunstancia prevista en la
letra anterior.

fy Las personas distintas de las mencionadas en las letras anteriores que sufran una
minusvalia igual o superior al 65 por 100, siempre que tengan una relacién de parentesco hasta
el tercer grado colateral con el arrendatario y hayan convivido con éste durante los dos afios
anteriores al fallecimiento.”

A la vista del contenido de este apartado primero del articulo 16 LAU, la tnica posibili-
dad que parece factible de continuacién por el acogedor en la relacién arrendaticia, en caso de
fallecimiento del acogide titular del contrato de arrendamiento, parece ser la contenida en ¢l
apartado {, lo que no parece excesivamente probable, dado que, para resultar aplicable, el aco-
pedor tendria que tener una minusvalia igual o superior al 65 por 100, y eso parece bastanie
incompatible con el desempeiio de las tarcas dec acogida.

(48) 'Tiene también derecho a la parte proporcional de los frutos y rentas de la herencia
desde el dia de la muerte de las personas acogidas.
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herencia (por supuesto, si se da el requisito de los cuatro afios minimos
de convivencia). Estas disposiciones de la Ley 22/2001 introducen impor-
tantes modificaciones en el orden para suceder en materia de sucesion
intestada previsto para Catalufia (49).

En materia de sucesion testada, se les reconoce el mismo derecho
a una cuarta parte del valor de la herencia. IJe otro lado, si existe des-
proporcidn entre las atenciones asistenciales y econémicas prestadas por
las personas acogedoras en interés de las acogidas, en relacién con las
compensaciones inter vivos o mortis causa recibidas, las primeras podrédn
solicitar una indemnizacién econémica con cargo a los herederos de las
acogidas.

Por su parte, si el fallecido es el acogedor, en caso de que a ¢l le
correspondiera la titularidad de la vivienda habitual, las personas acogi-
das tendran derecho a permanecer en ella durante el plazo de un afio.

A la vista de las precisiones ya realizadas sobre el contenido de la
norma catalana, puede concluirse que se trata de una disposicidn de ma-
yor calado que la asturiana o la navarra. Sin entrar ahora a discutir la
correccion de la opcién interpretativa que se ha consagrado en relacién
con €l precepto constitucional relativo a la distribucién de competencias
legislativas civiles entre el Estado y las Comunidades Auténomas, lo cier-
to es que Catalufia cuenta con propio Derecho sucesorio, lo que le per-
mite arbitrar las consecuencias del pacto de acogimiento mas alli de la
pura relacién contractual.

De otro lado, debe tenerse en consideracién que, al igual que en el
caso de Asturias y Navarra, en Catalufia se reserva a la Administracién
una importante funciéon de control de los acogimientos sometidos a su
jurisdiccidon, de modo que, pese al cardcter pactado que tiene la relacién
entre acogedores y acogidos, no puede decirse que se inscriba en una
orbita exclusivamente privada (50). En efecto, la Ley 11/2001, de 13 de
julio, de Cataluiia, de Acogida familiar para personas mayores, configura
el acogimiento familiar como un servicio social, de responsabilidad publi-
ca y, consecuentemente, sometido a la normativa reguladora de los servi-
cios sociales (51).

El control que ¢jerceria la administracién autonémica sobre el acogi-

(49) En efecto, en el Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de
Catalufia, la sucesion intestada se regula en el titulo IV. Mds concretamente, el orden para
suceder es objeto de regulacién en los articulos 322 y signientes y, conforme a los mismos, en
ausencia de hijos, descendientes, conyuge, ascendientes y parientes colaterales, sucede la Gene-
ralitat de Catalunya (art. 347),

(50) Y, en consecuencia, podemos dar por reproducidas aquf las mismas precisiones ya
efectuadas en torno a su distincién respecto del contrato de vitalicio.

(51) Articule 1 de la Ley citada.
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miento familiar se traducirfa en la planificacion, programacion, prestacion
y gestion del servicio de acogida (art. 2), en la expedicién de la “decla-
racién de idoneidad™ de la persona o personas acogedoras (art. 3.1.°), asi
como en su intervencién protectora durante la vigencia del pacto de aco-
gida, velando periddicamente por el adecuado cumplimiento del mismo,
asi como por las condiciones de las personas acogidas y, especialmente,
por su bienestar fisico, psiquico y social {art. 3.5.%).

3. Otras formas contractuales de ayuda mutua

Ademds del acogimiento familiar propiamente dicho existen otras vias
legales a través de las cuales el anciano puede paliar su situacién de pre-
cariedad econémica y/o afectiva. La denominacién de “formas contrac-
tuales de ayuda mutua” obedece a que, estando basadas en el pacto de
los interesados, permiten el establecimiento de una relacién convivencial
que podriamos calificar de “simbidtica”.

Antes de entrar en el estudio especifico de estos supuestos, conviene
realizar dos precisiones en torno al titulo del presente epigrafe:

En primer lugar, somos plenamente conscientes de la inexactitud de
la expresién empleada, que utilizamos a falta de una mejor denomina-
cién (52). En efecto, situaciones convivenciales de ayuda mutua lo son,
por ejemplo, el matrimonio o las uniones estables de pareja y, sin embar-
go, no es este tipo de relaciones las que van a ser objeto de tratamien-
to aqui.

En segundo lugar, la utilizacién del plural obedece a que, junto con
la normativa especifica de situaciones convivenciales de ayuda mutua, tie-
nen también aqui cabida la convivencia reglada de jévenes universitarios
y ancianos, con apoyo en convenios celebrados entre Ayuntamientos, uni-
versidades y delegaciones de asuntos sociales.

a) Ley catalana 19/1998, de 28 de diciembre, reguladora de las situa-
ciones convivenciales de ayuda mutua.

Aunque en el prélogo de esta norma se hace especifica referencia al
problema que para los ancianos puede representar la necesidad de aban-

(52) Como dice RopriGUEZ RaMos, “Concepto legal de «situacidn convivencial de ayu-
da mutua» en el Derecho civil cataldn”, en Actas de las Primeras Jornadas de Problemas lega-
les sobre mutela, asistencia y proteccion a las personas mayores, Cordoba, 2001, pp. 285 y ss.,
concr. p. 289, refiriéndose a la Ley catalana 19/1998, de 28 de diciembre, “ademss de largo, el
frivele} de situacidn conviveicial de uyudu miuiua peca por impreciso, insuficiente, precario y
genérica”.
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donar ¢l domicilio familiar por incapacidad de atender a sus propias ne-
cesidades, no se trata de una ley especialmente dictada para solventar
este problema. En este sentido, cabe decir que su destinatario no es espe-
cificamente la poblacién anciana, sino, en general, todas aquellas perso-
nas que, conviviendo en una misma vivienda y sin constituir familia nu-
clear, compartan, con voluntad de permanencia y ayuda mutua, los gastos
comunes o el trabajo doméstico, o ambas cosas (53). Obviamente, ello no
significa que los ancianos no puedan acogerse a esta modalidad de con-
vivencia reglada. De ahi la conveniencia de referirse a la misma.

Los requisitos legales para poder invocar el régimen previsto en la
norma puede clasificarse en personales, reales y formales.

En cuanto a los primeros, son varias las circunstancias que han de
concurrir en las personas de los convivientes:

Asi, en primer lugar, debe resefiarse que sélo los mayores de edad
pueden acogerse a esta norma, auque, como hay ha quedado indicado, no
es preciso que se trate de ancianos. El hecho concreto de que no hayan
quedado incluidos los menores emancipados ha sido objeto de critica por
parte de la doctrina, alegdndose que, dado que la emancipacién permite
al sujeto la posibilidad de realizar vida independiente y que el menor
emancipado puede regir sus bienes y su persona como si fuese mayor de
edad (con las excepciones legalmente previstas), no se comprende la ra-
z6n de la referida exclusién (54).

De otra parte, los posibles convivientes no pueden ser parientes en
linea recta, aunque si colaterales sin limitaciéon de grado. La exclusién de
los parientes en linea recta obedece a que las relaciones entre los mismos
ya son objeto de regulacion especifica: alimentos, relaciones paterno-filia-
les, etc. Ciertamente, entre hermanos e¢xiste también obligacion de alimen-
tos, aunque por el contenido limitado que presentan quizd si esté justifi-
cada la posibilidad de este nuevo régimen.

En todo caso, no pueden estar casados ni tener una relaciéon estable
de pareja entre si, ya que, si los convivientes estdn casados, sus relacio-
nes serdn matrimoniales y se regirdn por el estatuto correspondiente. Por
otra parte, también las uniones estables de pareja gozan de regulacién
especifica.

(53) Precisamente, una de las criticas que desde la doctrina se ha formulado a esta dis-
posicién legal consiste en la excesiva amplitud de su dmbito de aplicacién. En tal sentido,
se afirma que “hay un abismo entre lo que el preambulista dijo y lo que el redactor entendid,
porgue sin llegar a desdecirse, el texto articulado abarca demasiados supuestos, perdiendo asi
fuerza protectora”; RODRIGUEZ RAMOS, ob. cit, p. 295. Y es que, ya se sabe, Quien mucho
abarca...

(54) Sobre el particular, véase LLACER y GRAMUNT, ob. cit., p. 427. En el mismo senti-
do, GavIDla SANCHEz, “La libertad de eleccién entre et matrimonio v la unidn libre”, en Dere-
cho Privado y Constitucién, nim. 12, 1998, pp. 69 y ss., concr. p. 138.
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Pero tampoco pueden estar casados o unidos como pareja estable con
tercero ajeno a la relacidn. Prueba de ello es el articulo 5.1°, ¢), que con-
sidera extinguida la relacién de convivencia por el matrimonio o estable-
cimiento de relacién de pareja estable de uno de los convivientes. Y la
razon es clara: tanto el matrimonio como la unién estable de pareja im-
plican convivencia, por 10 que no se podria simultdneamente mantener la
convivencia anterior y la nueva con la actual pareja matrimonial o no. De
otra parte, el ordenamiento juridico no puede abrir la puerta al posible
fraude de ley que implicaria el reconocimiento de efectos legales a la
convivencia de quienes no pueden contraer matrimonio entre si por estar
afectados por un impedimento de ligamen. La cuestién relativa a la posi-
bilidad del reconocimiento de una situacién convivencial de ayuda mutua
entre personas afectadas por otro tipo de impedimentos matrimoniales,
no ha quedado resuelta en la ley. Evidentemente, en el caso de la menor
edad, no se plantea problema debido a que éstos, por definicion, tienen
vetada la posibilidad de acceder a esta forma de convivencia reglada.
Pero, ;qué sucede en el caso del conyugicida?

En cuanto del niimero de convivientes, si no estan unidos por vincu-
los de parentesco, no podri exceder de cuatro, no estableciéndose limi-
tacién alguna en otro caso (55).

Los requisitos reales, en la practica, se circunscriben a la vivienda
habitual, que habri de ser compartida por los convivienies. Para apreciar
la existencia de la relacién que permita invocar la aplicacién de la ley
estudiada resulta indiferente la titularidad de la vivienda (individual o
compartida.) Con ello no queremos decir que sea €sta una cuestion in-
trascendente, pues, como es l6gico, esa titularidad individual o comparti-
da producird distintos efectos una vez que tenga lugar la extincién de la
relacion.

Por (ltimo, en cuanto a la forma, exige la ley que se acredite la con-
vivencia, lo cual podra realizarse al inicio mediante la formalizacién del
pacto de acogida clevandolo a escritura publica; o bien, a posteriori, por
el trascurso de dos afios de convivencia acreditados mediante acta de no-
toriedad.

En lo que se refiere ya a 1a regulaciéon de la convivencia, la Ley sitia
en primer lugar a la autonomia de la voluntad en orden a la fijacion de
los pactos por los que la relacion va a regirse, pudiendo referirse a los
derechos y deberes de los sujetos, a las causas de extincion y a las con-

(55) ‘Tal es la interpretacién que, con un cierto tono jocoso, efectia RODRIGUEZ RaMOs,
ob. cit., p. 294, cuando dice gue “... no sujeta a limite alguno el nimero de titulares en las si-
tuaciones convivenciales entre parientes colaterales, ¥ si a cuatro miembros cuando los convi-
vientes no se tocan ni las palmas”.
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secuencias de ésta. En ausencia de pactos, la ley establece un régimen
supletorio de causas de extincion (56) y especifica una serie de concretos
efectos derivados de la concurrencia de una de aquellas causas:

— Revocacion de poderes que los convivientes se¢ hubiesen otorgado
(art. 5.4.%).

— En relacién con la vivienda habitual, en ausencia de pacto, si la
extincion se produce en vida de todos los convivientes, los que no sean
titulares disponen de tres meses para abandonarla. En el supuesto de que
la causa de extincidon haya sido la muerte del titular, los sobrevivientes
podrédn continuar ocupdndola no mds alld de seis meses. Si la vivienda
pertenecia en comunidad a los convivientes, en ausencia de acuerdo, de-
ber4 resolverse la cuestion mediante arbitraje o judicialmente (57).

— Posibilidad de obtener una compensacién econémica por razon del
trabajo cuando la convivencia se extingue en vida de los sujetos, y uno
de ellos ha trabajado para otro u otros sin obtener la debida contrapres-
tacién, siempre que ello haya generado una desigualdad econdmica que
implique un enriquecimiento injusto {art. 7).

— Cabe también solicitar y obtener una pensidn periddica cuando el
conviviente que sobreviva habfa estado mantenido total o parcialmente
por el fallecido y no tenga medios econémicos para mantenerse. El perfo-
do maximo de percepcidn de esta pensién sera de tres afios y deberd ser
abonada por los herederos del fallecido (art. 8). Aqui, la duda que puede
surgir consiste en determinar qué sucede si existen personas que tengan
obligacién legal de alimentos respecto del superviviente que carece de re-
cursos econdmicos propios. Tratandose de una regulacidon de aplicacion

{56) Segun ¢l articulo 5, son causas de extincién, ademds de las pactadas por las partes:

— El acuerdo de los convivientes.

— La voluntad unilateral de uno de sus miembros.

— El matrimonio o establecimiento de relacion de pareja estable de uno de sus miembros.

— Defuncion de uno de los convivientes.

(57} El articulo 6.3.° de la Ley comentada establece una curiosa disposicién en caso de
titularidad arrendaticia de la vivienda habitual. En efecto, segiin el mencionado precepto, “si
la persona muerta era arrendataria de la vivienda, los convivientes tienen derecho a subrogar-
se en la titularidad del arrendamiento por el plazo de un aflo, o por el tiempo que falte para
la expiracién del plazo contractual, si éste era inferior”. Con ello, esta norma establece una
regla distinta de la que preside el régimen de subrogaciones arrendaticias en la Ley de Arren-
damientos Urbanos, que, como va hemos indicado en la nota n.® 43 del presente trabajo, se
contiene ¢n su articulo 16. La misma cuestién se planted, con posterioridad, en la Ley catala-
na reguladora del acogimiento familiar para personas mayores y, a mi juicio, se resolvié con
mejor criterio, pues si bien es cierto que en los trabajos que precedieron la aprobacidn de esta
iiltima norma se contemplaba la posibilidad de que el sobreviviente se subrogase en el arren-
darmiento durante el tiempo que faltase para agotar el plazo contractual, siempre que el mismo
no superase los dos afios, el texto legal definitivamente aprobado termind por someter csta
cuestién a lo dispuesto en la legislacion arrendaticia.
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territorial limitada a Cataluiia, el articulo 272 del Cédigo de Familia, al
establecer el caracter supletorio de la regulacién en €l contenida, no su-
pondria un obsticulo para la legitimacién pasiva de los herederos del
premuerto en orden a la satisfaccion de la pensién reclamada por el so-
breviviente.

Tras esta somera exposicion del régimen juridico de la Ley 19/1998,
pudiera pensarse, quizd, en un posible solapamiento —al menos, parcial-
entre esta norma y la ley, también catalana, reguladora del acogimiento
familiar para personas mayores. Ciertamente, segin el preambulo de una
y otra disposicion, la necesidad de proveer de alternativas al internamien-
to en centros geriatricos constituye una de las finalidades esenciales per-
seguidas por ambas normas (58). Sin embargo, no hay coincidencia en
cuanto al régimen juridico consagrado en ambas disposiciones. En este
sentido, baste con recordar el mayor margen que a la autonomia de la
voluntad se confiere en la Ley de 1998. De otro lado, en el caso del aco-
gimiento familiar para personas mayores, su consideracién como servicio
social ha propiciado la legitimacion de la Administracién competente en
orden al control de la ejecucion del pacto acogida, posibilidad excluida
en el caso de la forma convivenciatl regulada por la Ley de 1998,

Las sustanciales diferencias que existen entre una y otra regulacién
hacen que ambas modalidades de convivencia reglada se presenten como
alternativas a la poblacién anciana, por supuesto, siempre que se cumplan
los requisitos de toda indole que permiten acudir a una y otra normacién.
Y es ésta, precisamente, la circunstancia que puede determinar la elec-
cién entre uno u otro régimen. En tal sentido, recuérdese como el acogi-
miento familiar exige unos requisitos personales cuya ausencia impediria
{a aplicacion de la Ley del 22/2001 (59). Piénsese, por ¢jemplo, que no se
da la diferencia de edad minima de quince afios entre los futuros con-
vivientes sin que exista problema alguno de discapacidad. Ello impediria
la operatividad de la norma citada con anterioridad. No obstante, en
cuanto mayores de edad (y concurriendo los restantes requisitos legales),
podrian dar cobertura legal a la situacidn de convivencia recurriendo a la
Ley de 1998.

(58) En este sentido, hay un parrafo de la Ley 19/1998 que, préicticamente, se reprodu-
ce de forma literal en la Ley 22/2001. Més concretamente es el que sefiala que: “En la actual
situacién de envejecimiento progresivo de la poblacién como consecuencia de la prolonga-
cién de la vida y la reduccidn de la natalidad, una regulacién legal de signo proteccionista,
gue fomente este tipo de conviveacia, puede reportar una solucién a muchas personas mayo-
res, que resuelva sus dificultades econdmicas y sociales y evite su aislamiento en instituciones
geridrricas”.

(5%) Articulo 6 Ley.
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b) Programas de alojamiento de universitarios con personas mayores.

Este esbozo que estamos realizando de las soluciones que en la socie-
dad actual se pueden dar al problema de los ancianos dependientes, no
puede omitir una referencia a los programas de alojamiento de universi-
tarios con personas mayores. A través de estos programas, estudiantes
universitarios desplazados por razones de estudio fuera de sus domicilios
conviven con personas mayores a cambio de la prestacién de una serie
de servicios (60).

En general, este tipo de programas s¢ encuentra orientado a fomen-
tar la solidaridad entre generaciones a través de acuerdos de colabora-
cién entre jovenes universitarios desplazados y personas mayores o dis-
capacitadas “solucionando asi los problemas de alojamiento de aquéllos
a cambio de mitigar la soledad o desvalimiento de los iiltimos” (61).

Se trata de programas que, en la prictica, pueden revestir distintas
modalidades, en funcién de la mayor o menor extensién de las obliga-
ciones asumidas por los estudiantes (62). I.a persona mayor que aloje al
estudiante, ademds de las atenciones a las que tenga derecho de acuerdo
con el convenio, podréd recibir una pequefia subvencion econdmica (63)
de la Delegacion Provincial de Asuntos Sociales, para compensar los gas-
tos extraordinarios que conlleva la convivencia con el estudiante. Y tam-
bién ¢l estudiante, si se compromete a prestar determinados servicios

(60) Por poner el ¢jemplo que nos resulta més préximo, en nuestra provincia, los Ayun-
tamientos de Cadiz, Jerez, Puerto Real y Algeciras; la Delegacién Provincial de Asuntos Socia-
les y la Universidad de Cddiz firmaron a fines del 2001 un convenio de cooperacion para el
desarrollo de uno de estos programas. El texto del convenio, asi como un informe acerca de
la evolucién de la aplicacién del programa entre los afios 1993 y 2002, me fueron facilitados
por el Vicerrectorado de Profesorade de la Universidad de Cddiz, a cuyos responsables, desde
aqui, manifiesto mi agradecimiento.

(61) Esta misma idea de relacion de cardcter “simbidtico™ se destaca en la parte expo-
sitiva del Convenio de Cooperacion aludido en la cita precedente: .., conocedores de la pro-
blemiética de soledad y/o desvalimiento que padecen los colectivos de personas mayores y
discapacitadas, asi como las dificultades de alojamiento que presentan los estudiantes universi-
tarios desplazados a estas ciudades para vivir durante ¢l curso académico, estdn de acuerdo en
establecer una colaboracidn para intentar solventar ambas problematicas con la consecuente
mejora de [a calidad de vida de los participantes en el programa”.

(62) Asi, en un primer supuesto se integrarian aquellas personas mayores o discapacita-
das que puedan valerse por si mismas vy que sdla requieran compaiifa, asf coma colaboracién
en algunas tareas domésticas. En una segunda modalidad de incluirian aquellos otros casos en
los que la persona que proporciona alojamiento, por ser muy mayor o estar discapacitada, re-
quiere de especiales atenciones. Las obligaciones que en esta modalidad asumiria el estudian-
te como contraprestacion del alojamiento comprenderia la atencidén de las necesidades bésicas
del anciano: ayuda para levantarse y acostarse, ayuda en el aseo personal, compra de alimentos,
medicamentos, etc., compaiiia y, en general, todas aquellas actividades acordadas por ambos,

(63} En el casa de Céddiz, no més de 20.000 pesetas mensuales (art. 5, apartado 3 del
Convenio de referencia).
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complementarios a ia persona mayor que lo aloja, puede ser acreedor de
ciertas prestaciones econdémicas.

La correcta ejecucién del programa y de los concretos acogimientos
concertados estd, normalmente, sometida a mecanismos de control a car-
go de las distintas instituciones responsables (64).

Ya, para concluir ¢l presente trabajo y a modo de reflexién final, creo
que puede afirmarse sin temor a errar que existen medios legales mas
que suficientes a través de los cuales se puede paliar la situacidén de sole-
dad y/o dependencia de la poblacidén anciana, sin necesidad de arrancar-
la de su entorno habitual. Es cierto que, en determinados casos —cuando
la situacidn fisica o psiquica del anciano se halle demasiado deteriorada—,
que las férmulas propuestas no pueden, quizd, conseguir un resultado
idéneo, por la imposibilidad de que a través de las mismas se le pueda
llegar a proporcionar todos los cuidados que le resulten imprescindibles.
En estos supuestos, es muy posible que no existan alternativas, que la
lnica opcién factible y recomendable sea el internamiento en una resi-
dencia especializada, con todo lo que de trauma para el anciano puede
significar. Sin embargo, ello debe quedar como hipétesis residual, lo que
exige, indiscutiblemente, que se destinen los suficientes recursos econd-
micos a estos otros programas alternativos.

(64) En nuestra provincia, el control de la correcta ejecucion del Programa estd a cargo
de una comisidn en cuya composicién estdn representados las distintas instituciones firmantes
del convenio, siendo, ademds, la responsable de la seleccion de los beneficiarios y de las asig-
naciones econémicas a ancianos y estudiantes.
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REDUCCION DE CAPITAL EN S. L.
CON CARGO A RESERVAS

FELIPE POU AMPUERO
Notario

SUMARIOQ: 1. REGULACION LEGAL. 2. FONDOS PROPIOS. 3. Ra-
ZONES DE LA PROHIBICION. 4. OTRAS SOLUCIONES. 5. ANALOGIA. 6.
CONCLUSION.

1. Regulacion legal

La LSL, al regular la reduccién de capital social, sélo prevé dos posi-
bles sistemas: a) por restitucién de aportaciones a los socios, y b) para
compensar pérdidas sociales. Parece que la prevision legal concibe la re-
duccién de capital social como una manera de proteger el capital socia)
frente a acreedores y terceros, de manera que no pueda trasladarse la
cifra de capital reducida a otra partida del pasivo dentro de los fondos
propios que fuera disponible.



La LSA permite la reduccion de capital social con cargo a reservas
voluntarias y se utiliza este sistema como una forma de constituir una
reserva voluntaria o aumentar la legal en previsién de futuros ejercicios
negativos que puedan absorber con cargo a estas reservas las pérdidas
que se produjeran.

Los fondos propios (1) estdn integrados por el capital social, primas
de emisidn, reservas (legal y voluntarias) y por el resultado del ejercicio
pendiente de asignacién (beneficio o pérdida). Ademds se puede incluir
la partida de pérdidas como una cifra de signo negativo contraria a los
beneficios no repartidos que se integran en las reservas.

La principal diferencia entre el capital social y las reservas es la indis-
ponibilidad del capital social que actia como cifra de garantia para los
terceros que contratan con la sociedad. Las reservas, salvo la legal, son
disponibles. Las voluntarias en todo caso, y las estatutarias con un acuer-
do social de signo contrario.

Sin embargo, en lo que se refiere a la reserva legal en la SL, si se pue-
de disponer de la misma para un aumento de capital social. Supuesto que
no esta prohibido por la ley a pesar de lo sorprendente de la operacion.

Ademds, la ley permite la reduccién de capital social con devolucién
de aportaciones a los socios y no exige, en principio, ninguna garantia
frente a los acreedores, salvo la responsabilidad solidaria de los socios
afectados establecida por la ley. Pero parece que exige que la contrapar-
tida de la reduccién debe salir del patrimonio social.

La pregunta es la siguiente: ;por qué no se puede quedar en el pa-
trimonio social el capital desvinculado integrando la partida de reservas
libres? Esta clare que la ley no ha previsto la posibilidad de reducir capi-
tal social para aumentar las reservas, pero también es verdad que la ley
no prohibe esta solucidn.

La existencia de reservas en la SL es viable en todo caso y nunca se
cuestiona, Existe: 1) la reserva legal, que debe alcanzar el veinte por cien-
to del capital social; 2) la estatutaria, pactada por los socios, y 3) la volun-
taria, que la Junta general acuerde en cada ejercicio con ocasién del no
reparto de beneficios. Ademds, también existe: 4) la reserva de garantia
del articulo 80 para los supuestos de reduccién de capital social con devo-
lucién de aportaciones a los socios, y 5) la reserva de garantia del articu-
lo 40 para los supuestos de amortizaciéon de participaciones propias en
cartera.

En el supuesto del articulo 80, la reserva tiene por causa una reduc-
cién de capital en la que la contrapartida patrimonial se ha entregado a

{1} Véasc ariicuio 175 Je la L3A subre esquema del balance y distintas partidas del
pasivo.
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los socios. La reserva actda como un fondo de garantia de los acreedores
sociales por cinco afios, sustituyendo a la responsabilidad solidaria de los
socios afectados.

Y en el supuesto del articulo 40, cuando la amortizacién de partici-
paciones no comporte devolucidon de aportaciones —por ser adquiridas a
titulo gratuito-, la sociedad debe dotar una reserva por el nominal de las
participaciones durante el plazo de cinco afios en garantia de los acree-
dores sociales.

La SL, en su articulo 79, sdlo seiiala dos finalidades de la reduccion
de capital social, a saber, devolver aportaciones a los socios y compensar
pérdidas. En la SA, el articulo 163, sin embargo, establece, ademds de és-
tas otras finalidades, como son la condonacién de dividendos pasivos y
la constitucién o incremento de la reserva legal o voluntarias. Es evidente
que, al no poder existir dividendos pasivos en la SL, no se pueden con-
donar de ninguna manera.

Pero, ;se debe interpretar que la exclusion de la finalidad de la reduc-
cidn para constituir una reserva en el articulo 79 LSL es una prohibicién?

2. Fondos propios

Los fondos propios de la sociedad —también conocidos como capita-
les propios, o pasivo no exigible- se pueden definir de una manera nega-
tiva diciendo que son la diferencia entre el total activo social y el pasivo
exigible. Es decir, los fondos propios es la resultante de restar a los bie-
nes y derechos de la sociedad todas las deudas de la sociedad. Si el resul-
tado es positivo quiere decir que existen fondos propios, que la sociedad
tiene mas de lo que debe.

Si el resultado es negativo quiere decir que la sociedad se encuentra
en quiebra, al menos, técnica, y debe més de lo que tiene.

Asi pues, los fondos propios y, en su caso, el beneficio pendiente de
reparto (2), vienen a representar el valor contable de la sociedad. Los
fondos propios de una sociedad estdn integrados por las siguientes parti-
das: 1) capital social, 2) reservas, 3) beneficios no repartidos y 4) los
resultados de afios anteriores que integrardn las reservas voluntarias.

De este total de fondos propios, la ley declara indisponible una par-
tida, el capital social y la reserva legal, en atencién a los terceros que
contratan con la sociedad y como garantia de los mismos. El resto de las
partidas son disponibles.

(2) La resolucién de fa DGRN de 17 de abril de 2000 considera que los beneficios tie-
nen la misma naturaleza econdmica que las reservas.
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La totalidad de los fondos proptos le pertenecen a la sociedad, es de-
cir, a los socios. La diferencia esencial se encuentra en que mientras una
parte de los fondos propios es disponible por los socios, otra parte (capi-
tal y reserva legal) no es disponible, sino que ha quedado afectada en ga-
rantia de los acreedores y terceros que contratan con la sociedad. La ley
exige unas garantias especiales para que los socios puedan disponer del
capital social que persiguen proteger el interés de los acreedores.

3. Razones de la prohibicién

MORENO TURRADO (3) no ve ningin inconveniente en admitir la re-
duccién de capital social para constituir o aumentar las reservas sociales
siempre que queden a salvo las garantias de los acreedores. Garantias
que se verian burladas si, destinada la reduccién a incrementar las reser-
vas voluntarias, posteriormente se procediere a su distribucién entre los
SOCIOS.

Ademds, continiia el mismo autor, en la propia LSL se regulan otros
supuestos de reduccidén cuya finalidad no es una de las recogidas en el
articulo 79, como antes ya se ha indicado, e incluso en los articulos 101
y 102, en los supuestos de reduccidn por separacién o exclusion de socios.

Tampoco parece que la razén de la posible prohibicién fuera la defen-
sa de los acreedores sociales, que podrian ver reducido, no ya el patrimo-
nio social, sino la cifra de retencién o afectacién social del capital, pues
al trasladar contablemente la cantidad de la partida del capital social a la
partida de reservas se estaria liberando el capital social.

Pero en la propia LSL no se toman tantas precauciones cuando se
reduce el capital social con el mayor riesgo posible para los acreedores,
como es el supuesto de devolucion de aportaciones a los socios. Al legis-
lador le basta en este caso con la responsabilidad solidaria de los socios
que reciben su aportacion.

El sistema de garantias seguido en este supuesto, devolucion de apor-
taciones a los socios, es de garantias patrimoniales ordinarias. Por las
deudas pendientes, los socios quedan respondiendo solidariamente hasta
el importe de lo percibido en concepto de restitucién de la aportacion
social (art. 80-2). Luego, a sensu contrario, si no existe restitucion, no exis-
te responsabilidad. Pero esto ultimo no lo dice la ley.

La vnica solucidn para evitar la responsabilidad de los socios salien-
tes es la creacion de una reserva indisponible. Sin embargo, llama la aten-

rial de Bilbao, Aranzadi, 1997, p. 181.
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cién que el destino menos peligroso —dejar los bienes en el activo social-
no se halla contemplado. El iinico riesgo es la pérdida de la afectacién
de los bienes al capital social, pero no los bienes en si. Parece que con la
creacion de una reserva indisponible o, incluso, con la responsabilidad
solidaria de los socios, se llegarfa a la misma situacién que con la resti-
tucion real de las aportaciones. Ademds, también seria posible el recono-
cimiento de un derecho de oposicién a los acreedores sociales para sal-
vaguardar sus intereses por medio de la publicacién de los oportunos
anuncios (4).

Parece que no deberia existir inconveniente en que si se pueden res-
tituir aportaciones sociales con unas determinadas garantias para los acree-
dores sociales y con la baja de los bienes restituidos del activo social; con
las mismas garantias, y ademds, manteniendo las aportaciones en el acti-
vo social, no deberia existir ningiin inconveniente dogmatico.

4. Otras soluciones

Para conseguir [a misma finalidad perseguida se podrian adoptar al-
gunas de estas otras soluciones, aunque con un encarecimiento fiscal no
deseado y con unos desplazamientos patrimoniales que no obedecen a la
realidad juridica.

1. Aumento del capital minimo con prima de asuncién por el impor-
te de las aportaciones restituidas. Una vez ejecutado el acuerdo de re-
duccién de capital social con devolucién de aportaciones a los socios, sin
solucién de continuidad, se puede adoptar el acuerdo de aumentar el ca-
pital social en una participacidn social con una prima de emisioén que coin-
cide con el importe de las aportaciones devueltas.

2. Donacitn a la sociedad de las participaciones y reduccién por amor-
tizacion con la constitucion de reserva del articulo 40. Los socios hacen
donacién de sus participaciones sociales a la sociedad que, a su vez, adop-
ta el acuerdo de amortizar dichas participaciones reduciendo el capital
social y creando una reserva que serd indisponible durante cinco afios.

5. Analogia

Seria posible buscar la analogia en la propia LSL para encontrar una
solucién a los supuestos de devolucion de aportaciones sociales sin rein-

(4) La Sociedad de Responsabilidad Limitada, varios autores, Consejo General del Nota-
riado, Madrid, 1995, p. 383.
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tegro efectivo por los socios. En primer lugar, deberia contestarse a la si-
guiente pregunta: la devolucidon de aportaciones a los socios, jconsiste en
la entrega material de las mismas, o, mds bien, en su desvinculacién juri-
dica del capital social?

No toda devolucién de aportacién a los socios provoca un efecto juri-
dico sobre el capital social en el sentido de desvincular parte de la cifra
de garantia que responde frente a los acreedores y terceros que contra-
tan con la sociedad. Asi, por ejemplo, se devuelven aportaciones a los
soctos cuando se les entrega patrimonio de la sociedad que trae su cau-
sa en una aportacion voluntaria del socio. Pero como no toda aportacién
del socio lo es necesariamente para el capital social habrd que concluir
gue es posible devolver aportaciones a los socios que no afectan al capi-
tal social. Como ejemplos nos encontramos con la devolucién de patri-
monio social que trae su causa de una prima de asuncién, o de beneficios
no repartidos que se constituyeron en reservas voluntarias, o en créditos
de socios (con o sin interés) que se devuelven superado el plazo del con-
trato.

En todos estos casos se devuelven aportaciones a los socios que, evi-
dentemente, no son aportaciones al capital social, aunque si son aporta-
ciones al patrimonio social. Pero nos puede ser suficiente para razonar
que la LSL quiere garantizar la cifra de capital social por su significacion
juridica y econdémica. No pretende garantizar las devoluciones de aporta-
ciones a los soctos por otros conceptos.

Por esta razén, en el supuesto del articulo 80-2.°, al referirse a la cons-
titucion de una reserva indisponible para evitar la responsabilidad de los
socios por la devolucion de aportaciones en concepto de restitucion de la
aportacién social, se refiere al importe del nominal restituido (5) y no al
total importe de la devolucién. De manera que si se reintegrara a los so-
cios su participacién en los beneficios no repartidos o en las reservas, por
esta cantidad, no hay obligacién de constituir reserva indisponible. Tam-
bién por esta razdn se puede entender que la responsabilidad de! socio
por el capital restituido es pro viribus, segin indica CAMARA (6).

Es decir, el interés de la Ley es proteger la cifra de capital social como
garantia que es frente a los acreedores sociales. El hecho de que, en los
supuestos de reduccidn del capital social, la contrapartida contable de esa
cifra se entregue realmente a los socios o se integre €n una reserva no es
la cuestion importante. La cuestién es garantizar a los acreedores la re-
duccidn de la garantia que van a padecer: a) con responsabilidad solida-

(5) La Sociedad de Responsabilidad Limitada, op. cit., p. 384.
(6) DT ca CAMARA, Manuel, Curnsv subre Suciedudes de Responsabilidad Limitada, Con-
sejo General del Notariado, Madrid, 1998, p. 365.
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ria de los socios; b) con la constitucién de una reserva indisponible; c)
con derecho de oposicion de los acreedores sociales.

Si se cumple con el sistema de garantias para los supuestos de reduc-
cién de capital social, ;por qué no se va a poder efectuar para constituir
una reserva indisponible? En mi opinidn, la sociedad podrd acordar una
reduccién de capital social con los requisitos legales que correspondan y
con la responsabilidad de los socios por la devolucién de aportaciones o
evitar esta responsabilidad constituyendo una reserva indisponible. Pero
el destino de las aportaciones devueltas es indiferente a la ley, a los acree-
dores y a la inscripeidén de la reduccién del capital social.

En opinién de BERCOVITZ (7), no existe inconveniente en admitir la
reduccion de capital que tenga por finalidad la constitucién o incremento
de la reserva legal o de reservas voluntarias. El problema es determinar
cudl de las garantias que establece la ley es aplicable a cada supuesto. Si
se trata de la reserva legal, parece que deberia tratarse como un supues-
to de reduccion de capital para compensar pérdidas; mientras que si se
trata de las reservas voluntarias, deberia tratarse como un supuesto de
restitucidn de aportaciones.

6. Conclusion

A la vista de lo expuesto, se podria concluir que, en principio, no exis-
te ningln inconveniente insalvable para admitir la reduccion de capital
social en una sociedad limitada con la finalidad de constituir una reser-
va. La tnica dificultad es asegurar la garantia de los acreedores sociales
por la reduccién del capital social.

Con este fin se puede acudir por analogia a la solucién adoptada para
el supuesto de restitucién de aportaciones, o bien, a la solucién adopta-
da para el supuesto de amortizacion de participaciones sin devolucion de
aportaciones.

En ambos casos se llegaria a la posibilidad de constituir una reserva
indisponible temporalmente como garantia de los acreedores sociales.

(7) BercoviTz RODRIGUEZ-CANO, Alberto, La Sociedad de Responsabilidad Limitada,
Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 501. En sentido andlogo puede consultarse SANCHEZ GONZALEzZ,
José-Carlos, La Sociedad de Responsabilidad Limitada, Triviom, 1998, tomo 1I, p. 442.
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SUSTITUCION FIDEICOMISARIA
CONDICIONAL DE UN CAUDAL
DE ACCIONES (*)

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO
Notario

SUMARIO: 1. SupuesTO DE HECHO. II. FUNDAMENTOS DE DE-
RECHO. III. AUDITORIA DEL CAUDAL. IV. APLICACION AL CASO DE
LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO.

I. Supuesto de hecho

A} La testadora, en su (ltimo y vilido testamento, instituyé here-
dera en el dominio pleno de la universalidad de sus bicnes, derechos y
acciones presentes y futuros a su hermana A, a la cual, en cuanto a lo de
ella recibido que “se conservara a su defuncién por no haber dispuesto

(*) Este dictamen es parte de los fundamentos de derecho de un cuaderno particional
redactado por el autor como contador partidor de un juicio de testamentaria.
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de ello por actos onerosos intervivos”, “para cuya disposicion no le pone
limite alguno”, la sustituyé vulgar y fideicomisariamente de residuo por
sus hermanos varones, B, C, D y E, por iguales partes, a quienes impu-
so la siguiente sustitucién fideicomisaria: “Quedan obligados los herma-
nos varones a conservar la porcién hereditaria que hubieren podido reci-
bir en cualquiera de los dos supuestos de sustitucién dichos (vulgar y
fideicomisaria de residuo}, para que al respectivo fallecimiento de cada
hermano pase a los sobrinos carnales de la testadora que a la sazén vivie-
ren, para dividirse por igual entre el ndmero de sobrinos concurrentes”.

B) Premurieron a la testadora, por este orden, sus hermanos C, A y
E; por lo cual, a su fallecimiento, todos los bienes de su herencia corres-
pondieron, como sustitutos vulgares de A, a los dos hermanos supérstites
B y D, con el gravamen de la sustitucion fideicomisaria dispuesta en la
cldusula cuarta del testamento.

C) El fiduciario B fallecié después de haber heredado, y el caudal a
¢l fideicomitido se distribuyd entre los diez sobrinos fideicomisarios (cin-
co hijos de D vy otros cinco de E).

D) Finalmente, fallecié también el fiduciario D, y, al no ponerse de
acuerdo sus hijos —que, ademds de herederos suyos, eran fideicomisarios—
con los hijos de B, acerca del montante del paquete de acciones sujetas
a fideicomiso, se insté el juicio de testamentaria correspondiente al cau-
dal fideicomitido a D, siendo designado, por los tramites correspondien-
tes, contador-partidor el autor de este informe.

I1. Fundamentos de derecho

Primero: El sustituido fideicomisariamente por personas que a su
fallecimiento viven se halla sometido a su devolucién condicionalmente.
Este es el caso de la sustitucion ordenada por la testadora, al disponer
que la porcién hereditaria que hubiere podido recibir D en virtud de la
sustitucién vulgar de su hermana A (que premurié a B y D) establecida
a favor de sus hermanos varones, obligdndoles a conservarla para que, a
su fallecimiento, pase a los sobrinos carnales de la testadora que a la sa-
zOn vivieren, quienes deberan dividirselos por igual entre ¢llos.

En el caso expuesto, esta condicién ha quedado cumplida a favor de
los diez sobrinos fideicomisarios (cinco hijos de D y cinco de B).

Por consiguiente. D. mientras vivié. fue heredero de los bienes que se
le adjudicaron por su referida cuota hereditaria; y, por lo tanto, propie-
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tario de los mismos y no mero usufructuario. Pero quedaba sujeto a la
obligacién de entregarlos a los fideicomisarios —obligacién que compete
cumplirla a sus herederos-. Es decir, conforme resulta de la disposicién
testamentaria referida y de lo previsto en el articulo 783,2 del Cédigo
civil, D no podia disponer de los bienes fideicomitidos en perjuicio de su
obligacién de que a su muerte pasaran a los sobrinos carnales de la testa-
dora (a diferencia de la situacién que habria tenido su premuerta her-
mana dofia A, quien de haber heredado si habria estado autorizada para
disponer intervivos a titulo oneroso de los bienes que le dejaba la cau-
sante).

No obstante esta sujecion, en el derecho romano comin, por analo-
gia entre las respectivas situaciones del fiduciario y del marido respecto
la dote de su mujer, se aplicé a aquélla la solucién de ésta, respecto de la
cual se resolvié de conformidad a ia opinidén emitida por MODESTINO, en
el fragmento Ita constante (Digesto 23,3,26), en su respuesta de que, du-
rante el matrimonio, la dote podia permutarse si “fuera qtil para la mu-
jer”. Por ello se entendié que el fiduciario podia subrogar sea cosa por
dinero o dinero por cosa. Asi, partiendo de esa responsae, MARCOS
ANTONIUS PEREGRINUS, en ¢l siglo xvi1, en su Tractatus de fideicommisis,
articulo XI, 32, resolvié que en un fideicomiso universal estaba permiti-
da la enajenacién de cosas subyacentes —rebus subiacentibus— por causa de
permuta o de conmutacién del precio por otras cosas mds 1tiles y mas con-
venientes y provechosas.

En nuestra doctrina, en el transito de la década de los afios cuarenta
a los cincuenta del siglo XX, JOSE GONZALEZ PALOMING, MANUEL DE LA
CAMARA ALVAREZ, RAMON MAR{A ROCA SASTRE, JERONIMO LOPEZ y Josg
Luis Diez PASTOR, con diversos matices, sostuvieron la posibilidad de
que el fiduciario enajenara bienes fideicomitidos, con finalidad conserva-
tiva como causa legitimadora, sustituyéndolos por otros. Posibilidad que
RocA SASTRE denominé “facultad de subrogar”. Por mi parte, el aiio 1956
intervine en esta cuestién, y maticé que en esos supuestos debe atender-
se 2 si los bienes sujetos a condicién restitutoria en su conjunto se halla
integrado por bienes considerados especificamente e individualizadamen-
te o si, por el contrario, los bienes fueron considerados en su conjunto
como masa de valor, supuesto este segundo en el cual entendi que debe
admitirse la posibilidad de enajenar bienes con la finalidad de subrogar-
los en la masa fideicomitida por otros adquiridos con el importe de aque-
llos © por dinero.

En la particién a mi encomendada, los bienes heredados por el fidu-
ciario consistian en acciones de sociedades anénimas y en dinero deposi-
tado en una cartilla de ahorro. Razon por la cual deben considerarse en
su conjunto como una masa de valor (real, no nominal}.
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Ese contenido de 1a masa fideicomitida obliga a estudiar cual es la po-
sicién juridica que corresponde al fiduciario con respecto de las acciones
subrogadas; cuiles son las facultades dimanantes de su titularidad, y, en
consecuencia, qué corresponde a los fideicomisarios y qué a los herede-
ros del fiduciario.

Segundo: Todo fiduciario, y tanto mds si el fideicomiso que le grava
se halla condicionado, tiene respecto de los bienes fideicomitidos una si-
tuacién muy superior a la de un usufructuario. Es un propietario, pero
sujeto a restitucion en los términos que acabamos de indicar. Por lo tanto,
respecto de las acciones que forman parte de los bienes fideicomitidos, el
fiduciario tiene, en principio, las mismas facultades que un propietario,
pero se halla sujeto a restitucién no sélo de los bienes a él fideicomitidos
sino de sus incrementos que no sean frutos sino plusvalias intrinsecas ~ya
sean €stas reales o0 meramente aparentes por desvalorizacién del valor de
la moneda- y de aquellos otros bienes que se hayan subrogado en lugar
de los por él enajenados.

La sujecion al fideicomiso es clara por lo que respecta a los canjes de
acciones producidos por fusién de sociedades o desdoblamiento de accio-
nes, por reproduccién del valor nominal de cada una, y respecto del dine-
ro recibido en cualquier supuesto de reduccién de valor que dé lugar a
devolucién.

La cuestidén es mds delicada con respecto a las acciones recibidas en
caso de ¢jercicio de las facultades que al fiduciario corresponden en vir-
tud del ejercicio del derecho de preferente suscripcién de nuevas acciones
emitidas en aumentos de capital, atendiendo a sus diversas modalidades.

En esta materia es clasico el luminoso dictamen que emitié JOSE La-
RRAZ el 15 de julio de 1942, publicado en la Revista de derecho mercan-
til, 111, 7, enero-febrero 1947, con el titulo, “El usufructo y la sustitucién
fideicomisaria sobre titulos-valores”. En él, parte de que la sustancia del
titulo-accién “no es otra que la sustancia del derecho de participacién
social en €l incorporada; por donde dicha sustancia en parte es cuasi po-
litica y en parte es econdmica” (...) “La sustancia econdmica del titulo-
accion es la cuota de haber social neto que simboliza. Esta cuota se des-
compone en tres subcuotas: subcuota contravalor del capital (K); subcuota
contravalor de reservas (R) y subcuota contravalor de beneficios pendien-
tes de aplicacién (B). La subcuota K es parte integrante de la sustancia con-
solidada juridicamente como tal. L.a subcuota B es parte integrante de la
sustancia no consolidada juridicamente como tal, que puede permanecer
inconsolidada o devenir fruto del titulo o consolidarse como parte inte-
grante. La subcuota R puede tener cardcter de una de las dos anteriores,
o un cardcter mixto de ambas, segln los respectivos estatutos sociales™.
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Partiendo de esta base, concluye LARRAZ que al fiduciario le corres-
ponden todos los derechos atribuidos al usufructuario mds el derecho al
abono de mejoras (art. 783 C.c.), y todos los derechos inherentes al nudo
propietario pero con la carga de la restitucién. Pese a esa carga, puede
deducir lo correspondiente a “gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo
que el testador haya dispuesto otra cosa”. De este inciso del articulo 783
deduce LARRAZ: “Si el fiduciario puede deducir del activo en sustitucién
podréd enajenar lo que puede deducir. Por eso dijo el Tribunal Supremo
en 17 de abril de 1929, que el heredero afectado de restitucion tiene la
facultad de gravar y vender los bienes hereditarios que resulten precisos
para €l pago de las deudas de su causante. Infiérese, pues, la posibilidad
de enajenar acciones liberadas para pago de los dividendos pasivos”.

Claro estd, pues, que podra también vender acciones liberadas para
suscribir nuevas acciones emitidas con derecho de preferente suscripeién,
si esto resulta beneficioso para la masa de bienes fideicomitidos. Lo cual
equivale a una de las formulas de conmutacién que hemos visto que —a
juicio de PEREGRINO- son posibles.

Afios mas tarde, en mi estudio “La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y el articulo 811 del Cédigo civil”, II parte, 21, d, publicado en Anua-
rio de Derecho civil, X1I-111, julio-septiembre 1959 (cfr. edicién separada,
pp- 161 y s.), adopté las siguientes soluciones acerca de cudl es la posi-
cién del reservatario en el gjercicio de las facultades de adquisicion pre-
ferente, que creo trasladables, con alguna excepcion, a las facultades del
fiduciario en sustituciones fideicomisarias condicionales, como son las que
penden de que, a su fallecimiento, vivan fideicomisarios. Estas soluciones
son las siguientes:

I. Como propietario, aunque sometido a restitucion, el reservista —y
como €l el fiduciario- “es el unico que podra decidir ¢l ejercicio o no de
los derechos de adquisicion preferente”.

II. Respecto de la sujecién o no a la reserva ~en nuestro caso al fi-
deicomiso del bien adquirido por el ejercicio de dicho derecho y aparte
de otra distincién gue no creo trasladable al fideicomiso— entiendo que la
solucién debe depender de que la adquisicion “la verifique el reservista”
(en nuestro caso, el fiduciario) “con importe reservable (aqui fideicomi-
tido) atribuyendo a la adquisicién efecto subrogatorio”.

[II. En caso de que “el bien adquirido quede sujeto a la reserva” (aqui
al fideicomiso), el reservista (aqui el fiduciario) “tendrd derecho a la res-
titucién del precio pagado y de los gastos satisfechos de su propio pecu-
lio, en ejercicio del derecho o facultad de adquisicién”.
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IV. En todo caso, “habra que apreciar si el derecho de adquisicién
preferente lleva consigo la adquisicién a precio inferior al valor real, lo
cual supondrd la transfusién de parte del valor que tenia la cosa reserva-
da (aqui fideicomitida) al de la adquirida por razén del derecho prefe-
rente derivado de la titularidad real de aquella (v. gr., en el caso de titu-
laridad de una accidn y derecho de preferente adquisicion de otra u otras
por precio inferior a su real valor, el ejercicio de éste supone la transfu-
sién de parte del valor representativo del patrimonio social, correspondien-
te a aquélla, en la adquisicién que resulta mds barata). Creo, por tanto,
que, en ese caso, deberd ser reservado (conservado para los fideicomisa-
rios, en nuestro caso) el nimero de acciones o participaciones que repre-
senten, en relacién al total adquirido, la proporcion existente entre el pre-
cio pagado y el valor adquirido. Esta solucién es mds justa, pues evita los
problemas que por la inestabilidad monetaria se originarian si hubiere
que compensar en metilico™.

Después, el texto refundido, aprobado por Real-Decreto legislativo
de 22 de diciembre de 1989, de la Ley de Sociedades Anénimas, estable-
ce, en su articulo 68,1: “Finalizado el usufructo, el usufructuario podra
exigir del nudo propietario el incremento de valor experimentado por las
acciones usufructuadas que corresponda a los beneficios propios de la ex-
plotacion de la sociedad integrados durante el usufructo en las reservas
expresas que figuren en el balance de la sociedad cualquiera que sea la na-
turaleza y denominacion de las mismas”.

Bajo la perspectiva realista mostrada por LARRAZ y la seguida por mi,
en el referido texto, no deja, a primera vista, de ser chocante esta norma,
y asi lo han destacado algunos autores, mientras que otros la atribuyen
al deseo de evitar complejidades y dificultades. No obstante, es preciso
interpretar la norma vy, al hacerlo, deben efectuarse algunas distinciones.
Asi 1o ha hecho FERNANDO PANTALEON, en el mas cuidado anélisis que
conozco de esta norma, en el volumen IV del Comentario al régimen legal
de las sociedades mercantiles, dirigido por RODRIGO URia, AURELIO ME-
NENDEZ y MANUEL OLIVENCIA (pp. 93-95).

Ante todo, PANTALEON distingue que, cuando se refiere “a los bene-
ficios «propios de la explotacion de la sociedad», el articulo 68,1 quiere
excluir del cémputo aquellos «que no procedan de la actividad ordina-
ria propia de la explotacién de la sociedad» (v. art. 192,1): los beneficios
«extraordinarios» o «atipicos». Al referirse a «las reservas expresas que
figuren en el balance de la sociedad», excluye las reservas ocultas o tici-
tas (las «plusvalias»). Y cuando afiade «cualquiera que sea la naturaleza
y denominacién de los mismos», quiere dejar claro que no sélo habra que
computar los heneficios integrados en las reservas facultativas (como pro-
puso Gt RODRIGUEZ, Usufructo de acciones, 296-297, nota 261), sino tam-
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bién los integrados en la reserva legal o en las estatutarias, se les desig-
ne o no en la contabilidad social con la palabra «reservar». El que dichas
reservas sean posteriormente convertidas en capital, al aumentarlo la so-
ciedad con cargo a ellas, no excluye la aplicaciéon de la norma (ver DE LA
CAmaRA, RDM 71, 59; GiL RODRIGUEZ, Usufructo de acciones, 368). Y
también deberd ser aplicada respecto de los beneficios propios de la
explotacién que se hayan integrado directamente en €l capital, al aumen-
tarlo la sociedad con cargo a los mismos”.

Es decir, en la referida norma legal respecto de las reservas ordinarias
o tipicas, se rectifica la opinion de LARRAZ respecto de éstas; pero no con
referencia a lo que €l dejé sentado, y yo entiendo, respecto de las reser-
vas ocultas o tdcitas o plusvalias correspondientes y a los beneficios ex-
traordinarios o atipicos. Asimismo, las reservas que compensen pérdidas
0 repongan amortizaciones tampoco pueden corresponder al usufructua-
rio ni, por lo tanto, al fiduciario, pues integran la sustancia del patrimo-
nio social y, por ende, forman parte del niicleo sustancial de las acciones.

El mismo FERNANDO PANTALEON entiende: “La idea sobre la que el
articulo 68,1 descansa parece, pues, clara: los beneficios propios de la ex-
plotacién de la sociedad acumulados por ésta durante el usufructo (en
vez de ser distribuidos y hechos suyos por el usufructuario) han de con-
siderarse, en las relaciones entre nudo propietario y usufructuario, fondos
pertenecientes a éste invertidos en la empresa social mientras dure el
usufructo y sujetos, por tanto, a los riesgos de dicha empresa. Riesgos
contrapesados por el mayor nivel global de beneficios de la sociedad du-
rante el usufructo, a que dard lugar la existencia de las reservas en que
se vayan integrando los beneficios de ejercicios anteriores cubiertos par-
cial o totalmente por el usufructo”.

“Lo que el articulo 68,1 impone al (antes) nudo propietaric es una
obligacién pecuniaria; pero con la facultas solutionis que le otorga el ar-
ticulo 71”.

El derecho de suscripcién preferente en caso de usufructo lo regula el
articulo 70 LSA 1989. Pero sus normas dificilmente pueden aplicarse to-
das por analogia a las sustituciones fideicomisarias condicionales, en las
cuales, antes de morir ¢l fiduciario, no se sabe con certeza quiénes serian
fideicomisarios, ya que esa cualidad pende de la condicion de que los asi
llamados vivan al fallecer el fiduciario. Por otra parte -repito—, en las
sustituciones fideicomisarias el fiduciario retine ambas cualidades de usu-
fructuario y de nudo propietario, pero ésta solo ad fempus, mientras viva,
puesto que se halla sujeto a restitucion de los bienes fideicomitidos a los
sustitutos fideicomisarios al consolidar éstos dicha titularidad.

El nimero 1, por lo que hemos dicho, no es aplicable, ya que no exis-
te alternativa, y la facultad de preferente suscripciéon puede ejercitarla
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tnicamente el fiduciario y sélo €1 puede percibir el precio de la venta de
los “derechos de preferente adquisicién”, que, sin embargo, debera ser
entregado a los fideicomisarios al consolidarse el derecho de éstos. En
consecuencia —conforme dice el niimero 2 del mismo articulo 70, refirién-
dolo por analogia a la sustitucion fideicomisaria~, si el fiduciario enajena
derechos de preferente suscripcion, el importe de esa venta queda incor-
porado a la masa fideicomitida, de la cual él es titular vitalicio, y, a su
muerte, deberd pasar a los fideicomisarios concluida su fiducia.

El nimero 3 también es aplicable analégicamente a las sustituciones
fideicomisarias condicionales, pero teniendo en cuenta que en éstas solo
el fiduciario puede suscribir las acciones; por lo cual, muiatis mutandae,
se debe entender que, en las nuevas acciones suscritas, hay que distinguir
el valor correspondiente a los derechos de preferente suscripcién, que
—conforme dice esa norma en su inciso tercero— “se calculard para los de-
rechos que coticen por el precio medio de cotizacion durante el periodo
de suscripcion y por su valor teérico en los restantes casos”.

El inciso final puede aplicarse analdgicamente también con las mis-
mas salvedades de que el importe de la suscripcion sélo puede abonar-
lo el fiduciario, ya que sélo €l se halla facultado para suscribirlas, y, por lo
tanto, a él corresponde en plena y libre titularidad el valor de suscrip-
cién después de deducido el correspondiente al valor de los derechos
a suscribirlas preferentemente. Esto serfa asi, aunque nada dijera el ar-
ticulo 70,3, pues dimana de la misma naturaleza de la sustitucién fideico-
misaria.

El nimero 5 del mismo articulo 70 dice: “Si durante el usufructo se
aumentase el capital con cargo a los beneficios o reservas constituidas du-
rante el mismo, las nuevas acciones corresponderdn al nudo propietario,
pero se extenderd a ellas el usufructo”. También este niimero es aplicable
por analogia al caso de sustitucién fideicomisaria, pero entendiendo que
donde dice “nudo propietario” debe decirse “fiduciario” y, en lugar de
“pero se extenderd a ellas el usufructo”, debe entenderse que “se exten-
derd a ellas la sustitucion fideicomisaria”. Ademads, este niimero 5 ha de
concordarse con lo que —como hemos visto- dice del articulo 68 FER-
NANDO PANTALEON (loc. cit., comentario al art. 70, III, pp. 115 y s.),
quien observa con claridad lo siguiente:

“Pese a que la desafortunada letra del articulo 70,5, interpretada a
contrario parezca desmentirlo, es indudable que [...] en todo aumento de
capital con cargo a beneficios o reservas que tenga lugar durante el usu-
fructo (aqui, analégicamente durante la pendencia de la sustitucion fi-
deicomisaria) las nuevas acciones corresponderdn al nudo propietario
{agui analdgicamente al fiduciario) pero se extendera a ellas el usufrue-
to (aqui se extiende a ellas la sujecién a la sustitucion fideicomisaria), tam-
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bién cuando las reservas utilizadas existieran ya al tiempo de constituirse
el usufructo (aqui el fideicomiso). Aunque sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 68 —cuando el aumento se haya hecho con cargo a los bene-
ficios propios de la explotacién de la sociedad obtenidos durante el usu-
fructo (aqui durante la titularidad del fiduciario), o a reservas dotadas
con ellos”. Es decir, en la liquidacién del fideicomiso, los herederos del
fiduciario tendrdn que ser reembolsados en dinero, aunque —como he-
mos visto- con facultas solutionis de los fideicomisarios de abondrselo en
acciones.

MANUEL LOBATO GARCIA-MUAN —en su colaboracién, “La sustitucién
fideicomisaria de acciones”, C y D, en Estudios juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menéndez, vol. 11, Madrid, Civitas, 1996, pp. 2000-2012—-,
después de haber examinado la diversidad de “posiciones doctrinales” for-
muladas “con el solo apoyo de la escasa regulacién del Codigo civil en
materia de fideicomisos”, trata de buscar “una posible solucién” en la LSA
de 1989 y, concretamente, en el referido articulo 70,3.

A su juicio, se desprende asi la siguiente “solucién analégica™ “la
propiedad de las nuevas acciones suscritas por €l fiduciario se distribuird
de la siguiente forma: por una parte, pertenecen al fiduciario temporal-
mente y estin sujetas al fideicomiso las nuevas acciones cuyo valor total
sea coincidente con el valor de enajenacién del derecho de suscripcion
preferente. Por otra parte, pertenecen al fiduciario en pleno dominio el
resto de las nuevas acciones suscritas. En cualquier caso el fiduciario ten-
dria derecho a que se le indemnizara, al tiempo de deferirse el segundo
llamamiento, el valor tedrico de las reservas atribuibles al fiduciario y
que aumentaron el valor del derecho de suscripcion preferente”.

Examina, a continuacién, una serie de reparos que se presentan a la
posible aplicacion analégica del articulo 70,5 (como acabamos de ver, no
los hay si la analogia se atiene a aquello en lo que realmente existe y se
desatiende a lo que no la tiene), y, después de examinar esos reparos,
llega a las siguientes comnclusiones:

“1) Hay identidad de razén entre el supuesto de aumento de capital
con cargo a beneficios o reservas en el usufructo y en el fideicomiso. En
ambos casos se trata de preservar el valor politico de la accidn, sin que
cause un perjuicio econdmico al usufructuario o al fiduciario (...).

“2) Debe prevalecer la interpretacién que permite la conservacién
de la forma y la sustancia politica [yo afiado y la econémica en relacién
al patrimonio correspondiente a la accién antes del aumento de capital,
para evitar transfusiones| del fideicomiso y que evite la anémala consoli-
dacidn de la posicion del fiduciario.

“3) El fiduciario no tiene un derecho al dividendo en concreto ni a
las reservas (como lo tiene el socio). Unicamente tiene derecho al tiempo
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de la liquidacidn como consecuencia de las reservas expresas generadas
durante el fideicomiso.

“4) Esta solucion tiene la ventaja de que (con ella) los derechos eco-
némicos del fiduciario no padecerdn perjuicio (tiene derecho a la com-
pensacion, arg. art. 68 LSA) y que tampoco sufren perjuicio los derechos
politicos de los fideicomisarios.

“5) Es una solucién eficiente desde el punto de vista econémico (...)
coherente, si consideramos que el socio en general no tiene derecho a
los dividendos y que el socio fiduciario en particular (por analogia con el
art. 68 LSA) sélo tiene derecho a indemnizacién por los beneficios no
repartidos que se integren en reservas en el momento en que se extinga
su llamamiento (de tal manera que los eventuales beneficios que se vayan
obteniendo y se integren en reservas y no se repartan se pueden destinar
a compensar pérdidas, sin que por ello haya derecho a indemnizacién)”.

HI. Auditoria del caudal

Examinados estos fundamentos de derecho observé la necesidad de
que s¢ designara auditor o auditores en la forma prevista para las peri-
taciones, con el fin de que respecto de las acciones fideicomitidas realiza-
ran la siguiente auditoria:

a) Precisar las acciones resultantes de las operaciones societarias di-
manantes: de desdoblamiento de acciones, de fusiones de sociedades y de
devoluciones de capital percibidas por el fiduciario; y si éste vendié algu-
nas acciones de las fideicomitidas y por qué precio de cotizacidn.

b) Determinar ¢l importe de los derechos de preferente suscripcion
percibidos por el fiduciario sin haberlos utilizado para suscribir las nue-
vas acciones correspondientes.

¢) Establecer qué porcién del valor de las acciones adquiridas por ¢l
ejercicio del derecho de preferente suscripcidn, inherente a las acciones
fideicomitidas, corresponde al valor de ese derecho de preferente suscrip-
cién, calculado por su cotizacién media durante el periodo de suscripcion;
cudl es la que corresponde a reservas ocultas (plusvalfas), a las reser-
vas atipicas (beneficios, extraordinarios) 0 a reposicion de amortizacio-
nes —porciones que corresponden todas a los fideicomisarios—, y la que
procede de beneficios producidos durante la vigencia del fideicomiso o a
reservas integradas por beneficios producidos durante la vigencia del fi-
deicomiso —que deben corresponder, uno y otro, a los herederos del fidu-
ciario.

Por tanto, la liquidacion de estas dos ultimas partidas requeria que se
calculase:

258



1.° Qué parte del dividendo corresponde a los dias anteriores a la
constitucién del fideicomiso, en proporcién al nimero de dias transcurti-
dos antes y después de ella —cantidad que deberd devolverse a los fidei-
COmisarios.

2.° Qué parte del dividendo correspondiente al ejercicio en que se
extinguio6 el fideicomiso corresponde a los dias anteriores a la muerte del
fiduciario —que debe ser para los herederos del fiduciario~ y a los dias
posteriores —que debe ser para los fideicomisarios—, calculdndose aquéllos
en proporcion a los dias transcurridos antes y €éstos en proporcién a los
transcurridos después.

3° Qué parte de las reservas correspondientes a la aplicacién de be-
neficios han sido generados antes de la constitucion del fideicomiso —que
deben entregarse a los fideicomisarios— calculdandose del modo antes indi-
cado en proporcion al ntimero de dias transcurridos antes de iniciarse.

IV. Aplicacion al caso de los fundamentos de derecho

De la auditoria efectuada por el perito legalmente designado se dedu-
ce: que todas las acciones que han incrementado el niimero inicial dima-
nan del ejercicio de derechos de preferente suscripcion y todas fueron
emitidas totalmente liberadas. Por ello, conforme el criterio expuesto en
el fundamento de derecho segundo, deben entenderse sujetas al fideico-
miso, sin perjuicio de que a los herederos del fiduciario se les compense
el importe de la compra de derechos efectuada por el fiduciario para re-
dondear los precisos para suscribir alguna accién mds y los desembolsos
correspondientes al porcentaje no liberado de las acciones emitidas (lo
que no ha sucedido en las emisiones aqui contabilizadas).

En cuanto a las operaciones de venta y de compra de acciones efec-
tuadas después, queda claro que, pese a efectuarlas el fiduciario en ejer-
cicio de su facultad de subrogar, las compradas deben considerarse suje-
tas al fideicomiso, sin perjuicio de que también lo esté el precio obtenido
por las vendidas en lo que exceda del precio de las compradas, lo cual se
tendrd en cuenta al calcular el dinero que queda sujeto al fideicomiso.

Es cierto que, en el apartado A, c, de mi solicitud de auditoria, soli-
cité del perito auditor que estableciera la porcién del importe de las ac-
ciones liberadas que correspondia: a las reservas ocultas (plusvalias), a las
atipicas y a reposicién de amortizaciones —que corresponden al caudal
fideicomitido- y la que correspondia a la porcion cubierta por beneficios
no repartidos producidos durante la vigencia del fideicomiso —que corres-
ponden al fiduciario—, pero el perito, en su informe, dice que no le ha sido
posible efectuar esta determinacién. A este hecho aludieron reiteradamen-
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te los hermanos fiduciarios en sus alegaciones. Ahora bien, nada hicieron
éstos para probar, con un estudio de los balances, cudl es esa parte, a fin
de que pudiera serles compensada. Lo cierto es que —conforme lo expues-
to en los fundamentos de derecho-, juridicamente, las acciones corres-
ponden al caudal fideicomitido y que a los fiduciarios inicamente les co-
rresponde la devolucién del importe de la parte de esas reservas que
correspondan a beneficios en el caso de que ellos probaren que la hay y
cudl es su cuantia.
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Notas bibliograficas

“Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor José Luis
Lacruz Berdejo” 1-1I. Bosch editor, Barcelona, 1992, 2,121 paginas.

A José Calabris Lara
Abogado clasico en Jaén

Para una Historia del Derecho concebida como historia de los libros juridicos
este libro es un monumento del siglo que acaba de terminar, libro donde se advier-
ten la huella del pasado, el latido del presente y acaso las sefiales del incierte por-
venir. No obstante su titulo, sobrepasa la esfera de la historia especial y alcanza los
limites de nuestra Asignatura, General por definicién, fijada por GALO SANCHEZ y
en su honor restablecida en la VI* Semana, Madrid 1983, cuya convocatoria se alar-
ga, y va parcial y sectariamente produciéndose en diversas sedes. Me permitird este
Anuario peregrino, vocacionalmente llamado al Derecho, no sélo el Notarial, limi-
tarme a ese ambito, sefialando ante todo la gran aportacion a la historia del derecho
civil que contiene su impresionante volumen, en la forma de precedentes, que la pe-
danteria juvenii y académica se permitié desdeiiar, en vez de utilizarla, y que ademds
coincide con el concepto mismo de dicha asignatura, destinada a mostrar cémo nues-
tro derecho ha llegado a ser como es hay, para cuya exploracidn el instinto cami-
nante de don ALVARO D'ORS ide6 v puso en practica hacer como en los rios, partir
de la desembocadura y remontar la corriente, no perderse en el bosque de los dudo-
508 Yy Oscuros origenes, atractivo de nuestros colegas historiadores, para quedarse en
el umbral del derecho moderno. Libro de derecho que nos presenta en primer térmi-
no al propio JOSE Luis LACRUzZ BERDEJO {Zaragoza, 1921-1993) (cfr. AHDE 1993-94,
p- 1303), aragonés, con lo que de sustantivo significa el topénimo en el campo juri-
dico, superado el romdntico y genérico espafiol. Una atenta lectura de la copiosa co-
laboracion, noventa y tres firmas, indicaria a fondo la poderosa influencia ejercida por
aquel catedrdtico, con justicia recordado como “gran civilista, jurista sefiero y hom-
bre justo”, que en vida dio sus clases, escribié sus libros y suscité esta elocuente
asambiea. Por fortuna, algunos autores han partido de lugares de sus obras y referi-
do alguna circunstancia que permite conocer su figura, pero nos falta un anglisis de
la serie de sus publicaciones, entre las cuales yo puedo recordar la edicién en este
nuestro Anuario (1947, pp. 531-541 y 840-41) de algunos textos medievales de su pa-
tria, y buena y singular patria no s6le del derecho Civil, sinc del Piblico, y para sim-
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plificar, del derecho aragonés. Por cierto, el orden alfabético de colaboradores, que
tiene sus aciertos, me proporciona €n primer término la noticia segin la cual allf pro-
sigue la tradicién germdnica de Granada. Alli RUDOLF STAMMLER en 1929 dict6 una
luminosa conferencia sobre la Génesis del Derecho, de actualidad, ahora que se pro-
ducen sorprendentes giros también en Civil, siempre considerado como duradero y
permanente. Pues bien, allf actda un titular {de cdtedra, por supuesto), KLAUS JOCHEN
ALBIEZ DOHRMAN, que diserta sobre: “Las agrupaciones societarias y no societarias
de profesiconales liberales” (11-37), fenémeno europeo, que experimentamos con sir-
gular virulencia, de indole corporativa, y del que percibimos que igual que en otros
campos han perdido los bufetes libertad y también algo de dignidad. Abogados que
ya no perciben honorarios, sine salario; ya no sirven sino trabajan. Por fortuna ha
pisado el tercer milenio algin bufete cldsico, reforzado ademas por la familia patriar-
cal y ctudad fuerte.

El civilista salmantino MARIANG ALONSO PEREZ nos lleva a través de “La fide-
lidad matrimonial” (39-64) a los secretos del matrimonio v su profunda crisis actual,
¢l todavia in utroque iure, ahora que el plan de estudios tiende a desvanecer el Cané-
nico catdlico en favor de un agnédstico y accidental Eclesidstico, y la jurisprudencia
se va adaptando a esta confesion del Estado democrético que tiene sus dogmas, su
clero y sus beneficios.

JESUS M. ALVAREZ CARVALLO, titular todavia en la Distancia, un saludo cole-
gial, en “La unificacion del derecho de obligaciones” {(65-86) despliega un panorama
presente del Civil, partiendo de la Constitucién de 1978 y carrera de San Jerénimo,
con atencién al limite histérico (aunque ya un notable granadino ha demostrado que
todo es hist6rico; y aun prehistdrico) respecto al Mercantil. Incidentalmente, como
ocurre en la Historia, et colega nos da (p. 70, n. 16} una noticia preciosa acerca de
PEDRO SIMON ABRIL (del que con alguna razén prescindimos en la HDE, porque no
era jurista, pero si un enemigo) {quien mejor nos conoce y ademds tiene razén) que
miraba en el Digesto una masa confusa e indigesta, no obstante lo cual se permitié
publicar unos Apuntamientos de como se deben reformar las doctrinas y la manera de
ensefiarlas para reducirias a su antigua entereza v perfeccion, Madrid, 1589, 1815, 1817.
Nos interesan esas fichas apartadas, porque debemos tener en cuenta a los bdrbaros
en la Historia, y a veces no les falta razén al aventar los restos de una civilizacién de-
caida. Una vision personal del actual estado de la codificacién en Espaifia y en Europa.

Mi antiguo alumno y tocayo AIVAREZ VIGARAY (Madrid), activo en el Semina-
rio Hinojosa de Granada, continia su investigacion sobre el siglo XIX, con “Las le-
yes civiles especiales en la primera fase de la codificacién” (87-104): desvinculacidn,
arrendamientos, préstamos e intereses, propiedad intelectual, bienes mostrencos, mas
el impulso dado por el Congreso de jurisconsultos en Madrid, 1863, dando positivo
desarrollo a aquella indicacién del Curso de don GALO, como todas las suyas, per-
didas por la Escuela: “Varias leyes (en derecho civil} que preceden a la codificacion
y en parte la preparan”. (Apuntes, Barcelona, 1930, p. 319). Sélida pieza histdrico-
juridica general y especial. Atencidn a la obra de este clarisimo profesor.

De un ejercicio de oposicion a citedra, 1983, que sorprendié a LACRUZ pero no
le impidié votarle, deriva la noticia sobre “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Transexualismo” (105-110) y su posible repercusion en la
espaiiola, por el catedritico Luls ARRECHEREDRA. Espera que ahora le comprenda
mejor. Lo hard. Nos confirma en la idea de que ¢l campo especifico de la historia del
derecho es su patologia. El derecho propiamente dicho no tiene historia; esta.
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“La forma en la aceptacién de donaciones” (111-144) lleva a JoaQuin ATAZ
LopEZ a los antecedentes romanos, en Partidas y en GARCIA GOYENA. La historia
mas sencilla, elemental, enriquecida con el didlogo a través de los actuales y la juris-
prudencia. MANRESA continuado por nuestro PAScuAL MARIN. Fragmentos Vatica-
nos. SANCHEZ ROMAN el viejo; ANTONIO GOMEZ y HERMOSILLA, POTHIER; afiadir a
CJE, p. 16: Olea, Tractatus de Cesione iurium et Actionum, Valladolid, 1652.

Una atenta lectura de la titular REGINA AYMERICH RENTERIA: “El concepto de
donacién en Ruggiero” (145-154), autor italiano traducido por don RAMON SERRA-
NO SUNER (1903) en su brillante juventud {renovado homenaje por sus cien afios lici-
dos) vy en boga en nuestra época, Duraderos.

El notario ALBERTO BALLARIN MARCIAL, acreditado cultivador de una frondosa
rama de la jurisprudencia, examina el trénsito “Del derecho agrario al derecho agro-
alimentario” {155-190) en el cuadro de su desarrollo en Italia, Méjico y Espafia; sus
modalidades referidas a [a reforma agraria o a la empresa; recapitula su propia apor-
tacion, desde 1965, y anterior, o se trata de un hijo, continuada por WATTIER FUEN-
ZALIDA en Burgos; los nuevos horizontes y la mds reciente formulacién vinculada a
la politica alimentaria en Italia y Espafia. Panorama del agrarismo juridico espaiol,
con la mencién de SANZ JARQUE en Ingenieros.

“La responsabilidad por dafios ambientales” (191-218) es analizada a fondo des-
de Alicante por ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ en los aspectos civil y procesal. El
medio ambiente un nuevo espacio juridico. Antiguamente el aire y hasta el agua pa-
recian en la enseiianza ajenos al derecho, pero los molinos de ambos elementos fun-
cionaban ya. Hay derecho ambiental. Exposicién del sistema en Alemania, Suiza y
Argentina.

Don CeELESTING A. CaNO MATA, doctor y magistrado de lo Contencioso Admi-
nistrativo, aborda: “E! principio juridico de la solidaridad” (219-231), su ingreso en
la Constitucién vigente y su modulacién por e! Tribunal Constitucional. Todavia en
1982 éste mantuvo que la solidaridad era materia del Estado y de su legislacion, pero
ya apunta, en los recursos interpuestos por las CCAA, la inevitable tendencia a la
regionalizacign.

“Las mdquinas como instrumento de contratacién en masa” (233-238) son obje-
to de 4giles consideraciones por el titular CELESTINO CANO TELLO. Problematica ca-
pacidad del contratante. En las expendedoras reaparece la compraventa real. Las de
servicios practican comtratos de arrendamiento y obra. En las de juego alternan la
destreza y el azar. No es initil para el jurista pasear por los grandes almacenes y
callejear. FEDERICO DE CASTRO atin ocupa su citedra,

“El error en el matrimonio” (239-281) a partir de la doctrina moral, PEDRC LoM-
BARDO, TOMAS DE AQUINO, y candnica, que culmina en TOMAS SANCHEZ {afiadir a
CIE) y el napolitano ALFoNsO M.* DE LiGoRrIO (1696-1786, doctor en ambos dere-
chos en 1713, abogado civil y secular hasta 1723). POTHIER. Su regulacién civil en
Alemania, Francia e Italia, y por dltimo en Espafia, con dos fases: la representada
por el derogado articulo 101 del Cddigo civil, sus diversas interpretaciones doctrina-
les, y la nueva redaccidn de los 73-74 por Ley de 1981, con las sobrevenidas, ha ocu-
pado la densa disertacion del catedrético Josté ANTONIO COBACHO GOMEZ.

Por fin llegamos a Aragoén, donde el civilista JESTs IDR1L.GADO ECHEVARRIA, ca-
tedratico en Zaragoza, trata de “La gestién de la comunidad conyugal aragonesa™
(283-300), reformada en 1985 como consecuencia de la no discriminacién constitu-
cional entre cényuges que, aparte de favorecer su desunidn, dio lugar a una nueva
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redaccién de los articulos 48 a 51 de la Compilacion de 1967, practicada precisamente
por LACRUZ BERDEIQ, que habia presidide 1a comision de juristas entre 1981 y 1983,
y ya habia participado en el texto original, y tema de su tesis doctoral dicha comu-
nidad. El discipulo adelanta ahora las pdginas que ha de dedicarle en un manual del
derecho aragonés, extensivo a las decisiones sobre la economia familiar, los pac-
tos vilidos, la gestidn de los bienes privativos, la administracidn y gestién conjunta y
por separado, los desacuerdos, que van de crecer, y la gestidn en circunstancias es-
peciales.

JaviER FERNANDEZ COSTALES, catedritico en Ledn, “Los derechos patrimonia-
les eventuales: expectativas, derechos adquiridos y la jubilacién forzosa anticipada”
(301-336). Plantea el problema, previo el concepto de aquéllas, contradictoriamente
formulado, y derogado el limite general de los setenta afios de edad para la de los
funcionarios, de la Ley de 1964, por la de 1984 que la adelanté a los sesenta y cinco,
con vulneracién de articulos de la Constitucion de 1978 gque garantizaban derechos
subjetivos adquiridos mediante el acceso a la funcién publica, y una consecuente re-
troactividad respecto a situaciones creadas en el régimen de mutualidad de funcio-
narios. A la vista de la jurisprudencia del Supremo y de la Direccién de los Registros,
como de la del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el autor defiende
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en 1985 que dio lugar a la sentencia de
1986, que frente a una doctrina asentada en 1952 sobre derechos adquiridos y una
jurisprudencia universal, origind unos perjuicios que seria de justicia ser indemniza-
dos mediante la via civil. Abrumador alegato contra la arbitraria prepotencia del le-
gislador.

GABRIEL GARCiA CANTERO, Zaragoza, dedica a LACRUZ, “familiarista eximio,
fundader del derecho espanol de familia”, sus reflexiones que terminan en un inte-
rrogante sobre el futuro de ese derecho, ante “La crisis de la sexualidad y su refle-
jo en el mismo” (337-353). Tras un amplio examen de los valores e intereses impli-
cados en la familia, el duro golpe inferido por la Revolucidn a la concepeién catdlica
del matrimonio y la familia, aun impuesto moderadamente, junto a otros movimien-
tos econdmicos, ideoldgicos y politicos. El ciclo abierto por la Constitucién de 1978
en torno al matrimonio v la filiacién no ha hecho més que empezar y estd a merced
de grupos incontrolados y extremistas. Eclipse sufrido por el jus nubendi mediante
la ofensiva legal de la unidn de hecho y disminucién de la natalidad; necesidad de
ahondar en el concepto juridico de sexo, en contacto con la medicina. Reconocimien-
1o de la unién libre o concubinato, equiparacion de hijos nacidos dentro o fuera del
matrimonio; gravisimos problemas planteados por las técnicas de procreacién asisti-
da, fenémenos ante los cuales el civilista asume posiciones netas, resueltas, definito-
rias como son las propias del Derecho.

El administrativista EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA contemplaba la época que
inauguré el articulo 34 de la Constitucidn de 1978 en relacidn con “Fundaciones y
Sociedad Civil” (355-372), articulo que termina con la situacion legal insostenible que
arranca de la Ley desvinculadora de 1820, cuando el derecho de fundar quedé prohi-
bido, con la excepcién del practicado con fines benéficos que aun en 1849 fue objeio
de una interpretacidn restrictiva. La inflacién abrié otra sima para las fundaciones,
que la Ley Villar Palasi remedié para las de indole cultural. Aquel articulo recono-
ci6 el derecho a fundar como fundamental, principio y no excepcién. Examina el
aulor la situacion iegal y regiamentaria asistemdtica, confusa, fragmentaria y anacro-
nica del régimen de fundaciones, que exige una Ley, admirado de la resistencia vital
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que le opuso la sociedad que frente a tantas dificultades atin fue capaz de mantener
y reconstruir una realidad fundacional. Esa Ley ha de ser protectora y estimulante,
defender a las fundaciones sobre todo respecto a la agresién del Fisco, y despertar
los tesoros de energia y altruismo que yacen en la sociedad.

De nuevo un notario, que tuvo al maestro homenajeado como juez de sus opo-
siciones, centra su homenaje en unas “Reflexiones ante el derecho de sucesiones en
la obra de Lacruz BERDEIO” {373-385), puesto en relacién con el mds amplio desa-
rrollo doctrinal y jurisprudencial y la propia experiencia, relativa a los tdpicos de la
transmision y sustitucién, el derecho de representacién, el arbitrio de tercero y la le-
gitima, poniendo de relieve las concretas aportaciones de LACRUZ, y realizando asi
la funcién esencial y justificativa del homenaje en su conjunto.

En un sector del derecho “a la moda en la actual literatura juridica” REGINA GAYA
SicILIA se fija en un dilema muy concreto: “La notificacién de la cesion del crédito
al deudor cedido ;carga del cedente o del cesionario?” (387-398), y ante el silencio
del Cddigo (a. 1527) responde con la resolucién de [a consulta cldsica, tras una ardua
revisidn, en la disyuntiva, y frente a la opinion dominante, que al cedente, la carga
incumbe al cesionario.

Dado que LACRUZ se habia pronunciado en informes al Congreso de los Dipu-
tados, en 1988, sobre cuestiones relacionadas, MARIA DEL CARMEN GETE-ALONSO Y
CALERA, catedritico en la Auténoma de Barcelona, dilucida “La competencia legis-
lativa de la Generalidad de Catalufia en materia de reproduccion asistida™ {399-425),
en lo que se refiere a su consecuencia civil: la filiacién, prescindiendo de las impli-
caciones éticas y religiosas, debatidas en el Colegio de Abogados de aquella ciudad,
¢l mismo afio, junto con las de indole penal y administrativa. En materia civil la com-
petencia auténoma es exclusiva. Previo el examen del complejo mundo de la filiacién,
al corregir las pruebas del estudio, aprobada la Ley catalana pertinente, de acuerdo
con la opinién mantenida, fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad interpues-
to por el gobierno central en 1991, al que en cierto modo podfa oponerse la argu-
mentacién de este escrito.

“En tema de constitucidn de hipoteca voluntaria” (427-456), el catedrdtico en Se-
villa GORDILLO CARAS parte de las Pragmaticas de 1539 y 1558, primeros pasos de
la publicidad immobiliaria, Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia X,16,1 v
3,2, v la de Carlos III, Ib. XVI, 10,4, donde ante la resistencia social, el legislador
retrocedid y limitd los efectos sustantivos de la inscripcidon. Continita la historia en
el proyecto de Codigo de 1836, y en las Bases de 13843, “primera manifestacion del
germanismo registral en nuestro derecho”, que ahora va a ser objeto de una investi-
gacidn con destino doctoral por el .do. MARIO HERNANDEZ, Para desembocar en la
Ley de 1861 y en la copiosa literatura hipotecarista, desde BIENVENIDO OLIVER, 1892,
a ALVAREZ CAPEROQCHIPL Después de 1o cual, el autor pasa a dictaminar sobre ¢l ca-
racter constitutivo de la inscripcién, y el contraste entre el articulo 1.875 del Cc. y
el 146 de la Ley Hipotecaria y una sentencia de 1986.

JORDANO BAREA, catedritico emérito y vocal permanente de la Comision de C6-
digos, dicta su leccién magistral sobre “La causa en el sistema del Codigo civil espa-
fiol” (457-475), con una impresionante bibliografia, que alcanza ochenta autores, al-
guno con varios titulos, y nos favorece con una precisa sintesis de su posicién. Hay
cinco tipos de causas, reducibles a dos fundamentales: la objetiva, genérica e inme-
diata eficiente del negocio juridico, y la subjetiva, concreta, mediata, final del mismo,
reconducibles a la unidad que combina razén o fundamento y fin, a partir de la fun-
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cién econdmico-social o practica prayectada. “Superposicién de la causa concreta {fin
subjetivo) sobre la causa genérica (fin tipico)”. Es factible la unidad.

“Personas que pueden adoptar y ser adoptadas” (477-495) conforme a la nueva
redaccion del articulo 175 del C.c. reformado mediante Ley de 11 noviembre de 1987,
por el catedratico Josgé MaNUEL LETE DEL Rio. Tendencia desde 1958 a rebajar la
edad del adoptante y a prescindir de la existencia de hijos propios. Aguda critica de
la gramadtica del legislador. La secularizacién de la vida piblica ha influido en algu-
nas determinaciones, como ser indiferente la condicién clerical o religiosa del adop-
tante. Prevision de fraudes. Posibilidad de la adopcién post mortem y de segundas y
sucesivas adopciones.

“Gestidn ventajosa y ratificacién” (497-519) por la titular CARMEN LOPEZ BEL-
TRAN DE HEREDIA, ilustre apellido. A falta en el C.c. de una teoria general sobre la
representacion, ofrece un modelo de construceidn, atenta al defecto de mandato o el
traspaso de sus limites. La ratificacidon ha de ser expresa,

FERNANDO LOPEZ RAMON, catedritico de Administrativo, adelanta un estudio
sobre “La intervencion de esa indole en la propiedad agraria” (521-548) que la con-
figura progresivamente. Una legislacion dispersa ha ido modificando el concepto na-
polednico, al que seguia fiel nuestro C.c. de 1889, cuando ya se habian formulado
exigencias sociales, como puso de mantfiesto el civilista AuGUsTO CoMas. La Ley de
reforma y desarrollo agrario de 1973, la de fincas manifiestamente mejorables de
1979, la andaluza de reforma agraria de 1984, son momentos de esta evolucidn, ma-
tizada por una multitud de disposiciones que el autor sistematiza. La explotacién
familiar, la regulacién de cultivos, la exigencia de productividad, todo con disminu-
cién de la figura del propietario. Una heterogénea bibliografia correspondiente,

De unas jornadas en Bilbao sobre el derecho civil vasco, donde fue recordado LA-
CRUZ, procede “La libertad de testar. Actualizacién del derecho de Vizeaya” (549-561),
en fase de reforma hacia 1990, “actualizacién urgente”, en relacién con la conservacién
del patrimonio familiar, caracteristica histérica indudable, aunque checa con eviden-
tes cambios sociales que repugnan la nocidn de mayorazgo y tiende a ser sustituido
por la designacién libre de heredero. El autor, AGUSTIN LUNA SERRANO, orienta ha-
cia hacer més flexible la legitima.

De inconfundible estilo aragonés, “Contrato y dltima voluntad se equiparan en
Arag6n, si lo dice la carta; si no, no” (563-579) donde la titular MARia Luisa MARIN
PaDiLLA ahonda en el pasado legal de su patria, proyectos de 1889, 1904, Apéndice
de 1925, en el curso del cual se planted la posibilidad de una sucesién contractual,
en favor de la cual se habia pronunciado LACRUZ. Previa una aguda investigacién en
el derecho comiin, que a su vez conduce al derecho romano, doble referencia nece-
saria para la historia del derecho privado, aporta un pleito iniciado en 1594 y sen-
tencia de 1596; vigencia del pasado. BARTOLO, DE CASTRO, JASON DEL MAINO, SESE
y otros varios menos frecuentados que los famosos presupuestos politicos, sociales,
econdmicos y espirituales.

De nuevo en el centro vivo del derecho aragonés, pero en el marco de la civi-
listica universat, el catedritico CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ ofrece des-
de Ciceres unas “Consideraciones sobre la sustitucién legal del articulo 141 de la
Compilacién” (581-606), reformado en 1985 en el curso de un Comentario de aqué-
lla iniciado y dirigido por el propioc LACRUZ, bajo cuya autoridad lleva a efecto una
dura critica, hasta el punto de que la innovacién es un ejemplo de cémo no hay que
legislar; y de la intervencién politica, ajena al arte de codificar.
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JosE Luis MORENO BALLONGA, éste catedritico va en Zaragoza, “Explica con
nueve ejemplos la Ocupacién™ (607-643): hallazgo de tesoros, mas 0 menos valiosos,
tal como los encuentra el lector de periédicos, a los que él da el tratamiento ade-
cuado propio de quien se doctoré con una tesis sobre “Ocupacion, hallazgo y tesoro”,
en vivaz didlogo con un PANTALEON, que nos lleva al centro mismo de la dialéctica
juridica. Compatible la amenidad con la ciencia, se cumple el precepto de instruir de-
leitando. Historia del Derecho presente y viva. Historia de libros, el suyo y el del
otro, alguna vez coincidentes. Sin bibliografia.

Catedrético y magistrado, JAVIER O’CALLAGHAN Muioz diserta sobre “El dere-
cho a la intimidad” (645-661), que reconocido por la Constitucién de 1978 y carrera
de San Jerénimo, articulo 18, concepto de sencillez semejante al trabajo digno, la
vivienda y el respeto a la religion, que asimismo garantiza nuestra Carta Magna. El
autor realiza grandes esfuerzos para encajar en el orden juridico una nocién que, por
ejemplo STAMMLER deslinda ya al principio de su concepto del derecho. Se trata de
algo parecido a la famosa amistad intima y enemistad manifiesta, la primera inde-
mostrable, cuando tantas veces la amistad manifiesta encierra la més peligrosa ene-
mistad intima. No obstante, la jurisprudencia ird creando un mundo convencional,
modelo americano, en torne a una Ley de 1982, cuyo andlisis pone de manifiesto la
experiencia y la erudicién del autor. La presencia de un interés historico, dado que
todo lo es, y aun prehistérico, cientifico o cultural, convierte la famosa intimidad en
un privilegio para famosos.

“La Casa en el derecho navarro: una aproximacion juridica” (663-678), por el ti-
tular PEDRO PABLO CONTRERAS, propia del derecho foral, también aragonés, sujeto
de derecho, que el autor discute desde un punto de vista dogmdtico, pues para él se
trata de un objeto. Ef Fuero Nuevo o recopilacién privada (1971) habria intentado
hacer juridica una realidad extrajuridica. Asimismo, discute la nocidén navarra de fa-
milia, v la reduce a relaciones horizontales y verticales, tal vez también oblicuas.

“El desamparo y la tutela administrativa” (679-694)} por el titular en Zaragoza
MIGUEL ANGEL PEREZ ALVAREZ, en torno a la Ley de 1987 que introduce la Admi-
nistracién en el circulo de la Familia, especie de tutela piblica, exactamente buro-
critica, y uno de los aspectos mas negativos de la democracia. El civilista ha visto
agudamente que el nuevo sistema crea mds problemas de los que pretende resolver.
Es algo semejante al divorcio, una fuente mayor de conflictividad y de peor trato que
la paciencia para entender que el matrimonio, como su nombre indica, es una cruz,
y pertenece literalmente al derecho de guerra. El régimen autonémico viene a com-
plicar el asunto. La nocién de abandono introduce un elemento mads relativo y per-
turbador del orden familiar. Propone sanas medidas correctoras. Porque también esta
injerencia administrativa pone obstéculos a la adopcidn,

“Libertad civil, libertad de testar. Notas para su formulacién™ (695-712). JoaQuUIN
RaAmMs ALBESA inflige un duro golpe a las que €l llama fantasias histdricas y legales
de las figuras forales de sucesién hereditaria. Al borde de su académica sepultura en
el cementerio del Cédigo civil se habra asomado para bendecirle don FEDERICO DE
CASTRO BrAvO, Partiendo del estudio sobre Standum est chartae de LACRUZ, el dis-
cipulo arroja una mirada sobre las instituciones familiares y hereditarias aragonesas
para mostrar su adecuacién a esa misteriosa libertad civil, y ello en una perfecta uni-
dad entre Piiblico y Privado, a la vista también de la historia econdmica y social, que
merece una més atenta lectura.

Otro abogado, FraNcisco RIVERO HERNANDEZ, defiende la “Naturaleza (emi-
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nentemente) privada del arbitraje en la Ley de 1988 (713-734). Sucesivas reformas
del arbitraje, a partir del C.c. y la Ley de Enjuiciamiento Civil en 1953 y 1984, y
ahora mas resueltamente un giro en favor de la tesis mantenida por el autor, frente
a la doctrina que le asigna un cardcter procesal, sobre la base de distinguir proceso
y procedimiento.

FRANCISCO DE ASfs SANCHO REBULLIDA daba por dltimo “Un primer apunte
sobre la {entonces) tiltima reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad
{Ley 18/1990, de 17 de diciembre)” (735-745). Articulos 17 a 27 del C.c. sucesiva-
mente alterados en 1954, 1975, 1978, 1982, 1983, objeto de un proyecto de Ley en
1988 que recibi6 cuarenta y dos enmiendas en la fase parlamentaria, vy de ochenta y
de ochenta y nueve en la siguiente, donde la comisién de justicia asumid competen-
cia legislativa plena, y aun se acrecenté el nimero de enmiendas, lo que por si sélo
es revelador de la indole dindmica de la figura, que en la ley recibia una nueva mo-
dalidad conocida en derecho comparado: la nacionalidad por usucapio de diez afios.
Claro estd que la ley ha sufrido alteraciones derivadas por el hecho de la inmigra-
cién masiva del presente que rompe todo esquema.

“El articulo 159 del C.c. en las Leyes de 13 de mayo de 1981 y 15 de octubre de
1990™ (747-762) por ANA SEISDEDOS MUIRO, titular en la del Pafs Vasco, examina la
aplicacion hecha de aquel precepto en su redaccién de 1981, que daba preferencia a
la madre para el cuidado de los hijos menores de siete afios, de cényuges separados,
conforme a una tradicidn que remonta a las Partidas. La aplicacién del principio de
igualdad entre los géneros ha llevado a través de un debate parlamentario a una nue-
va regulacién en la que es decisivo, salvo el acuerdo de las partes, el criterio del juez
que deberd tener en cuenta, en lo posible, la opinién de los hijos y necesariamente
la de los mayeres de doce afios.

JosE ANTONIO SERRANO GARCA, asociado doctor, plantea en torno a “Vecindad
civil, ley aplicable a los efectos del matrimonio y viudedad aragonesa en la reciente
reforma del C.c. Su posible inconstitucionalidad” (763-789). Se trata de la Ley 11/1990,
de 15 de octubre, destinada a eliminar del Cédigo civil normas supuestamente con-
trarias a la igualdad de géneros masculino y femenino en el venerable Cédigo, que
ha padecido el revoco en sus articulos 9, 14, 159, 648, 754, 852, 853, 1.066, 1.267,
1.924, v se afiade un pérrafo al 93. Describe el curso parlamentario de esta reforma,
impulsada primero por la etapa de la transicién de Adolfo Sudrez y continuada por
la experiencia socialista de Felipe Gonzdlez. Destacaremos a la senadora Sauquillo
por haber sefialado la necesidad de abordar la reforma de la vecindad civil, pruden-
temente evitada ahora. Diputados vascos y catalanes han presentado enmiendas apo-
vadas en los derechos forales. El autor indica la practica de reproducir en la nueva
legisiacién elementos preconstitucionales, que da lugar a razonables dudas sobre la
constitucionalidad de algunas reformas, como la que es objeto de su estudio especial,
pero afecta asimismo a la “coexistencia de los derechos civiles espaifioles en plano de
igualdad” v “al principio de reciprocidad entre las vecindades civiles”, La famosa y
admirada viundedad aragonesa habia sido ya afectada por la legislacién del régimen
politico anterior. En todo caso, queda registrada la peculiar fortaleza del derecho
Navarro, que fue objeto en su dfa de una recopilacién tan privada como el mismo
derecho, y que superé las turbulencias del parlamentarismo, incluso el moderado. Ya
la Constitucién de 1978 ha dado un paso mis, al someter ese derecho privado al go-
hierno, a la pelitica y a la legislacion. Entre gobicrnos ¥ cdmaras andard <l juego,
pero el derecho continda su propio camino.

270



“Las garantias de las ventas al consumidor” (791-807) por Jost: ANGEL TORRES
LANA, se refiere a un articulo 11 de una Ley general para la defensa de los consu-
midores y usuarios, que establece una llamada “garantia” que ha respondido a una
necesidad tradicionalmente sentida, y que el civilista DIEZ-PICAZO habia rastreado en
su lectura magistral del Codigo, pero existia una laguna que la ley ha venido a lle-
nar. Alude el autor al contorno social y econémico, y la cldusula convencional de
garantia y su actual regulacién, que siendo aceptable ofrece algunas dificuitades téc-
nicas, propias de la época vulgar. Por fortuna las cdtedras vigilan todavia.

Culmina el homenaje en la pédgina de la mds genuina historia del derecho priva-
do “En torno a la naturaleza de la sociedad de gananciales” (809-841), que bajo la
firma de su mds autorizado cultivador, el notario JuAN BERCHMANS VALLET DE GOY-
TISOLO, redne los nombres del propio LACRUZ BERDEJO, que en 1950 publicé un es-
tudie sobre dicha naturaleza, en un aspecto de la cual insisti6 la tesis doctoral de su
alumna PILAR BENAVENTE MOREDA, y los de varios colegas civilistas, que ya habfan
advertido la complejidad de una figura de propiedad afectada de un peculiar dina-
mismo que ha aumentado por efecto de la reforma legal de 1981, Un andlisis deta-
lladisimo de la evolucién doctrinal en torno a los bienes gananciales, que en 1917 se
habia formulado conforme al modelo germénico de la mano comiin. Con este motivo
es recordado don RamON PRIETO BANCES, que en 1951 pronuncid en la Academia
Matritense del Notariado su conferencia sobre “Los notarios en la historia de la so-
ciedad de gananciales”, que escuchada por el autor, le impresioné que el entonces
catedritico en Oviedo pusiera en duda la tesis germanista de CARDENAS e HINOJO-
SA, ¥ la vinculara, sin borrar el nombre de predecesores, LEFEVRE en 1908 y ROBERTI
en 1919, al derecho romano-cristiano, discernible en el Cédigo de Eurico y crecien-
temente en las leyes de Chindasvinto, Recesvinto y Ervigio, a las que afadié leves
de Valentiniano II y formulas visigodas, conservadas por los mozarabes y en Astu-
rias y Ledn. El debate ha proseguido en la civilistica y una modalidad especifica por
la participacién de los notarios. LLa descripcion histérica es ahora completada con el
analisis de la literatura clésica castellana: DIEGO CASTILLO ¥y TELLO FERNANDEZ y
PEDRO ANCHARANO, para quienes los bienes sélo se hacian comunes al disolverse el
matrimonio, posicion en la que el civilista ALFONSO DE COssIO seftald la afinidad con
la doctrina francesa formulada por DUMOULIN y POTHIER, mientras ANTONIO GOMEZ
y GREGORIO LOPEZ atribufan a la mujer la propiedad “al momento™, éste en la Glosa
traducida al castellano en Barcelona, 1843; con matices en IDIEGO DE COVARRUBIAS,
MATIENZO, VELAZQUEZ DE AVENDARO, sintetizados por el epigono LLAMAS v MOLINA
(Cfr. Enciclopedia Juridica Fspaniola Seix, XV, 1974, 247-265), mds el comentarista
del C.c. Mucius SCAEvOLA, 1905, v el mismo VALLET todavia en didlogo con GRrE-
GORIO LOPEZ, COVARRUBIAS ¥ ANTONIO AYERBE DE AYORA, Tractatus de partitionibus,
Granada, 1586, y JUuAN GARCiA SAAVEDRA, De expensis et meliorationibus, Amster-
dam, 1658; afiadir a mi CJE (ndm. 15 y a la Historia General del Derecho Espaiol).

MANUEL [zQUIERDO TOLSADA, titular en la Nocomplutense y en ICADE. Al juz-
gar LACRUZ su tesis doctoral le aconsejo que estudiase el articulo 1.107 del C.c.: “Es
un articulo rebelde”, Ha cumplido su encargo. Se remonta a POTHIER y al Cddigo de
Napoledn, a GARCIA GOYENA y su Proyecto, y al belga LAURENT ¥ el suyo. El resul-
tado de [a deliberacién legislativa fue crear un rompecabezas que han intentado dilu-
cidar DE Los Mozos, DiEz-PIcazo y CRISTOBAL MONTES. Como era previsible, la
cuestion es elevada al Digesto y al Cadigo italiano. La jurisprudencia ha tomado su
parte, El autor parece inclinarse a suprimir el articulo; rebelde.
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MANUEL ALBALADEJO, catedratico, adelanta la conclusién de su dictamen sobre
“El tercio de herencia gravado por el usufructo del cényuge viudo cuando los legiti-
marios son los hijos del causante” (877-886), y expone su rotunda opinién sobre va-
rios supuestos, y no deseables situaciones que pueden derivarse de un misterio como
es la familia, sobre la cual el autor vierte su irdnica indulgencia. De paso aprende-
mos algo de la entrafia polémica de la codificacion {ALONSO MARTINEZ).

Desde el Pais Vasco, CLARA 1. AsUA GONZALEZ, titular, reflexiona “En torno al
testamento por comisario de la ley de Derecho Civil” del mismo, 3/1992, de 1.2 de
julio, gue ha desarrollado en su libro Designacidn de sucesor a través de tercero, Tec-
nos, 1992, sobre dos cuestiones concretas, que se abren a la perspectiva histérica en
el derecho vizcaino, los derechos forales y la civilistica europea.

FERRAN BADOsA COLL, catedrético en Barcelona, examina “La autotutela” (903-
931), es decir, ¢l caso de nombrarse uno mismo un tutor, de aquel modo designado,
a partir de un caso alemén de 1927, pero con antecedentes en la civilistica espafiola,
DiEGo CREHUET DE AMO, en discurso académico, 1921, “tutela fiduciaria”, y una
Real Orden de 14 marzo 1924 que “acepté ¢l razonamiento” de una instancia deses-
timada, innovacién de DiEz-PIcazo y colaboradores en 1977, que se refirié al Cadi-
go suizo ¥ fue objeto de discusién parlamentaria sobre reforma de la tutela en el C.c.,
que dio lugar a la Ley 13/1983, de 24 octubre, con participacion inicial del diputado
y catedrético GARCIA AMIGO y otros civilistas, tanto en el Congreso como en el Se-
nado. Donde incidentalmente se ha declarado que la “‘enemistad manifiesta” no ne-
cesita ser probada si la declara uno. jNaturalmente!

PABLO BELTRAN DE HEREDIA, catedratico, ofrece unas “Notas sobre reforma del
Cédigo civil en aplicacién del principic de no discriminacién por razén de sexo”
(933-942) de la Constitucién de 1978, que ha intentado el legislador mediante las
Leyes 13 y 30/1981, mayo y 7 de julio, sobre patria potestad, filiacién y relaciones
conyugales; 21/1987, 11 de noviembre, sobre Adopcidn, y 11/1990, 15 de octubre, para
“eliminar las discriminaciones por razén de sexo que perduraban en la legislacién ci-
vil”. Reconociendo el autor la tendencia socioldgica a la igualacion entre hombre y
mujer, hace observaciones criticas al método seguido de mezclar en los siete articu-
los reformados situaciones y materias muy dispares, as{ como algunas vaguedades de
la nueva redaccion, que sobrepasa la finalidad perseguida o incurre en impropieda-
des terminolégicas.

El mismo principio de indiscriminacién ha dado lugar a una nueva regulacién de
la vecindad civil por la Ley 11/1990, de 15 octubre, y a la nueva redaccién del articu-
lo 14 del C.c. El catedratico RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO somete (943-963)
a rigurosa critica la confusién y contradicciones que se derivan de esta reforma en
cuanto a situaciones transitorias y variedades forales. De modo semejante el articu-
lo 13 ha sido modificado por virtud de la Ley 18/1990 sabre reforma del Codigo en
materia de nacionalidad, donde el autor advierte una generalizacién de la regla adop-
tada por las Compilaciones de Catalufia y Vascongadas.

“La proteccién del consumidor en la Comunidad Europea” (965-978) efectiva
desde 1975 y con nuevo impulso en 1985 ha dado lugar, segin el catedratico de Ad-
ministrativo en Zaragoza JOSE BERMEIO VERA, a un nuevo derecho europeo del con-
sumo que los estados miembros deben configurar conforme a las directivas de la
Comunidad, pero en algunos casos permiten el llamado efecto directo. Normas relati-
vas a la salud de cspecics animales, condiciones de ctiquctado, volumen y seguridad
del transporte, jugvetes peligrosos, venta fuera de establecimientos, transparencia de
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los precios, férmulas de crédito, rematado con una ojeada sobre la bibliografia per-
tinente.

“La subrogacién en el crédito” (979-1015), convencional o legal, es analizada por
el titular en la Carlos 111 de Madrid FERNANDO BONDIA ROMAN, que incluye su ori-
gen en el derecho intermedio francés (POTHIER), donde se refundieron dos figuras
romanas, conservadas en Partidas y pasé al Cadigo de Napoleén, seguido en el pro-
yecto espaiiol de 1851, mientras el C.c. se apartd de este modelo y dio lugar a una am-
bigliedad exasperante. La referencia a civilistas espafioles, a la doctrina francesa y a
la jurisprudencia patria se dirige a proponer soluciones alternativas.

Para examinar las actuales “Transformaciones del derecho civil” (1017-1043) par-
te el titular de Filosofia del Derecho en Zaragoza MANUEL CALvVO GARcia del cam-
bio reciente en la teoria apoyada en la estructura del derecho a la consideracién de
su funcién social: saber como funcién. Desde la ideclogfa liberal a la intervencidn
estatal con efectos planificadores, que el autor concreta en la figura de la adopcidn
de menores, campo en el que el indicado proceso iba mads lento, se ha precipitado
dltimamente, manifestado en la Ley 21/1987, de 11 noviembre, de sentido intervencio-
nista, que pone en marcha una auténtica policia de ias familias, Pero ya se registra
una reaccion critica procedente del neoliberalismo.

“La fianza general” (1045-1083) por el catedritico en Castilla-La Mancha ANGEL
CARRASCO PERERA, parte del modelo espariol de globalizacién de las garantias en ios
préstamos bancarios, con un limite méximo para adentrarse en la doctrina alemana
y en la jurisprudencia espafiola en torno al articulo 1.825 del Cec.

“En torno a las disposiciones testamentarias captatorias™ (1085-1144), SALVADOR
CARRION describe el Opusculum de Captatoribus institutionibus, 3. edicién, Leyde,
1752, de CORNELIO VAN BYNKERSHOEK y analiza su contenido a la luz de la literatu-
ra y en los cddigos civiles francés y espafiol y en la jurisprudencia.

Con una ojeada previa a la proteccién de la herencia en las declaraciones de de-
rechos y en las constituciones de orientacién liberal o socialista, nuestro Josg M.*
CASTAN VAzZQUEZ {(Comilias) expone con suma claridad en “Ei derecho de sucesio-
nes y las normas constitucionales” (1141-1160) su repercusién en el C.c. y en las com-
pilaciones forales a través de las Leyes de 1981 y 1990, que conducen a nuevos rum-
bos jurisprudenciales en el campo dei derecho privado con atencidn a la sucesién de
titulos nobiliarios, a propésito de la cual se ha planteado la discriminacion por razén
de sexo con soluciones diferentes por la doctrina y la jurisprudencia y posibles coli-
siones entre el derecho sucesorio y ia legisiacion fiscal.

SANTIAGO CAVANILLAS MUIICA, titular en Baleares, diserta sobre “Razonabilidad
legislativa y razonabilidad judicial: su control por el Tribunal Constitbeional, a pro-
posito de su sentencia ndm. 159 de seis de octubre de 1989” (1161-1185), sobre un
local de negocio en una separacién matrimonial, que dio lugar a una sentencia del
Tribunal Superior de Valencia, recurrida en recurso de amparo en torno al concepto
de discriminacién, y de aqui al concepto de discriminacién con sus variaciones tipi-
cas y atfpicas, y la extensién o no del Constitucional a enjuiciar sobre el fondo de las
cuestiones planteadas y resueltas en la instancia judicial. Al ejercer el Constitucional
como celoso defensor de la interpretacién de las normas se extralimita en su come-
tido y amenaza convertirse en freno de la moderna hermenéutica, mas prdxima al
valor de la justicia.

“La sancién de las irregularidades de las condiciones generales (de los contratos)
en el derecho espaifiol” (1187-1198) por Luis-HUMBERTO CLAVERIA, catedritico en
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Sevilla, se refiere a la nulidad de cldusulas, condiciones o estipulaciones abusivas u
oscuras, segiin la Ley 26/1984, de 19 julio, para la defensa de consumidores y usua-
rios, y la reconduce a la nulidad radical pero plantea la conveniencia de situarla en
la anulabilidad clésica por las consecuencias prdcticas de la primera y aboga por
mantener en vigor la parte del contrato que no sea abusiva ni confusa a la vista de
un proyecto de Ley en 1988 de condiciones generales de la contratacién.

ManUEL CUADRADO IGLESIAS, catedratico en Madrid, “Aproximacion histérica
a la gestion oficiosa de negocios ajenos” (1199-1220), tras una detallada referencia al
régimen romano de negotiorum gestio aborda el tratamiento en el derecho espafiol a
partir de ESCRICHE, BENITO GUTIERREZ y SANCHEZ ROMAN, y s¢ remonta a las Par-
tidas con la Glosa de GREGORIO LOPEZ y su aluvion de comentaristas italianos.

Sobre “La anulabilidad de los contratos” (1221-1230), en los articulos 1.261 y 1.300
del C.c., distingue Luis Diez-Picazo PONCE DE LEON (s.l. s.c.) la nulidad radical y la
anulabilidad confusa en didlogo con FEDERICO DE CASTRO y J. DELGADO,

“Contenido y control de las cldusulas excesivas: soluciones jurisprudenciales”
(1231-1249), J. A. DorAL GARcia sefiala que una nueva perspectiva orienta hoy la
teoria general del contrato, en virtud de la cual hay menor solicitud doctrinal y ju-
risprudencial; una sentencia de 1987: “los contratos deben calificarse por sus esti-
pulaciones y no por el nombre que le den los coniratantes”. El autor formula una
valoracion juridica de este fenémeno en distintos planos. En un momento advierte
que “pese a la tendencia descodificadora, han de respetarse los valores esenciales del
Cédigo”, para en sus conclusiones remitirse a la posicién de LACRUZ en favor de la
autonomia de la voluntad.

La anulacién civil del matrimonio candnico (obsequio de la democracia) y “el
matrimonio en intervalo ldcido” (1251-1272) son asociados por el catedritico en Qvie-
do RaMON DURAN RIVACORA, en torno a una sentencia de 1989, que reconocida la
validez del asi contraido, cuestion antes debatida, por la Ley de 7 de julio de 1981,
y confirmada por dicha sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de septiembre. La
cuestibn més inquictante es la primeramente enunciada, sintoma de la crisis actual
de la familia, entre otros que son examinados a la luz de la jurisprudencia mas re-
ciente. El autor argumenta su posicién contraria.

El civilista D1EGO Espin CANOVAS, presidente de la “Asociacién para la defensa
del derecho de autor”, diserta sobre “La incidencia de la propiedad intelectual en
la sociedad de gananciales” {1273-1288), regulada dicha propiedad por una Ley de
1987, y en cuanto dicha consecuencia ha experimentado una variacién por efecto de
la Ley de 1981 que modificé el régimen de aquellos bienes. La dualidad moral y
patrimonial de esta propiedad fue cortada por una ley francesa de 1957 que la atri-
buyé plenamente al cényuge-autor, en virtud de lo cual la explotacién de la misma
le pertenece, pero no obstante, el rendimiento econdmico entra en la sociedad, solu-
¢idn que incorpora al derecho espaiicl.

JosE FERNANDEZ VILELLA, “Una breve reflexion sobre los perfiles del derecho
de servidumbre en el C.c.” (1289-1300), término que el espiritu revolucionario elimi-
né del Cédigo francés, pero el legislador espafiol lo acepté sin reparo v que GARCIA
GOYENA, en seguimiento del Digesto y Partidas definié como derecho, no obstante
su caracter pasivo, y el articulo 530 del C.c. concibe como gravamen; con un dmbito
para la autonomia de la voluntad, tipico en cuanto a estructura y atipico en cuanto
a contenido. A diferencia del proyects de 1851, conforine al modelo francés, el Cc.
introdujo en el 531 una categoria: las personales, expresién forjada por la doctrina y
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la jurisprudencia, soluciones distintas en Alemania y Suiza. Vivaz pdgina de evolu-
cién juridica.

“Notas criticas sobre el sistema matrimonial espaiiol” por JAVIER FERRER ORTIZ
{1301-1330). El reconocimiento civil del matrimonio candénico formulado por la RC
de 1564 ha sido triplemente afectado por normas constitucionales (1978), concorda-
das (1979) y civiles (1981) que propician una diversidad doctrinal al valorar el con-
junto del sistema. Una instruccién registral de 1978 sustituyd el civil subsidiario por
el civil facultativo. Observa la nota de ambigiiedad derivada del dmbito parlamenta-
rio en que se desarrolla la reforma. En el Concordato se registra la continuidad con
los precedentes de 1953 y 1958, pero el Estado no reconoce ahora la competencia
exclusiva de la Iglesia en cuanto a sus matrimonios introduciendo un criterio mixto
o alternativo. Un proyecto de Ley de 1980 reduce la autonomia del Candnico, oscu-
recido el sentido de los textos originales, afade requisitos estatales no previstos y
complica en la practica el mecanismo concordado. El matrimonio candnico queda
sometido a las normas civiles de nulidad y disolucién. El matrimonio indisoluble que-
dé calificado como inconstitucional. El legislador ordinario ha sobrepasado el acuerdo
Iglesia y Estado, dando lugar a una serie de ambigiiedades, imprecisiones y contra-
dicciones. L.a Historia del Derecho trata de su patologia.

Precisamente sobre “El derecho a contraer un matrimonio indisoluble” (1331-1347)
nuestro AMADEQ DE FUENMAYOR CHAMPIN, desde Pamplona, saludo al sabio condis-
cipulo, se refiere al fenémeno universal, a partir de 1965, registrado por el italiano
BARBAGLI en 1990, del matrimonio como relacién cada vez mds frigil e inestable,
manifestado en familias de hecho, disminucién de la natalidad, aumento de ilegiti-
mos, divorcios, nulidades, pero afiade que junto a estos efectos de la secularizacion,
hay familias que permanecen fieles a los principios fundamentales de la institucién.
La Ley civil, si la democracia respeta a las minorias étnicas, podria tutelar expresa-
mente un matrimonio indisoluble de acuerdo con la opcién de los contrayentes. Ma-
trimonio facultativamente indisoluble. Unica férmula de reducir los efectos negativos
del divorcio. Este régimen dual por via concordataria se ha establecide en Portugal
(1940 v 1975), Repiblica Dominicana (1954), Colombia (1973). En Italia ANDREOTTI
se habia pronunciado en 1971 por un doble estatuto: matrimonio civil disoluble y ma-
trimonio catélico indisoluble. Prescindiendo de razones confesionales, en Francia LEON
y HENRI MAEAUD sostienen desde 1945 la opcién civil por la indisolubilidad para
todo matrimonio. Que la eleccidn no pertenezca a la ley sino a los conirayentes.
También sin resultados positivos se ha planteado en Espaifia y Argentina. El derecho
de divorcio es un producto de la revolucién francesa: Ley de 20 de septiembre de
1792, una conquista de la libertad. Ha desaparecido la libertad de comprometerse en
una indisolubilidad que beneficia a los hijos y a la sociedad. La autonomia de los con-
yuges debe ser reconocida y esto por razones de orden ptiblico. Régimen de desor-
den piiblico.

El profesor y fiscal FERNANDO GARCiA VICENTE se ocupa de “Algunos aspectos
de los testigos en ¢l testamento notarial”, materia modificada por la Ley 30/1991, de
20 de diciembre, en el régimen legal anterior. Entonces era preciso que el notario y
dos testigos conocieran al testador y esto se presumia o se salvaba mediante testigos
de conocimiento o bien se suplia por documentos. La impugnacién era dificil. Tam-
bién lo era apreciar la capacidad del testador. ;Qué es tener cabal juicio? ;Cudntia
capacidad? Una ojeada al derecho comparado revela que se trata de irresueltas cues-
tiones. Dos sistemas; francés y germanico. El autor apunta una posible reforma. Pre-
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cisamente en Aragdén habia precedentes de 1370 y 1272, recogidos por MARIANO
ALONSO LAMBAN en esta Revista IV, 1955, 315; experiencia en la Compilacién ara-
gonesa (1985) y en otros derechos forales, LACRUZ habia comentado la obra de Bin-
DER, Discusién entre notarios. En esto se produce la ley general citada, que modifi-
ca una antigua tradicién. Pagina viva de la historia especial del derecho civil, que
debe registrar y registra la Historia General. El autor sefiala el acierto de suprimir
testigos y defectos técnicos y ldgicos propios de! sistema de parcheo, que, sin embar-
go, tiene tanto sabor histérico, es decir, patoldgico. El caso puntia a favor del dere-
cho aragonés, sobre el cual ahora: Homenaje a Lorente Sanz por la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion {(Zaragoza, 1202), donde, por ejemplo nuestro JOSE M.?
CASTAN VAZQUEZ, “Notas sobre la jurisprudencia en juristas del siglo x1x”: Escri-
CHE, FRANCO LOPEZ y GUILLEN CARABANTES (1841), MARIANG RiPOLLES y BARAN-
Da, entre los que merecen figurar en una historta de juristas, antes superada que ni
modestamente realizada en nuestra asignatura.

JuLio V. GaviDia, civilista en Cadiz, diserta extensamente sobre “El sistema ita-
liano de cesién de créditos” (1395-1436); en otra sede lo ha hecho sobre el sistema
francés; estamos en Europa, como dice mi doctor Antonio Pérez.

JACINTO GIL RODRIGUEZ, civilista en el Pais Vasco, que tanto los necesita, con
tanto riesgo, nos enriquece mediante un comentario al “Arbitraje institucionalizado
y el nombramiento de drbitros en la Ley 36/1988” (1437-1466), procedente de una
obra colectiva dirigida por nuestro BERCOvITZ. Al parecer, la reforma del arbitraje
comercial por dicha Ley (y otros especiales en 1984 y 1987) es abismal respecto a la
Ley derogada. Atento a la discusién parlamentaria v a reglamentos autonémicos y
corporativos. No hay evolucidn sino acontecimientos; éste ha tenido su cronista en
J. C. FERNANDEZ ROJAS y sus estudiosos en unas Jornadas, Zaragoza, 1989, Mariiio
editor.

“Qponibilidad de los contratos™ (1467-1482) por ISABEL GONZALEZ PACANOWSKA;
principio que afiadir al de relatividad consagrado en el articulo 1.257 del C.c., y que
merecié la atencién de LACRUZ, entre otros, pero que es justo y oportuno destacar
aqui, y sus Elementos de Derecho Civil, 2.* ed. Barcelona, 1987, una pincelada para
el retrato literario.

ENRIQUE LALAGUNA DOMINGUEZ, catedritico en Valencia, “La forma en los con-
tratos” (1483-1500), su nocion, distincién entre forma del contrato y manifestacién
del consentimiento; la forma ad solemnitatem o ad probationem (por favor, no se
pierda el minimo latin); legal convencional y especiales; el proyecto (tan vigente) de
1851, y el texto “vigente”, tan retocado por la cirujia estélica, objeto aqui también
de la oportuna critica, reveladora una vez mis de la necesaria historia especial, enco-
mendada a los colegas civilistas por la VI* Semana de Historia del! Derecho.

Civilista en la Distancia y vocal de¢ la Codificacién, CARLOS LASARTE, “Interés
legal y fiscal del dinero” (1501-1515), se refiere a una erosién mas del derecho pro-
ducida por la legislacién, no el derecho fiscal, Ley tributaria de 1985; una constante
histérico-juridica, cuya exposiciéon de motivos pondera el autor. Mds inconstitucio-
nalidad como es propio de los gobiernos constitucionales y de la democracia pro-
gresiva.

Una propuesta de interpretacion del “Articulo 1.321 det C.c.” (1517-1525), sobre
la herencia del ajuar, modificada su redaccién por Leyes de 13 de mayo y 7 de julio
1981 hace, desde Seviila, JOsE K. LEON-CASTRC ALONSO, acorde con la realidad de
nuestros dias. La investigacién remonta al proyecto de 1851, al derecho foral ara-
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gonés y navarro, siguiendo alguna certera indicacién de LACRUZ. Coincide con actua-
les direcciones doctrinales. Las circunstancias en que tuvo lugar la disolucién serdn
determinantes.

J. MiGUEL LOBATO GOMEZ, titular de Civil en Ledn, estudia la Ley de Costas de
28 de julio de 1988, en cuanto a “Limitaciones del dominio privado en litoral espa-
fiol”. Objetivo de la Ley fue desarrollar el articulo 132 de la Constitucién de 1978,
Se trata de excluir la apropiacidn privada de terrenos piblicos. Lenta y corrosiva
erosion ejercida en las esferas agraria, minera, forestal, sin que falte un precedente
en Partidas y Ley de Aguas de 1866. A las tradicionales servidumbres se une la ser-
vidumbre ¢ zona de proteccién, figura introducida en Francia, 1986, en seguimiento
de una recomendacién europea de 1973. Origen semejante tiene una servidumbre de
trdnsito de la nueva ley, que a su vez enlaza con una servidumbre de vigilancia lito-
ral de aquella Ley de Aguas, que también habia formulado otra, de salvamento, ya
recogida en la Ley de Costas de 1969, que también introdujo el acceso piblico y gra-
tuito al mar ahora consolidado.

Nuestro JOSE JAVIER LOPEZ JACOISTE, notario y catedrético de Civil, reflexiona
“Sobre las indemnizaciones por causa la muerte”, en tormo a una sentencia del TS:
i€l heredero o el perjudicado? La respuesta tiene consecuencias practicas. La juris-
prudencia considera que la indemnizacién no se incorpora a la herencia del difunto.
El comentarista va mds lejos: las consecuencias del suceso se producen en quienes
dependian del fallecido. Se remonta el antor a jurisprudencia anterior y a doctrina
francesa. I.a muerte no es resarcible. La jurisprudencia criminal ha girado en el mis-
mo sentido. Un trigico accidente con once trabajadores muertos dio lugar a esta sen-
tencia en casacion, donde ademds de resolver en el sentido indicado, se apremid a
los tribunales de instancia a desechar la inclinacién a la comodidad de no concretar
el extremo de la indemnizacién a los perjudicados.

ANGEL M. LOPEZ y LOPEZ entra resueltamente en el terreno de la historia espe-
cial al tratar “Sobre el origen y significado del articulo 388 del C.c.” (1581-1594), va
en Materiales para el estudio de la Constitucion de 1812, Madrid, 1989. Derecho del
propietario a disfrutar de la tierra como de su casa o de otros bienes, proclamado
por Calatrava en la sesion del 20 de abril de 1813, Antecedente primero el decreto
de 8 junio de 1813 y sus vicisitudes hasta 1836, y una revisién de la discusién en el
Cadiz de las Cortes, estrecha relacion entre Constitucién y Cédigo, “convertido en des-
vdn de normas” (p. 1582), El Proyecto de 1851 recobra su vigencia. Lo que habia
sido obra de la burguesia revolucionaria vino a ser una base para la burguesia con-
servadora. La cuestién estd pacificada en apariencia. No debe ser olvidado el libro
de SALVADOR MOX0O, La disolucion del régimen seiorial en Espana (1962). Estudio
el de ANGEL LOPEZ lleno de erudicién y de incégnitas. Pura Historia General y obli-
gado recuerdo a mi tnico profesor JOsE M.* VILLAR en la Academia de don SALva-
DOR MELLADO y a la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafna VIIL23.

El registrador de la propiedad JESUS LOPEZ MEDEL plantea problemas de su ofi-
cio a propdésito de la “Cesidn de inmuebles por un tercero en pago de deudas™ (1593-
1604). El alumno de LLACRUZ y de FRANCISCO SANCHO REBULLIDA del 5.° curso en
Zaragoza 1948-49, dio el juicio gque ha confirmado este homenaje (EUGENIO D'ORS).
MARIANO ALONSO LAMBAN. La estancia estudiosa y matrimonio de LACRUZ en Da-
roca. Su lucha con el ministro de Justicia para evitar una cércel en la ciudad medie-
val ¥ eucaristica; establecimiento insano dentro y fuera. Ponentes el autor y LAcRUZ
{“mago del derecho civil, II° Castdn”) de la compilacién de 1967. Una crisis del
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registro y la hipoteca en 1978, de la que debe quedar memoria. En ese pago hay pro-
blemas de adecuacién e identificacién, y el autor establece seis conclusiones.

El administrativista SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO (cuya muerte lamentamos)
diserté magistralmente sobre “Competencias constitucionales {es decir, centrales) y
autondmicas en materia de aguas” (1605-1639) segin la Constitucion y los Estatu-
tos, el gran tema para el siglo que empicza en Espaiia, ella misma un conflicto entre
partes. Capitulo de historia politica y juridica, del que nos encontramos al principio.
Otro MARTIN RETORTILLO, LORENZO, senador en el debate parlamentario, La Ley de
Aguas de 1985, La aportacion de los Estatutos. Transferencias, recursos y jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional; la sentencia 227/1988. El fallido intento de la
LOAPA, o los ingenieros en la corte del Rey juridico. Pediz el autor que la realidad
se enfrentase serenamente. Confiamos en que €l lo ha conseguido.

MIGUEL MassoT MIGUEL, “La responsabilidad subsidiaria del cdnyuge no con-
tratante segfin el articulo 3.4 de la Compilacién de Baleares™ (1661-1693). En la salu-
dable regionalizacién de la asignatura, que la libera del nacionalismo liberal e histo-
ricista del x1x, Baleares emerge con propia entidad, no liberdndose de Madrid sino
de Barcelona (cfr. ROMAN PiNA Howms, El derecho histérico del reino de Mallorca,
1993). La separacién de bienes es la estrella del derecho civil balear. Incluse lo pre-
setvaron dos jurisconsultos del pais, MANUEL GuaAse y JOSE Socias, que en 1903 se
inclinaban a la unificacién peninsular. El efecto adelantado de esta figura tradicional
fue la independencia de la mujer. Se ve que don ANTONIO MAURA, aunque se le debe
utt libro meritorio (afiadir CJE p. 50) para ¢l derecho de su patria, le probé el vien-
to de Castilla, Por lo demds, las islas lo son asimismo en la continuidad mas pura del
derecho romano, sin “clemento gético™, que impregné a Catalufia lo mismo que a
Castilla. El virus centralista no deja de afectar a Baleares. Formentera tiene su fuero
propio. Por lo demds, el entusiasmo es elemento esencial de 1a Historia y del Dere-
cho, deslindados por el decano BRUNG AGUILERA. La posibilidad de {raudes es otra
ventaja porque los hay que obedecen a la justicia.

DiEGO DE COVARRUBIAS LEYVA es uno de tantos autores famosos que estdn ne-
cesitados de lectura (CJE p. 13). No le obsta que esta lectura verse del enigma “Ca-
bida de bienes en el derecho intermedio” (1695-1718). El fecundo y legitimo dile-
tantismo del Dr. MANUEL MEDINA DE LLEMUS nos ha proporcionado una pieza valiosa
del derecho especial, y es grato confirmar que e maestro LACRUZ estimulaba toda
clase de estudios, de los que se ha beneficiado nuestra asignatura: la Historia Gene-
ral del Derecho. Aqui la mejor semblanza del catedritico LACRUZ. De una tesis doc-
toral frustrada, en torno al tépico “cuerpo entero” o “segin medida”, deduce un
CovarruUBIAS dogmatico a partir del Digesto, Cédigo y Decretales, sobre casos con-
cretos, con un sentido préctico y ademds muy actual. Instancias hoy poco utilizadas
pero caudal inagotable de salidas juridicas. No s6lo para ia compraventa, COVARRU-
BIAS en el concierto del derecho intermedio, todos vivos. Doctor MEDINA DE LEMUS.

El abogado del Estado y doctor VicTorR MENDOZA OLIVAN en “Los derechos
piblicos de preferencia adquisitiva en materia forestal” (1719-1745), revela otra ero-
sion del derecho privado por causa de una legislacién administrativa (16/1985, 29 ju-
nio, al Patrimonio hist6rico espafol; 4/1989, 27 de marzo, Conservacién de Espacios
Naturales, Flora y Fauna; 8/1990, 21 julio), que utiliza los resortes del tanteo y re-
tracto, antes en favor de los particulares, ahora instrumento de nacionalizacién de la
propicdad. A fondo cu ci lema. Lo nuevo y caracteristico es que las comunidades
auténomas usan de su competencia para avanzar en el mismo sentido. Su conclusién,
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valiosa, tratindose de un abogado del Estado, esos nuevos privilegios de la Admi-
nistracién son anacrénicos y de dudosa justificacién. LACRUZ, en consonancia con el
Vaticano 1I, también previé que la propiedad privada es garantifa de la libertad hu-
mana y del orden social. ADAM SMITH advierte desde 1776 que las tierras publicas
privatizadas mejoran y son mejor cultivadas.

“Colacién e inoficiosidad de donaciones en el derecho aragonés” (1747-1771}),
por el notario doctor Jost Luis MERING Y HERNANDEZ, comienza por seiialar la con-
fusion tradicional sobre estas figuras a partir del articulo 818 del C.c., supletorio de
la Compilacién aragonesa. VALLET DE GOYTISOLO: colacionables significa computa-
bles. Para L.ACRUZ el cdlculo de Ia legitima fingia la reunién de donatum y relictitm.
En Aragén non habent de foro collationem bonorum. Fuero de Jaca 1187: libertad
de testar; JosE M.” CABALLERO DE SIERRA, 1951. El largo camine desde el Apéndice
de 1925 a la Compilacién de 1967, El reflejo de la préctica cotidiana en los despa-
chos profesionales. Independencia del derecho privado aragonés que debe reafirmar-
se cada vez que el C.c. sufre otro retoque, 1981. Invitacién a las Cortes de Aragén
a que se adelanten.

Miembro de la Asociacidn de Notarios Joaquin Costa, JOSE LUIs MEZQUITA DEL
CAcCHo, sobre “El derecho de consumidores y usuarios a la eleccién de notario en
las transmisiones inmobiliarias y préstamos hipotecarios” (1773-1787), sostiene que
la seguridad del tréfico y el peligro de la usura habian determinado la necesidad de la
escritura publica en el ramo de hipotecas y transmisiones inmobiliarias. Cuando en
los afios del desarrollo la contratacién entre particulares cede lugar a la dominada
por las empresas se acentia la exigencia de la funcidn notarial tradicional defensora
de la familia y la propiedad. Aunque el margen de su eficacia no sea espectacular,
favorece de hecho el equilibrio contractual amenazado. El derecho de libre eleccién
de notario no est4 suficientemente protegido por el Decreto de 1989, defensa de con-
sumnidores y usuarios, y en relacién con alteraciones del régimen bancario. El Nota-
riado, en intima y vivaz relacién con la realidad, alerta sobre lo necesario de una or-
denacién legal, frente a la mercantilizacidn de un trafico antes civil y la desigualdad
entre las partes, que exige una proteccion piiblica de la libertad de los particolares.

El catedratico de Civil JosE MaRia MIQUEL GONZALEZ, “Derecho de acrecer y
mejora” {1789-1810). Considera que la sentencia del TS de 26 de diciembre de 1989
reabre la vieja polémica sobre el derecho de acrecer entre amejorados y se opone a
la doctrina mayoritaria (que GOETHE tenia como lo mds repugnante, Méxima 604) y
asimismo contra dicha sentencia, fundado en distinciones, lo cldsico, frente a confu-
siones, lo vulgar. A un lado MANRESA, SANCHEZ ROMAN, MAURA, VALVERDE, CASTAN,
FUENMAYOR CHaMPIN, DE BUEN, frente a Mucius SCAEVOLA vy DE DIEGO y un soli-
tario VILLARES PICO; por ultimo nuestro PERA ¥ BERNALDO DE QUIROS; el nota-
rio GONZALEZ PALOMINO, el navarro GARCiA GRANERC, ALBALADEJO. El autor se
remonta al proyecto de 1836 y al Cédigo chileno ensalzado por ALONSO MARTINEZ.
De BARTOLO ¥ ANTONiO GOMEZ (1579) difiere un VON LUBTOW en su Erbrecht, Ber-
lin, 1971. Los diversos sentidos del término “mejora” llevan a recordar que HEr-
NANDEZ GONZALEZ, corrigiendo en 1946 a GONzZALEz PALOMINO, distinguié entre
mejora y tercio de mejora, y el autor media entre ambos.

El catedrdtico y autor de un Derecho Civil espafiol, 1977, JOSE LUIS DE 1.0% Mo-
z0s, afiade “Notas para una revision de la llamada funcién social de la propiedad”
(1811-1824), idea que se ha expandido y expansionado en el siglo XX y contaminado
la dogrnidtica del mismo derecho de propiedad, ¢ ido demasiado lejos. La legislacién
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impulsada por la Constitucién de 1978 ha rebasado los limites y afectado al conteni-
do de ese derecho. El autor es consciente de su propia evolucion en este asunto. La
niciativa privada y la libertad estdn en peligro. El articulo 33 de la Constitucién de
1978, menos expresivo que el principio X de los fundamentaies del régimen anterior,
era més tranquilizador que el 44 de 1931. Cede el optimismo del autor en 1984-1986,
tras la confiscacion de Rumasa en 1983 y la legislacion general y la reforma agraria
en Extremadura ¥ Andalucfa, ésta confirmada por el Constitucional. Utilidad social
¢ individual se integran en el concepto mismo de propiedad. La mejora forzosa de
fincas se convierte en un pretexto para la expropiacién. Costard mucho hacer que las
aguas vuelvan a su cauce. Se ha recibido acriticamente una doctrina italiana que ha
perdido pie. Por otra parte, la misma idea de funcion social se desarrolla con defi-
ciencias técnicas y sistemdticas; se aprecian comparadas con lo ocurrido en Alema-
nia. Un retorno a la tradicién juridica, bien recogida en el articulo 348.1 del C.c., que
mejord el 544 del de Napoledn, que procedia de BARTOLO v continué el egregio
POTHIER, ilustre provinciano, Gltimo de los viejos juristas para el que PaBLO GRoO-
ss1 pide un paraiso. DE Los M0Zos remite al andlisis histdrico del 544 por Grossi y
por su parte llama ia atencién sobre un ilustre poitevino marqués de VAREILLES-
SOMMIERES, que ya advirtié los limites naturales de la propiedad.

FERNANDO PANTALEON, ya mencionado en esta reseia, catedrdtico en la Uni-
versidad Carios 1l de Madrid, sobre la “Reversién legal de donaciones e impuesto
de sucesiones” (1825-1853), se eleva sobre un caso de sucesién hereditaria y derecho
tributario, objeto de una resolucién del Tribunal Econdomico Administrativo Central
de 1989, con un dictamen en favor del recurrente y critico de la argumentacién uti-
lizada por dicho tribunal, con apoyo en la doctrina y la jurisprudencia de Francia en
continuidad evolutiva con el antiguo Parlamento de Parfs, recogida en la literatura
civilistica, objeto de un detallado andlisis, e indirectamente un panorama actual de la
espafiola. La reversion legal de donaciones no estd sujeta al impuesto regulado por
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, otro frente en la lucha por el derecho civil.

“Algunas reflexiones en torne a los denominados derechos morales de divulga-
cién e integridad de la obra” (1855-1864). La Ley de Propiedad Intelectual de 11 de
noviembre de 1987 ha reformado la de 10 de enero de 1879 en el sentido de dife-
renciar el derecho moral de los autores y el derecho de explotacién de la obra, pero
LACRUZ ya advirtié que se trata de un derecho unitario y proteico, y paralelamente
nuestro ANDRES OLLERO TAssARA, filosofo en escafio, que la indemnizacién por el
dafio moral tiene un carécter subordinado de agravante. LACRUZ consideraba que la
plena disposicién de los creadores encuentra la dificultad de que esos pretendidos
derechos son por si mismos indisponibles, La innovacién moralista ha sido tratada
amplia y pluralmente en los Comentarios coordinados por BERCOVITZ, Tecnos, 1989.
NaAZARETH PEREZ DE CASTRO, aguda, profundiza cn dos aspectos: el derecho de
divulgacién o derecho a lo inédito, dificil de concretar en obras de colaboracién y en
producciones audiovisuales, y en el derecho a la integridad de la obra, por virtud del
cual cada creador genial 0 mis o menos grande hubiera detenido la historia intelec-
tual ¥ artistica de la humanidad. El derecho fundamental del autor es la gloria. Ya
RaMOs DEL MANZANO declard que los bienes académicos son comunes. No digamos
los bienes creados por el genio.

Revindica, no reivindica dofia TERESA PUENTE MURNGZ el “Estudio sobre 1a obli-
gacién juridica” {1865-1380) y llama la aiencidn sobre el aspecto econdmico radical
de las obligaciones y contratos en dos direcciones: la adaptacion de su régimen a las
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circunstancias de dicha indole y dos fuentes de integracion del contrato, la ley y la
voluntad de los sujetos, en continuidad con la obra de dos maestros: STEFANO RODO-
TA y MOHAME EL-GaMMAL, movida por el noble empefic de que una vez mds Espa-
fia no llegue tarde; segiin el autor que seguimos llega pronto y aiin se precipita. Con
el pretexto de la libertad los grandes poderes del sigio x1x abusaron de los débi-
les: trabajadores v consumidores. No es extrafia la crisis contractual. Las experien-
cias en Francia y en Italia revelan que ¢l resorte para mantener [a justicia reside en
la equidad.

Lco de unas oposiciones a agregado en 1980, de cuyo tribunal fue presidente
Lacruz BERDEJO, es la disertacidn sobre “Matrimonio aparente, matrimonio putati-
vo y buena fe matrimonial en el articulo 79 del C.c.” (1881-1894), por ANTONIO RE-
VERTE NAVARRO, que no olvida a su maestro Roca JUAN. Ese articulo 79, con ]a re-
forma de la tantas veces citada en esta asamblea de juristas finiseculares Ley 7 de
julio de 1981, ha sustituido al 69 y ha variado su encuadramiento sistemdtico. En
nota se precisa la nocién de matrimonio putativo y su origen oscuro en Romano y
Candnico, mieniras el autor atribuye a MANUEL GONZALEZ TELLEZ, en su Commen-
taria perpetua in decretalia, s.1. s.f., una teoria general, apoyado en la buena fe, la
equidad y la justicia, cuando el gran nimero de impedimentos, la extensién del pa-
rentesco y la falta de registros facilitaba la frecuencia de nulidades, esciandalo de fie-
les indoctos que la confunden con la anulacién. Ya PEDRO LOMBARDO habia fijado
en sus Sentencias dos requisitos: la buena fe y la celebracién in facie o coram Eccle-
sia. A MOSTAZA Y SALAZAR se debe un Nuevo Derecho Candnico, Madnid, 1983,
ACCURSIO y BARTOLO habian limitado los efectos a los hijos; HUGO DE Pisa lo exten-
dié al conyuge de buena fe, dato del que ha prescindido el Landrecht prusiano de
1794, LACRUZ y colaboradores habian excluido el contraido de mala fe por ambos
conyuges, mientras que JORDANG el C.e. habia destituido la buena fe como requisi-
to auténomo. El Tribunal Supremo ha confirmado en 1984 que io es, anque sea como
obiter dicta. Esta es la posicién que mantiene REVERTE NAVARRG con sélidos argu-
mentos. Rosa de Oro para dofia Concha Méarquez Piquer.

Catedritico de Civil en Barcelona, ENCARNA ROcCA TRiAS propone una “Meto-
dologia para un enfoque constitucional del derecho de la persona™ (1895-1912). Una
sentencia del Constitucional, 56/1990, atribuye al Supremo la competencia en un re-
curso de casacién fundado en infraccidn de un precepto constitucional, por la nece-
sidad de una interpretacién unitaria en lo que puede considerarse como derecho civil
o “privado constitucional”, funcién exigida. La autora reconduce la cuestién a las
nocicnes de persona y personalidad, su adquisicién y pérdida, capacidad de obrar,
conforme a la doctrina cldsica y modernas férmulas que pueden llevar a anular los
derechos fundamentales de las personas. Es posible el reconocimiento de una capa-
cidad natural anterior a la mayoria de edad y la actuacién eficaz de los menores,
como reconocid el antigino derecho a los de siete afios. Por iiltimo, mantener la teo-
ria tradicional de los estados civiles significa olvidar el articulo 10 de la Constitucién
de 1978 y lesionar gravemente el principio de igualdad que consagra.

“El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, v a la propia imagen v
las libertades de expresion ¢ informacién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y €n la del Tribunal Constitucional” (1913-1946), es objeto de una densa exposicién
por el catedrético de Civil en Madrid CARLOS ROGER VIDE, que habiendo publica-
do en Bolonia, 1985, una monografia sobre dichos derechos de la personalidad v di-
chas libertades, donde sostuvo que en el caso de colision privan los derechos priva-
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dos sobre las libertades, encuentra que ia doctrina sigue manteniendo divergencias
personificadas en RODRIGO BERCOVITZ y SANTIAGO MUNoz MacHADO, aborda una
argumentacién fundada en el andlisis de las respectivas jurisprudencias, registrados
los magistrados ponentes, veintiséis sentencias del Supremo v dieciocho del Consti-
tucional, con un intento de construccién dogmatica, previa una definicién de los re-
petidos derechos y libertades y la conceptualizacidn de unos v otras, su naturaleza y
sus limitaciones. Hay varias tensiones: libertad / honor; libertad / intimidad; libertad
{ imagen. Con el alcance de las “ditimas noticias” de ambas procedencias, donde bri-
llan algunos votos particulares, la selecta voz de la minoria, el autor reconoce que
las cosas marchan en sentide contrario a su convencimiento e incluso al itinerario
que habia creido identificar en la anterior jurisprudencia del Constitucional. El con-
flicto es inherente al arte del derecho. Y, naturalmente, el debate continda y el autor
preconiza atenerse a la presente realidad social espaiiola, no aplicar automdaticamen-
te doctrinas imperantes en otras sociedades. Lo cierto es que el Constitucional se ha
erigido en Penal. Pero la Historia del Derecho es esencialmente una historia clinica:
de su patologia.

La misma Ley organica de proteccidn al honor, intimidad y propia imagen lleva
al catedrdtico en Cantabria Luis RoJO AJURIA a estudiar la “Libertad de expresion
y el derecho civil” {(1947-1971). Otro recuerdo de las oposiciones que presidié La-
CRUZ. He aqui un doctorando que dudaba entre las garantias inmobiliarias y el lea-
sing (vean el diccionario). LACRUZ BERDEIO opinaba que este era un tema politico;
¢l alumno reacciond en contra; y ahora le dedica en homenaje su rebeldia. Le inte-
resaba el leasing. Donde quiera que esté, LACRuz BERDEIO le bendice. Que haya
una jurisprudencia contradictoria entre el Supremo y el Constitucional hace mis inte-
resante la cuestién. Frente a la historia, muerte, la Vida. Present History Law. ;Con-
tradiccién? Funcidn exigida. El autor ha tratado ya de la intimidad v el honor; ahora
se ocupa de esa libertad de expresidn, de la que presenciamos el libertinaje. Pero no
deseamos franquear la frontera de la Moral. Lo nuestro es el Derecho (Stammler).
Para la historia general basta; en ella ocupa un lugar Luis RoJo AJURIA. Y también
la guerra, no fria, latente y activa entre el Supremo y el Constitucional. Por lo gue
respecta a la Facultad de Derecho, se trataba asimismo en una distincion entre dos
cotidianos: El Pais y Diario 16. Se escribe esta resefia cuando nuestra ministro edu-
cativo Pilar del Castillo sefiala la necesidad de que en la Universidad se lea la pren-
sa (El Mundo 25,1103, Campus). En ello estamos. Pero no, naturalmente, para ven-
der més peridédicos, sino para leerlos... en Cétedra.

“Presupuestos estructurales de la facultad de retencién posesoria® (1973-1989)
por la titular ELsA SABATER BAYLE. Portugal v Suiza dan un tratamiento unitario y
forman una figura propia; Francia, Italia y Espafia, en la tradicién de las Partidas,
han optado por la pluralidad. SANCHO REBULLIDA ¥ VINAS MEY se singularizan en
favor de construir la figura, pero, naturalmente, estos y la multitod de autores invo-
lucrados divergen entre si hasta el infinito. Sintomadtico es que el Fuero Nuevo de
Navarra (ALvARG D’ORs) v la Compilacién catalana se inclinan a la figura unitaria.
La autora, igualmente. El Derecho es asi; no hay verdad juridica; sino cuestiones en-
tre partes. El jurista vacila hasta que tiene un cliente; entonces se decide o se despide.

Nos cbsequia(n) PARLO SALVADOR y CODERCH GRETEL (;uno o dos autores?),
de la Pompeu Fabra, Barcelona, con una conferencia (;concelebrada?) en Caracas,
a invitacién del Congresc de la Repiiblica, acontecimienio, una asamblea politica
convertida en discente; un parlamento oyente; la historia da sorpresas, v esta lo es
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de presente. Le(s) ha parecido oportuno utilizar el modelo de la madre patria: “La
legislacién en Espafia: técnica v procedimiento” (1991-2009). Curioso el esquema com-
parativo entre ambos Estados (ninguno igual a otro en este vasto mundo), pero més
todavia la desenvoltura con que borran por un golpe de cdtedra cuarenta y tres afios
de 1a historia constitucional de este pais, blanco preferente el Estatuto de Bayona y
las Leyes Fundamentales, es decir, los mal llamados afios). Con estas salvedades ex-
ponen ¢l sistema legislativo actual. ANDRE MAUROIS le (los) definiria politécnico (s).
Admirablemente definido el bicameralismo espafiol como atenuado, producto del
compromiso entre adversarios declarados, o latentes. Con toda claridad se expone el
triunfo de la compatibilidad proclamada en el ABC del 19 de febrero de 1931, cuyo
autor no es politica ni académicamente correcto mencionar.

El catedrdtico IGNACIC SERRANO GARCIA expone sus “Vacilaciones y dudas acer-
ca del concepto de tutela introducido en el C.c. por (la) Ley 21/1987 (arts. 172, 222,
239)” (2011-2024). Desamparo distinto de abandono. Si como dice ALVARG D’ORS,
la Historia del Derecho consiste esencialmente en las alteraciones que sufren los tex-
tos juridicos, y esto con el objeto, que definid GALo SANCHEZ, de mostrar c6mo
nuestro derecho ha llegado a ser lo que es, de los romanistas deben tomar los civi-
listas el método de las interpolaciones, y el estado del Cédigo Civil espafol, o el
derecho civil en lo que queda de Espaiia es en términos administrativos literalmen-
te de ruina y al mismo tiempo de reconstruccién, con atencién igual al derecho toda-
via llamado comiin y el foral (CASTAN) que ha recuperado su territorio y presencia
el feliz nacimiento de nuevas regiones forales como Andalucia atin bajo la férula del
centralismo sevillano, mientras el reino de Jaén, el de Granada y la repiblica de Cér-
doba luchan por su autonomia, y avanzamos hacia la monarquia federal. LACRUZ alin
confiaba (sus Flementos, Ed. Luna Serrano, 1990, p, 246) en que el derecho civil se
mantendria frente a la Administracién, que posiblemente siga cada una los derrote-
ros que le marque la democracia, es decir, el sistema electoral.

“La t4cita reconduccion en la nueva Ley (83/1980, 31 diciembre) de Arrenda-
mientos Ridsticos” (2025-2047) por la catedritico en Valladolid TEODORA F. TORRES
GARCIA trata la novedad introducida por la Ley 83/1980, de 31 de diciembre que, sin
embargo, corresponde a las Leyes I[,17.8 del Fuero Real, Partidas V,8,20 y 8 de junio
de 1813 sobre “libertad en los precios de los jornales y los arrendamientos de todas
clases”, restablecida por €] RD de seis septiembre 1836, el Alcubilla II, 85, 1914 y
Concordancias de GARCia GOYENA; una recta linea histérica. La jurisprudencia del
TS la dio por fenecida entre 1941 a 1985. La némina de los magistrados ponentes y
también la de los que en 1988 y 1990 han aplicado la mencionada ley, que tiene pre-
supuestos necesarios para su eficacia, tanto en los arrendamientos ordinarios como
en los tdcitos y de larga duracién; LACRUZ en sus Elementos, 1979, expuso la dura-
cién desde 1935 a 1959. La duracién contempla situaciones transitorias; y hay unos
arrendamientos histéricos: los anteriores a aquella Ley de 1935, con prérroga legal.
El arrendamiento es una forma de acceso a la propiedad.

ETELVINA VALLADARES RASCON, catedritica en Ledn, expone “La reduccion de
la renta como sancién al incumplimiento de los deberes fiscales: el art. 103 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos” de 1956 (2049-2075), que otorga esa facultad al arren-
datario contra el arrendador. Reduccién a la cuantia declarada al Fisco. Frente a la
doctrina que supone derogado ese precepto por la reforma tributaria de 1964, ella
sostiene sola que puede plantearse su vigencia actual. El articulo 103 no ha sido de-
rogado, v en su consecuencia procede examinar los requisitos generales, los de la decla-
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racién fuera de plazo, la cuantia, los plazos, ia renunciabilidad, los terceros, la impug-
nacién del precio, con motivo de la cual entra en la Historia del Derecho el magis-
trado del TS don ANTONIO PERAL, ponente en 1963,

De esa enfriada fecha pasamos a la méds reciente actualidad con “Algunos datos
y observaciones para contribuir a la consideracién juridica del embrién humano con-
cebido en vitro” (2077-2105) por JAIME VIDAL MARTINEZ, en la Universidad de Va-
lencia. LAcRuUzZ BERDEJO, presidente del comité cientifico del Congreso Hispano Ame-
ricano de Derecho de Familia, en Céceres, 1987, habia considerado “la perspectiva
de las consecuencias que puede acatrear en el futuro la produccién industrial de seres
humanos imprevisible y desde luego aterradora”. En su informe de 1989 a la comi-
sién especial del Congreso de los Diputados sobre la fecundacion in vitro y la inse-
minacion artificial humana, habia declarado que la experimentacién con embriones
en caso de permitirse debia ser muy estricta con limites taxativos y garantias de que
no serian traspasados. Ya en 1983 L.ACRUZ habia defendido al concebido en sus re-
flexiones de civilista sobre “Aborto, persona y vida”. Las nuevas pricticas genéticas
desde 1978 habian impulsado al autor a reclamar el tratamiento juridico de la filia-
cién afectada, y a criticar las proposiciones de Ley que dieron lugar a la 35/1988, de
22 de noviembre, sobre reproduccidn asistida, y 42/1988, sobre utilizacidn de embrio-
nes y fetos. La discusién, no el debate, en el parlamento y la posible inconstitucio-
nalidad. Las leyes protectoras de 1990 en Gran Bretaiia y en Alemania; el antepro-
yecto francés de 1988 sobre las ciencias de la vida y los derechos del hombre mis el
nuevo Codigo de la Salud Publica. Permisividad britdnica y restriccién alemana,
danesa y noruega, mds la de Estados Unidos y Australia en contraste con la débil
posicién de la Convencién europea, acentuada en 1990 por la Asamblea parlamen-
taria de su Consejo. La falta de un consenso impone una clevada reflexion desde un
triple enfoque cientifico, ético y juridico. Afadia interrogantes el hecho de que toda-
via estaba abierta la fase experimental. VIDAL confiaba plenamente en el articu-
lo 10.1 de la Constitucién, Demasiada confianza en esa dudosa dama.

Al término de una larga resefia en la que he abusado de la hospitalidad de esta
querida Revista, recuerdo al profesor JOHANNES VINCKE, en Friburgo de Brisgovia,
agradecido a una publicacién de su patria que admitia resefias bibliograficas de cual-
quier extensién. Se trata de 2.100 paginas, que no tras una detenida lectura sino una
répida ojeada, ofrece en estas veinte a los lectores, en general profesionales atarea-
dos, formarse una idea de tan vasta colaboracién y localizar alguna pieza que puede
interesarles particularmente. Por mi parte, queria ademds de corresponder al obse-
quio de los dos volimenes por mi antiguo alumno y hoy eminente catedratico de De-
recho Civil ALVAREZ VIGARAY, formarme una idea del estado del Derecho en el final
de siglo que encierra la semillas de este xXI en el que nos hallamos. Lo cumple par-
cialmente este homenaje por lo que se refiere al Derecho Civil. Colaboradores prin-
cipalmente aragoneses pero también de Catalufia, Valencia, Baleares, Galicia, ambas
Castillas con Madrid v Cantabria, Pais Vasco con Navarra, Sevilla, Granada y Jaén,
coa una sorprendente unidad de tono y de estilo. S6lo he echado de menos una né-
mina con la edad de esos noventa y tres autores, de los cuales quince mujeres, pro-
porcién con tendencia a aumentar, principalmente docentes en dos grados, la cate-
dra asentada y titulares, jueces y magistrados, notarios, registradores, algin abogado,
contemporincos perc no Costancos, colocados en orden cronoldgicu nos darian una
visién real mas real del momento que el alfabético adoptado. El Derecho Civil en
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todas sus secciones es el mds afectado por la Constitucidn de 1978 vy la legislacion
subsiguiente injertada no sin cierta violencia en el cuerpo del Cédigo secular. No
tanto el contenido sustantivo de estas pdginas, que no puedo enjuiciar y muchas
veces ni entender, sino registrar la constancia de la historia de juristas y de una parte
de su obra, simbdlica expresion de un tiempo. Un indice de nombres hubiera sido
excesivo esperar, en torno al personaje central, del que seguramente hay ya un retra-
to literario, aqui se encuentran algunos trazos caracteristicos y los documentos de
su positiva influencia. En cambio, un indice t6pico sumamente complejo y completo
ofrece una visioén sintética del vasto contenido.

Rafael Gibert

Catedritico de Historia del Derecho
Noemérito de la Nocomplutense
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