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ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE
LAS PAREJAS DE HECHO (*)

MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ

Académico de Nimero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion.
Notrario

SUMARIO: I INTRODUCCION. II. ANTECEDENTES HISTORICOS.
III. SITUACION JURIDICA DE LAS PAREJAS DE HECHO EN NUESTRO ORDE-
NAMIENTO. IV. APORTACION JURISPRUDENCIAL. V. LA DOCTRINA. VL
LEYES AUTONOMICAS SOBRE PAREJAS DE HECHO. SU CONSTITUCIONALIDAD.
VII. EXAMEN DE LAS DIFERENTES LEYES AUTONOMICAS. A) Ley Ca-
talana de 15 de julio de 1998 de uniones estables de pareja. B) Ley
Aragonesa de 26 de marzo de 1999. C) Ley Navarra de 7 de julio de
2000. D) Ley de 6 de abril de la Comunidad Valenciana por la que se
regulan las uniones de hecho. E) Ley de 19 de diciembre de 2001 de
uniones de hecho en la Comunidad Auténoma de Madrid. F) Ley de 29
de diciembre de 2001 sobre parejas de hecho de la Comunidad de las Is-
las Baleares. G) Ley de 6 de marzo de 2003 de la Comunidad Autg-
noma de Canarias. H) Ley de 16 de diciembre de 2002 de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia. I) Ley de 23 de mayo de 2002 sobre

(*) Un resumen de este trabajo fue leido por su autor al Pleno de Académicos de Nime-
ro de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el dia 7 de junio de 2004



Parejas Estables del Principado de Asturias. J) Ley de 7 de mayo de
2003 reguladora de las Parejas de Hecho del Pais Vasco. K) Ley 5/2003,
de 20 de marzo, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Ex-
tremadura. VIIIL. REFLEXION FINAL.

I. Introducciéon

La evolucién de las costumbres, la relajacion de los resortes morales
que servian de fundamento a nuestra sociedad han sido, junto a otros fac-
tores, la causa de que, sobre todo a partir del dltimo cuatrienio del siglo
pasado, haya hecho su aparicién la convivencia, semejante a la conyugal,
entre dos personas que no se han casado, bien porque no han querido,
porque han querido conservar la libertad de poner fin a la unién, no sélo
en el caso de que ambos estén de acuerdo, sino también por decisién uni-
lateral de uno de ellos, o bien porque no han podido por mediar un obs-
taculo legal que se opone a un posible matrimonio.

A estas uniones podemos denominarlas con la expresién “parejas o
uniones de hecho”, si bien no hay acuerdo en la terminologia, pues se las
designa con expresiones muy diferentes (1). Tampoco hay acuerdo, como
veremos después, acerca de los requisitos que debe reunir la pareja para
merecer como tal proteccion juridica, pero sobre esta importante cuestién
volveremos mads adelante.

Del concepto provisional que hemos anticipado de las parejas de he-
cho se desprende que existen dos clases o tipos de estas parejas. El pri-
mer grupo esta integrado por parejas heterosexuales que han pasado a
convivir maritalmente haciendo caso omiso del matrimonio, a pesar de que
hubieran podido contraerlo de haberlo querido. El segundo grupo se com-
pone de aquellas parejas que conviven también maritalmente, pero que
no se han casado porque les estd vedado hacerlo vistas sus circunstancias.
En esta categoria cabe distinguir dos subgrupos: el primero formado por
personas heterosexuales que estuvieron casadas, pero que se separaron de
hecho o de derecho de sus consortes y que, sin embargo, no llegaron a
divorciarse, bien por escripulos religiosos, por motivaciones de caricter
econdémico o por cualquier otra razon. El segundo subgrupo, que apare-

fan PR - 1 x4 it cim e et i anlnl mnmalng patnkias s oAnaaAdan i A A h
(L} A3, pul cjoupiy, wuon CXifainainiiioiiia, parcjas C5iaets 0o SasaLas, , Lol 82 o2

cho, unién marital de hecho, unién libre, unién estable de parejas, etc. También se ha utilizado
con muy poco éxito, por su significado despectivo, el término concubinato.
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ce a mediados de los noventa, como consecuencia de la influencia cada
vez mayor de ideologias sedicentes progresistas, es el que forman las pa-
rejas homosexuales a las que les une, aparte del deseo de establecer una
comunidad de vida, también el de dar satisfaccién a su, para mi, desvia-
da, atraccidn sexual.

La doctrina juridica se ha ido interesando paulatinamente, pero cada
vez mas a partir de la celebracion del dnico congreso internacional de
parejas no casadas, que se celebrd en Italia el afio 1882, hasta el punto
de producir una bibliografia realmente inabarcable. Pese a su extension,
esta bibliografia, hasta donde me ha sido dado consultaria, es mds bien
repetitiva, porque los argumentos que se esgrimen, bien para combatir,
bien para defender las uniones de hecho, son bastante similares, lo que
ciertamente facilita un tanto la tarea de los estudiosos de la materia.

II. Antecedentes historicos

Aunque las parejas de hecho contempladas desde la perspectiva del
Derecho moderno son un fendmeno que ha irrumpido en la vida y en el
trabajo de los juristas de iltima hora desde hace relativamente poco tiem-
po, eso no quiere decir que carezca de antecedentes histéricos. Los tiene
y de indiscutible importancia.

Es frecuente, cuando se trata de investigar el origen histdrico de cual-
quier institucién juridica, que se recurra ante todo al Derecho romano.
Y en efecto en el Derecho romano se encuentra la idea que alumbra las
modernas parejas de hecho en el sentido de que incluso el matrimonio se
configura como una unién factica.

L6PEZ BURNIOL (2) reproduce un pasaje de Alvaro D’ORs, que escri-
be: “En el concepto romano, hay matrimonio legitimo (iustae nuptie) cuan-
do un hombre (vir) y una mujer (uxor) que rednen los requisitos para ello
(connubium) conviven con apariencia honorable (honor, affectio marita-
lis)”. Las ceremonias que pueden celebrarse, los esponsales entre los no-
vios, la misma adquisicién de la manus sobre la mujer, la constitucién de
dote, todas éstas pueden ser pruebas de la honorabilidad, pero el matri-
monio mismo no consiste mds que en la convivencia y cesa con ella, es
decir, por una constancia de que unilateral o bilateralmente se quiere po-
ner fin a la convivencia (divortium o repudium) (3). El texto continda un

(2) Revista Juridica de Cataluiia, aiio 158, mimero 3, p. 12, que escribe sobre la Ley cata-
lana dc unioncs cstables de pareja.

(3) Ignoro de qué texto ha sacado LOPEZ BURNIOL el pasaje que se ha transcrito. En
el mio (titulado Derecho Privado Romano, editado por Ediciones Universidad de Navarra) el
pérrafo termina en la pdgina 230 con la frase: conviven con apariencia conyugal honorable
(honor mariti, affectiv maritalis).
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poco mas alld en los siguientes términos: “La honorabilidad del matrimo-
nio consiste en la consideracién social del mismo, més que en la intencién
subjetiva”. Para ello tienen importancia los actos sociales que inician la
convivencia, y también la constitucién de la dote, aunque ni unas ni otras
sean, en rigor, imprescindibles. Y unas lineas mas arriba concluye: “Sien-
do un res facti, el matrimonio romano se puede disolver en cualquier mo-
mento por la voluntad de cualquiera de los conyuges debidamente noti-
ficada” (repudium). Se extingue también por la muerte o por la pérdida
de la libertad o de la ciudadania de un cényuge. D’ORs recoge aqui el
parecer undnime de todos o casi todos los romanistas. El matrimonio, so-
bre todo en el Derecho cldsico, es fundamentalmente una unién de hecho
constituida por la concurrencia de dos elementos: uno material, la convi-
vencia, deductio, y otro espiritual, el 4nimo de estar casados, affectio mari-
talis. De aquif su relativo parecido con la possessio, con la que a veces se
le compara en las fuentes, y de aqui también que €l matrimonio se extin-
ga cuando desaparece uno de los dos elementos que lo constituyen (4). En
vista de esta ausencia de formalidades del matrimonio en el Derecho ro-
mano cldsico se ha llegado a decir que “consecuentemente, muchas de las
que hoy consideramos uniones de hecho hubieran sido consideradas con
toda normalidad, antes del Concilio de Trento, como auténticos y validos
matrimonios™ (5). Esta apreciacién es equivocada, porque no obstante ser
el matrimonio romano una unién factica, de ella surgian todos los dere-
chos y deberes propios del estado conyugal.

Mayor parecido con las uniones de hecho presenta el concubinato. En
el Derecho romano -escribe JorRS KUNKEL (6)— se conocid otra forma de
comunidad conyugal permanente ademds del matrimonio. Se distinguia
de €1 tanto por la posicion social que ocupaba la concubina como por la
situacion juridica de los hijos. Aquélla no disfrutaba de la consideracion
de mujer casada, le faltaba el honor matrimonii. Los hijos, igual que los
demds no matrimoniales no entraban bajo la potestad de la familia del
padre, sino que seguian la condicién personal de su madre. El concubi-
nato era la dnica forma posible de unién con libertos y mujeres tachadas
sin infringir los preceptos de la lex Julia de adulteriis dictada por el empe-
rador AUGUSTO. Al prohibir las leyes imperiales de este emperador pre-

(4) Véase en este sentido ARIAs RaM0Ss: Derecho romano, p. 470; JorRs KUNKEL: Derecho
Privado Romano, p. 394, aunque se refiere a las formas antignas y formales de celebracién del
matrimonio; BONFANTE: Instituciones de Derecho Romano, p. 181, ALBERTARIO: Studi di Diritto
Romano, 1, p. 201, donde distingue el Honor matrimonii de la affectio maritalis, esto es, la ma-
nifestacién de ser marido y mujer hecha al exterior o recatada a la esfera de la intimidad, affec-
tin smaritalic

{5) Cfr. LorEZ BURNIOL, 0b. Cit., p. 645.

(6) Ob. cit., p. 401.
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cisamente a las clases elevadas el matrimonio con aquellas personas, pero
permitiendo —por lo menos tdcitamente— el concubinato con ellas, éste fue
hasta cierto punto corriente en la prictica de la época imperial, e inclu-
so los mismos emperadores no vieron inconveniente en admitirlo. Pero
en tiempos de los emperadores cristianos el concubinato se considerd como
algo inmoral. CONSTANTINO lo persiguié con sanciones y traté de estimu-
lar a los concubinos para que contrajesen matrimonio otorgindoles el efec-
to de la legitimacién de los hijos. JUSTINIANO siguid otro procedimiento
al asimilarlo en cierto modo al matrimonio, bien que de rango inferior.
D’ORs nos dice (7) que ciertas prohibiciones soctales impedian el matri-
monio, pero la convivencia existente tenia cierto reconocimiento como con-
cubinato. La legislacién cristiana, a la vez que reprueba toda convivencia
marital ilegitima, admite el concubinato como relacién honesta (incompa-
tible por tanto con otro matrimonio) y sélo se opone a su legitimidad una
prohibicién que no es legal, sino social.

Las relaciones sexuales fuera del matrimonio, dice BONFANTE (8), con
una persona de condicion honesta eran castigadas severamente por la lex
Julia, enérgica favorecedora de los matrimonios. En cambio, el concubi-
nato no era castigado por la ley; antes bien, ya a causa de las penas gra-
ves contra el stuprum, o sea, la relacién sexual con una mujer de condicién
honesta, ya a causa de la prohibicién de las nupcias entre senadores y li-
bertas o mujeres de teatro, entre gobernadores ¥ mujeres de la provin-
cia, el concubinato se difundié extensamente en la sociedad imperial. Y
si juridicamente e] concubinato era una institucion meramente tolerada,
pero fuera del Derecho en el mundo pagano, en el lado ético y en los
usos sociales no se confundia en absoluto con las uniones transitorias y
voluptuosas. Bajo este aspecto, meramente social, bien se puede decir que
el concubinato vino a constituir una especie de matrimonio morganético.
El concubinato era la cohabitacién con una mujer de baja condicion, en
general una liberta, o sea con una mujer in guas stuprum non commtitur,
sin affectio maritalis. Este cardcter negativo, atestiguado por la ausencia
de honor matrimonii, hacia que el concubinato no se confundiese facil-
mente con la relacién conyugal; por otra parte, los preceptos legales esta-
blecian que la cohabitacién con persona ingenua y honrada era siempre
matrimonio, de lo contrario se incurria en delito de stuprum.

Nuestro compafiero José Maria CASTAN, que dedicd una comunicacién
sobre las uniones de hecho (9) bien que principaimente histdrico, dijo que

(7} Ob. cit., p. 230.

{8) Ob. cit., p. 107.

(9) “Observaciones sobre la situacion juridica de las personas no casadas”, en Anales de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn, nimero 24, pp. 139 y ss.
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el concubinato, como es bien sabido, fue el término empleado ya por el
Derecho romano y que ha perdurado hasta este siglo, bajo diferentes nom-
bres, como unidn libre, unién de hecho o unién extramatrimonial, matri-
monic de hecho, matrimonic de facto, matrimonio informal, matrimonio
por equiparacion, y el sencillo término parejas no casadas; estas situacio-
nes se han multiplicado en muchos paises a lo largo de los dltimos afios,
de tal manera que desde hace medio siglo se ha desarrollado en tales pro-
porciones que, frente al matrimonio, unién legitima, contrato solemne pre-
visto y regulado por la ley, se ha establecido este remedo de matrimonio.

La historia de Roma —continia CASTAN- nos da testimonio de la exis-
tencia de parejas que vivian en concubinato y ¢l Derecho romano nos
ofrece textos referentes a los efectos juridicos de esta situacidn. El con-
cubinato permite una unién alli donde el matrimonio csta prohibido.
Recuerda CASTAN algunas de las prohibiciones matrimoniales que se dic-
taron basadas en motivos sociales, como la prohibicidén de contraer matri-
monio con prostituta, con mujer adiiltera o con mujer comediante. Se pro-
hibié también a los militares durante su servicio, a los gobernadores con
mujeres de sus provincias v a los senadores casarse con liberta. En estos
casos se entiende que el concubinato puede reemplazar al imposible matri-
monio, porque las prohibiciones de celebrarlo obedecian a razones pura-
mente sociales que no tendrian la misma incidencia sobre esa unién més
discreta que constituye el concubinato, que en cualquier caso, agregamos
nosotros, no se equipard desde el punto de vista juridico al matrimonio.

Si del Derecho romano pasamos a la Edad media encontramos asimis-
mo situaciones de convivencia que no son matrimonio. Los fueros munici-
pales en Espafia admitieron al lado del matrimonio solemne el matrimonio
puramente privado denominado a yuras. Bastaba para que se considera-
se constituido con que el marido y la mujer consintieran en casarse sin
necesidad de cumplir ninguna formalidad para que se entendiera que efec-
tivamente habian contraido matrimonio, y a partir de esta celebracion ca-
rente de formalidades se reputaba casada a la pareja, que pasaba a con-
vivir conyugalmente. Estas particularidades aproximan indudablemente el
matrimonio a yuras a las actuales parejas de hecho, pero la asimilacién
no es posible porque los matrimonios a yuras eran admitidos por la Igle-
sia y surtian efectos canénicos, es decir, eran verdaderos matrimonios. La
ley civil era contraria a ellos, pero los autorizaba para no ponerse en con-
tradiccion con el Derecho eclesidstico (10).

Independientemente de estos matrimonios ausentes de formalidades,
las Siete Partidas reconocieron la existencia de uniones libres, a las que

(10) Cfr. CaSTAN TOBENAS: Derecho civil espaiiol comiin y foral, tomo quinto, Derecho
de familia, p. 132.
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dieron el nombre de barragania y les confirieron determinados efectos ju-
ridicos.

El texto alfonsino consagra a la materia en el titulo 14 de la 4.* Par-
tida, que se titula “De las otras mugeres que lienen los omes, que no son
de bendiciones”. Las palabras iniciales del titulo tratan de justificar el
criterio permisivo del legislador: “Barraganas —dice ¢l proemio- defiende
Santa Iglesia que non tenga ningun Christiano porque biven con ¢llas en
pecado mortal. Pero los sabios antiguos que fizieron las Leyes, consintie-
ronles que algunos las pudiesen tener sin pena temporal: porque tovieron
que eran menos mal, de aver una que muchas. E porque los fijos que nas-
cieren de ellas, fuessen mas ciertos”. Dos fines —dice CASTAN- se ponen
asi de relieve por el propio legislador: uno moral, la bisqueda del mal me-
nor; otro, juridico, la posibilidad de determinar mejor la filiacién de los
hijos no matrimoniales.

Asi como el matrimonio a iuras no es un antecedente de las parejas
de hecho, si lo es, por contrario, la barragania.

Pero este criterio permisivo no iba a durar demasiado tiempo. El Con-
cilio de Trento acaba con la posibilidad de celebrar matrimonios que no
cumpliesen los requisitos formales exigidos por la legislacion canénica,
declara la absoluta indisolubilidad del matrimonio que persiste entre los
esposos hasta el fallecimiento de uno de ellos, y proscribe, considerando-
las ilicitas y pecaminosas, toda relacion sexual al margen del matrimonio,
que serd considerada pecado mortal. Asi aparece recogido en el decreto
Tametsi, promulgado el 11 de noviembre de 1563.

Esta doctrina es la que sigue la legislacién espafiola hasta tiempos muy
cercanos. El Cédigo Civil, en su versiéon primigenia, considera indisolu-
bles, salvo por la muerte, tanto el matrimonio candnico como el civil, que
se habia admitido siguiendo el ejemplo de la Ley de Matrimonio civil, de
vida efimera y que, por lo demds, aplicaba al matrimonio civil una nor-
mativa calcada de la legislacién candnica, salvo en lo referente a la forma
de celebracién. Es decir, que ni siquiera casdndose civilmente (posibilidad
que se fue haciendo cada vez mds dificultosa) podian los esposos romper
el vinculo conyugal. Este estado de cosas dura nada menos que hasta 1981,
en el que se dictan dos leyes que modifican profundamente el que hasta
hace poco se ha llamado nuestro primer cuerpo legal. Son las Leyes de
13 de mayo de 1981, que modifica sustancialmente nuestro Derecho de fa-
milia y la de 7 de julio del mismo aifio que introduce por primera vez en
Espaiia el divorcio vincular aplicable a todos los matrimonios, indepen-
dientemente de la forma civil o religiosa (incluida la candnica) en que se
hubieran celebrado.

Justamente a esta absoluta prohibicién de ruptura del vinculo matri-
monial se achaca, creemos que con razon, la aparicion en el Derecho mo-

15



derno de las parejas de hecho (11). En efecto, la indisolubilidad del matri-
monio, se quiera o no, es fundamentalmente un principio dogmatico liga-
do por la Iglesia al caracter sacramental que se atribuye al matrimonio,
pero que no puede impedir que los matrimonios fracasen y que cada uno
de los esposos se busque la vida por su cuenta y acaba ligandose con una
relacidn, si se quiere prohibida por la ley, con persona de distinto sexo
con la que convive maritalmente.

Aunque este fenOmeno es seguramente antiguo no se manifiesta exter-
namente hasta época reciente. No tanto la interdiccién legal, sino sobre
todo el rechazo social obligan a la pareja a mantener ocultas sus relacio-
nes, que se desenvuelven casi siempre en la clandestinidad. Y aunque este
estado de cosas se ha prolongado hasta bien superados los dos tercios del
siglo veinte poco a poco se va dulcificando la rigidez de los valores mora-
les, hasta el punto que la vida de estas parejas de hecho sale de la clan-
destinidad y la sociedad, mayoritariamente, acaba por irlas aceptando.

Tan es asi que alguno de estos convivientes se atreven a plantear re-
clamaciones ante los Tribunales. Sirva de ejemplo el caso que resolvié la
sentencia del Tribunal Constitucional 1802001, al decidir un recurso de am-
paro contra la resolucion que habia denegado a la recurrente el derecho
a percibir una prestacién por la prisién que, por motivos politicos, sufrié
tras la guerra civil espaifiola, el que entre 1931 y 1971 habia sido su com-
pafiero, ya fallecido. El Tribunal Constitucional acoge el amparo, por con-
siderar discriminatoria la denegacién de la prestacién prevista en la Ley
que la concedié (12) para quienes estaban casados cuando sufrieron esa
prisién al tiempo del fallecimiento y no para quienes convivieron en unién
libre. Se acoge al amparo porque es discriminatoria la diferencia de trato
entre casados y convivientes en unién libre, cuando éstos no pudieron con-
traer matrimonio por una causa inadmisible constitucionalmente. A juicio
del Tribunal Constitucional, denegar a la compafiera supérstite el derecho
a percibir la prestacion, en aplicacion de la Ley de 1990, habria implicado
proyectar al tiempo posterior a la entrada en vigor de la Constitucion de
1978 las consecuencias de una legislacion inadmisible constitucionalmente
(13). No hay que exagerar la trascendencia de esta resolucién, que se limi-
ta a resolver el caso que se le presentd sin la pretensién de establecer una
doctrina general. En cambio, como veremos después, en bastantes senten-

{11) Véase en este sentido GARRIDO MELERO: La Notaria, nimero de julio-agosto de
1998, p. 39.

(12) Ley 4/199G.

(13) El sistema matrimonial vigente al tiempo del fallecimiento (1971) era contrario a la
lihartad religinsa, v en virtud del cual sélo podian contraer matrimonio civil los que no profc-
saran la religién catélica, para lo cual debfan los bautizados acreditar este extremo, sin que bas-
tase la simple declaracion de los interesados.
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cias el Tribunal Constitucional ha entendido que el matrimonio y la unién
libre no son situaciones equivalentes, pudiendo el legislador reconocer
derechos a los casados y no a los que conviven unidos libremente (14).
Justamente al reconocer nuestra legislacién el divorcio vincular se ha
dicho (15) gue la desaparicion de la inmutabilidad temporal del matrimonio
lleva consigo la posibilidad de que muchas de las personas que convivian
forzosamente en la etapa preconstitucional puedan optar por continuar en
dicha situacién o por contraer matrimonio (si previamente se divorcian,
claro estd) y desde el momento que depende de la voluntad de los convi-
vientes, el legislador se considera legitimado y también obligado a configu-
rar estatutos diferentes para estas situaciones; si uno no se casa es porque
no quicre y por lo tanto es porque no quiere someterse a la institucién
matrimonial, con todo lo que ello comporta de deberes y derechos.

(14) Llegados a este punto hace faita tener en cuenta que la disposicién adicional 10 de
la Ley de 7 de julio de 1981, cuya regla 5. fue derogada por la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, dispone:

“Con cardcter provisional en tanto se dé una regulacién definitiva a la correspondiente
legislacion, en materia de pensiones y Seguridad social regirdn las siguientes normas:

1* A las prestaciones de la Seguridad social, sin perjuicio de lo que se establece en mate-
ria de pensiones en esta disposicion adicional, tendrdn derecho el cényuge y los descendientes
que hubieran sido beneficiarios por razén de matrimonio o filiacién, con independencia de que
sobrevenga separacién o divorcio,

2* Quienes no hubieran podido contraer matrimonio por impedirselo la legislacién vi-
gente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno de ellos
con anterioridad a la vigencia de esta Ley, el otro tendrd derecho a los beneficios a que se
refiere el apartado primero de esta disposicion y a la pensién correspondiente conforme a lo
que se establece en el apartado siguiente.

3* El derecho a la pension de viudedad y demds derechos pasivos o prestaciones por
razon de fallecimiento corresponderd a quien sea o haya sido cényuge legitimo y en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido, con independencia de las causas que
hubieran determinado la separacién o el divorcio,

4* Los que se encuentren en situacidn legal de separacién, tendran los mismos derechos
pasivos respecto de sus ascendientes o descendientes que les corresponderian de estar disuel-
to su matrimonic.”

Prescindiendo de analizar esta desafortunada disposicién conviene subrayar;

1) Que en su nimero dos viene a corroberar la doctrina de la sentencia del Tribunal
Constitucional que se resefia en e] texto, aunque con alguna variante.

2} Que de los nimeros 1.°) y 3.°) se deduce que sdlo tienen esas prestaciones los casa-
dos, pero no los miembros de las parejas de hecho, lo que va en contra de los progresivos avan-
ces de la jurisprudencia, que de un modo u otro no quiere dejar sin proteccién al conviviente
perjudicado, llegande la sentencia de 5 de julio de 2001 a reconocer al conviviente de hecho
separado la pensidn compensatoria funddndose en la analogia, v la doctrina, aun la mas con-
servadora, acepta que se remedie de alguna manera al conviviente al que la unién de hecho le
ocasiond algiin perjuicio.

Finalmente, la ambigiiedad con que se produce el nimero no permite saber si entre la pen-
sién de viudedad y demds derechos pasivos por razén de fallecimiento se incluye o no la pensién
compensatoria del articulo 97 del Cddigo Civil, confusién en que también incurre la vigente
Ley de Enjuiciamiento Civil.

(15) GArriDO MELERC: ob. cit., p. 41.
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Esta ultima afirmacién es muy cierta siempre que la refiramos a los
solteros o viudos que efectivamente viven como pareja de hecho porque
no han querido casarse, pero no lo es tanto a los que para contraer matri-
monio han tenido que pasar previamente por el tramite del divorcio. Y
divorciarse, como antes he dicho, no siempre es tan facil. Por eso pienso
que no es justo sustraer el régimen especial que se trace para las parejas
de hecho a los que conviven conyugalmente, no obstante estar casado con
otra persona de la que no han llegado a divorciarse, supuesto que no pue-
de equipararse a los que no se han casado simplemente porque no han
querido, ya que ningiin obstdculo se lo impedia. Reconocemos, sin embar-
go, como después se verd, que la mayor parte de las Leyes autondmicas
reguladoras de la situacién juridica de las parejas de hecho no incluyen
en ¢l concepto a las personas casadas, sin distinguir si estdn o no separa-
das de hecho o de derecho.

Pasemos a estudiar a continuacién cudl es la situacion juridica de las
parejas de hecho desde el punto de vista del Derecho positivo espafiol.

III. Situacion juridica de las parejas de hecho en nuestro Ordenamiento

Extrafia que habiendo despertado un inusitado interés el tema de las
parejas de hecho, hasta el punto de que las aportaciones doctrinales sean,
como se ha dicho, numerosisimas y que incluso la jurisprudencia tanto del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo sea mas que estima-
ble, extraiia, repito, que a pesar de todo eso no exista todavia una ley
estatal sobre la materia. En la recién terminada legislatura se presentd un
proyecto de ley, bajo el titulo de “Uniones civiles”, de corte restringido;
fue objeto de numerosas enmiendas que no fueron aceptadas y que, por
fin, quedd en nada. El Partido Socialista Obrero Espaiiol proyecta dar a
luz una ley general sobre parejas de hecho que comprender4, sepiin se ha
anunciado, la posibilidad incluso de que las parejas homosexuales con-
traigan matrimonio entre si. Esperemos que transcurra bastante tiempo
hasta que ese proyecto comience a convertirse en realidad y que en el en-
tretanto sus autores recuperen el sentido comun.

Contrasta con ésta, hasta ahora, penuria legislativa estatal la profusion
de leyes sobre parejas de hecho que con diferentes titulo y alcance han
producido las Comunidades auténomas, sin pararse a reflexionar (y si lo
han hecho han resuelto la cuestién en sentido afirmativo) sobre si cons-
titucionalmente tienen competencia para legislar sobre tan delicada mate-
ria. Posteriormente dedicaremos alguna atencién a este tema, asi como al
contenido de ¢sas 1eyes, que soOu hasia allvra y que yo sepa nada menos
que once, de suerte que parece que la obsesion legiferante que padecen
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los érganos legislativos del Estado (excepcién hecha de la promulgacién
de una ley sobre el tema que nos ocupa) se ha contagiado a las Comu-
nidades auténomas. Al final expondremos la parte sustancial de esas dis-
posiciones legislativas que, sin embargo, y a pesar de su nimero, no han
podido resolver los problemas que plantean las parejas de hecho, ya que
cada una de ellas tiene un dmbito limitado de aplicacion y su contenido,
ademas, difiere en algunos puntos, como tendremos ocasién de comprobar.

Vamos a examinar a continuacién en primer lugar la aportacién juris-
prudencial a la materia que estamos estudiando, después de las distintas
opiniones vertidas sobre el tema y, por tltimo, las principales disposicto-
nes contenidas en las Leyes comunitarias de que hemos hecho referencia.

Antes, sin embargo, resulta conveniente citar algunos articulos del Co-
digo Civil que aluden a las parejas de hecho y aquellas disposiciones de
ciertas Leyes especiales que contienen alusiones al tema.

En este sentido se citan: el articulo 101; en él se dice “El derecho a la
pension (compensatoria) se extingue por el cese de la causa que la moti-
vo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio, 0 por vivir maritalmente
con otra persona”; el articulo 135 (hoy derogado), a cuyo tenor podra de-
clararse la filiacién... “por la convivencia con la madre en la época de la
concepeidn”, y el articulo 320.1, segiin el cual “el juez podra conceder
la emancipacién de los hijos mayores de dieciséis afios si éstos la pidie-
ren y previa audiencia de los padres: 1.° Cuando quien ejerce la patria po-
testad contrajere nupcias o conviviere maritalmente con persona distinta
del otro progenitor”. Podemos citar también la Disposicién transitoria oc-
tava de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguros en la Circulacién
de Vehiculos a Motor, en la que se establecen una serie de baremos en
los que se determina con caricter vinculante €l importe de las indemni-
zactones de los dafios causados a las personas en un accidente de circu-
lacién. Esta Ley ha sido objeto de diferentes modificaciones, la dltima que
sepamos que ha llevado a cabo 1a Resolucién de 20 de enero de 2003, de
la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, que en lo fun-
damental no ha alterado el punto que a nosotros interesa.

En ambas disposiciones se habla del “cényuge no separado legalmen-
te al tiempo del accidente” y se afiade que “las uniones conyugales con-
solidadas se asimilaran a las uniones de derecho™.

La norma nos parece censurable en razén de su terminologia. No tiene
sentido si el precepto quiere referirse a las uniones de hecho, como pa-
rece claro, que hable de “uniones conyugales de hecho”; sobra la expre-
sién “uniones conyugales” porque precisamcnte las parejas de hecho no
son “uniones conyugales”.

La otra cuestién a que se refieren esas uniones de hecho es puntuali-
zar si incluyen también a las constituidas por dos homosexuales. Quizi
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pudiera responderse afirmativamente siguiendo la distincién que seiiala
PANTALEON inspirdndose en Roppo (16), distincién que puede sernos 1til
para resolver otros problemas relacionados con el régimen juridico apli-
cable a las parejas de hecho.

Hay que distinguir, se dice, creemos con razén, las normas cuyo objeto
especifico es regular la convivencia entre un hombre y una mujer, casa-
dos o no, y, por otro lado, las que regulan un tema completamente dife-
rente, como responsabilidad por dafios, arrendamientos, etc. En las prime-
ras, los aspectos personales y patrimoniales especificos de la relacién de
convivencia es el elemento relevante, y en la que cabe, afadimos nos-
otros, diferenciar el tratamiento convivencial y sus consecuencias, segin
se trate de matrimonio o parejas de hecho; mientras que en las segundas
la relacién de convivencia no es sino un dato del que la norma “toma
nota” por asi decirlo, como uno de los presupuestos de su aplicacion.
Pensamos que si se tiene en cuenta esta distincién no se ven inconve-
nientes decisivos que se opongan al reconocimiento de indemnizaciones
por causa de muerte al sobrevimiento de una pareja homosexual.

Quiz4 responda a esta diferenciacién el articulo 26 b) de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 29 de noviembre de 1994, que apartindose
de lo que disponia el articulo 58 de la anterior (corregido como después
veremos por el Tribunal Constitucional) disponia que “la persona que
hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en
andloga relacién de afectividad a ia de cényuge, con independencia de su
orientacion sexual, durante al menos los dos afios anteriores al fallecimien-
to, salvo que hubieran tenido descendencia en comiin (estd claro que la
Ley se refiere también a las parejas heterosexuales, en cuyo caso basta-
rd la mera convivencia), podra subrogarse mortis causa en el contrato de
arrendamiento.

Finalmente hay que hacer una referencia a la adopcion. La disposi-
cidn adicional tercera de la Ley de 11 de noviembre de 1987 dispone que
las referencias de esta Ley (el Cédigo Civil en sedé de adopcién articu-
lo 175.1) a la capacidad de los conyuges para adoptar simultdneamente a
un menor seran también aplicables al hombre y a la mujer integrantes de
una pareja unida de forma permanente por relacidén de afectividad ana-
loga a la conyugal. El precepto importa en un doble sentido: primero,
porque contiene una definicion (aunque solo desde el punto de vista de
la adopcion) de las parejas de hecho, y segundo, porque excluye la adop-
cién conjunta por homosexuales.

De los preceptos citados s¢ sigue, pues, que la legislacién estatal no

(16) Citado por BARCELO DOMENECH, en Las uniones de hecho y la indemnizacion por
muerte en accidente de circulacién, p. 120.
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desconoce la existencia de parejas de hecho, pero es evidente, asimismo,
que estos apuntes no bastan para esclarecer ¢l régimen juridico de las pa-
rejas de hecho, heterosexuales y homosexuales.

Para ello es necesario examinar, de un lado, la aportacién jurispruden-
cial y, de otro, las opiniones doctrinales, para determinar con el examen
de los principales problemas que plantean las legislaciones autondémicas.

IV. Aportacién jurisprudencial

Aunque tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo
han tenido que entender de supuestos diferentes, en ellos hay una decla-
racion comun: la necesidad de separar el matrimonio de las meras uniones
de hecho. “El matrimontio y la unién libre” —dice la sentencia 184/1990~,
recogiendo ideas ya formuladas en Autos anteriores del mismo Tribunal,
no son situaciones equivalentes, pudiendo el legislador reconocer derechos
a los casados y no a los que conviven unidos libremente. Este derecho a
no contraer matrimenio es una manifestacion de la autonomia de la vo-
luntad que es expresion del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE). En definitiva, el Tribunal Constitucional declaré que no era contra-
rio a la Constitucion que el articulo 160 de la Ley General de la Seguri-
dad social concediera derecho a la pensién de viudedad solamente al que
habia estado casado con el cotizante fallecido, negédndosele, por tanto, al
conviviente de hecho por muerte de su pareja.

A partir de esa sentencia el Tribunal Constitucional ha dictado una
serie de sentencias similares. Cabe citar las sentencias 29/91, 30/91, 31/91,
35/91, 38/91, todas ellas de 14 de febrero. En ellas se sostienen anélogos
criterios con identidad de argumentos para sostenerlos.

Hay un cambio de direccién en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal cuando se trata de la aplicacién del antiguo articulo 58 de la anterior
de Arrendamientos Urbanos, que atribuia el derecho de subrogacién mor-
tis causa a la muerte del inquilino solamente a su cényuge. Se discute la
posible inconstitucionalidad de ese articulo, por ser contrario a los articu-
los 14 y 39 de la Constitucién. La sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 222/92 entiende que, en efecto, el articulo 58.1 de la LAU es contrario
a la Constitucién por discriminatorio; por consecuencia, acoge €l amparo
y entiende el derecho de subrogacién mortis causa al conviviente de una
unién de hecho por muerte de su compafiero.

El mismo tema se plantea antc cl Tribunal Constitucional y éste lo
resuelve en el mismo sentido que la sentencia que acabamos de citar. Se
trata de la sentencia 14/1993. Como sabemos, el problema ha sido defini-
tivamente resuelto por el articulo 26 de la vigente Ley de Arrendamien-
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tos Urbanos, que concede el derecho de subrogaciéon mortis causa al con-
viviente que ha vivido en relacién permanente, cualquiera que sea su orien-
tacion sexual. Derecho que se reconoce al conviviente unido homosexual-
mente a su pareja,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre ¢l tema es més copio-
sa. Pero antes de entrar en el examen de las que consideramos mds inte-
resantes, queremos destacar un dato por lo menos curioso. La mayor
parte de las sentencias del Tribunal Supremo referentes a las parejas de
hecho tienen por objeto decidir sobre reclamaciones planteadas por un
conviviente (generalmente la mujer) cuando la relacién de convivencia ha
terminado por decision unilateral de la otra parte para resarcirse de los
perjuicios reales o supuestos que le ha producido la relacién de convi-
vencia. Lo curioso es que, para defender su pretensién, la demandante y
después recurrente se apoya en normas dictadas para el matrimonio. Re-
sulta paradéjico que quien voluntaria y conscientemente ha prescindido
de la institucién matrimonial porque quiere escapar a las obligaciones y
vinculos que el matrimonio impone, cuando las cosas van mal dadas, se
acuerde de la institucién de la que en su dia hizo caso omiso.

Vamos a examinar las sentencias que tocan estos temas, pero previa-
mente resulta interesante examinar la cuasidefinicién que de la unién de
hecho ha dado la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1992.
Union de hecho —dice el Supremo— es aquella que se desarrolla “en ré-
gimen convivencial de coexistencia diaria estable, con permanencia tem-
poral consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma externa y
piblica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, crean-
dose una comunidad de vida amplia, intereses y fines en ¢l nicleo de un
mismo hogar”.

Discrepamos en muchos puntos de esta definicién que, sin embargo,
con algunos reparos le parece a GAvIDIA SANCHEZ plenamente asumible
(17). Por nuestra parte entendemos que la sentencia exagera al exigir la
estabilidad en los términos en que lo hace. Por supuesto, no se puede con-
siderar que se da una pareja de hecho cuando se trata de uniones conce-
bidas ya desde el principio como efimeras o pasajeras sin intencion de
crear una comunidad de vida.

Descartadas este tipo de uniones, todavia la posibilidad de disolucion
de las uniones de hecho han llevado con frecuencia en el pasado a negar
su caracter estable (18). Una vez -se dice~ que aquella posibilidad deja
de ser la nota diferencial respecto del matrimonio, con la admision del

(i7} Aranzadi Civii, nimero 6 dei z00Z.
{18} Cfr. ESTRADA ALONSO: Las uniones extramatrimoniales en el Derecho espafiol, 2. edi-
ciém, pp. 51 y ss.
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divorcio, algunos autores siguen haciendo hincapié en la menor estabili-
dad de la pareja no casada. Es decir, la estabilidad de la unién libre, por
contraposicién al matrimonio, no deja de ser una estabilidad referida a la
convivencia pasada y actual, y cuya proyeccidn hacia el futuro carece de
cambio de la naturaleza institucional que caracteriza al matrimonio. Es
decir, la disolubilidad es hoy comin al matrimonio y a las parejas no ca-
sadas, 0 continda caracterizando a las segundas una mayor facilidad para
la ruptura, posible incluso por la voluntad de uno de los componentes,
sin necesidad de dejar transcurrir plazo desde la separacién ~pues la pro-
pia separacién extingue la convivencia— siempre que no sea una separa-
cion circunstancial debida a motivos laborales o a otros extrinsecos a la
relaciéon de pareja.

Estoy plenamente de acuerdo con estas apreciaciones, sobre las que
tendré ocasién de profundizar mas adelante.

Después de lo dicho se comprenderd que me parezcan exageradas las
declaraciones de la sentencia de 18 de mayo de 1992 cuando dice que la
unién de hecho “se caracteriza por desarrollarse en un régimen convi-
vencial de coexistencia diaria estable con permanencia temporal consoli-
dada a lo largo de los afos, practicada de forma externa y publica con
acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, creandose una comu-
nidad de vida amplia, intereses y fines en el niicleo de un mismo hogar”.

No niego que puedan existir situaciones que respondan a las caracte-
risticas descritas, pero s¢ me reconocera que son la minoria. A mi juicio,
la estabilidad de las parejas de hecho hay que entenderla como la unién
de dos personas de distinto sexo (nos referimos a las parejas heterose-
xuales) que se proponen vivir juntas al modo de matrimonio sin prever
cudnto durarg la vida de la pareja y conscientes de que puede disolverse
sin mads que uno lo quiera. Por eso me parece intitil tratar de acotar la
pretendida estabilidad dentro de plazos mds o menos arbitrarios.

Un problema importante que sepamos no ha sido resuelto por el Tri-
bunal Supremo es el de precisar si la unién de hecho requiere para exis-
tir la affectio maritalis. Aunque no acabo de ver claro qué papel juega
este concepto romano referido al matrimonio en las uniones de hecho,
creo que hay que entenderlo en el sentido de exigir a los convivientes la
voluntad de vivir como si fueran marido y mujer. Este requisito presu-
pone normalmente que entre los convivientes existirdn relaciones sexua-
les. La jurisprudencia menor en algun caso ha entendido que la ausencia
dc tales relaciones son necesarias para diferenciar la unioén de hecho de
las relaciones de pura amistad; asi la sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra de 29 de abril de 1994 y la de la Audiencia Provincial de
Madrid de 24 de abril de 1998. A mi juicio, este problema debe resolverse
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afirmativamente. Se ha opuesto que la exigencia de este requisito como
esencial tropezaria con dificultades respecto de la prueba que, de llevar-
se hasta sus Gltimas consecuencias, seria contraria a la intimidad de la per-
sona (19). A mi juicio, este planteamiento no es acertado. Naturalmente
que no es admisible una prueba cabal de la existencia entre los convi-
vientes de relaciones sexuales. Basta la presuncién de que estas relacio-
nes existen en una pareja que vive conyugalmente. Otra clase de prueba
sélo seria necesaria para demostrar que no existen, aunque también aqui
puede jugar la prueba de presunciones segiin la indole de relacién que
medie entre la pareja, como hicieron las sentencias de las Audiencias Pro-
vinciales de Pontevedra y Madrid ya citadas.

Veamos ahora las sentencias del Tribunal Supremo que se han pro-
nunciado en términos generales sobre la aplicacion a las parejas de hecho
de instituciones o normas que rigen el matrimonio, para después ocuparnos
particularmente de las que han resuelto las reclamaciones del convivien-
te supérstite por razén de los perjuicios que le ha irrogado la convivencia
mientras durg.

Examinaremos sumariamente el primer grupo de sentencias.

La sentencia de 18 de mayo de 1992 rechazé la aplicacion por analo-
gia de las normas del régimen econémico del matrimonio. En su lugar
considerd que habia un pacto tacito de comunidad de bienes sobre los
adquiridos por uno de los convivientes con el dinero obtenido por la ex-
plotacién de negocios compartidos por ambos, por lo que consideré que
la titularidad exclusiva del adquirente era meramente fiduciaria.

En la sentencia de 21 de octubre de 1992 se dijo que la unién libre
no genera un régimen econdémico, con independencia de que por pacto ex-
preso o ticito se acuerde la aplicacién de alguno de ellos. Se afirmé que
en el caso de autos, para poder considerar comunes los bienes adquiridos
por uno de los convivientes haria falta la prueba del pacto expreso o de
la aportacion de ganancias al fondo comun.

La sentencia de 18 de febrero de 1993 rechaza la equiparacién de la
unién libre al matrimonio y la aplicacién a aquélla, en defecto de pacto,
de normas del régimen econdémico conyugal.

En la sentencia de 27 de mayo de 1994 se planted si a una unién libre
eran aplicables por analogia las normas del régimen econémico de ganan-
ciales sobre su disolucién. Considero que no existe identidad de razdn para
aplicar el régimen econémico conyugal, entre otras razones porque los con-
vivientes no quisieron la institucién matrimonial.

La sentencia de 11 de octubre de 1994 rechazé una vez mis la apli-

(19) Vid. en este sentido GARcia PosaDaA: ob. cit., p. 1070, y GAVIDIA SANCHEZ: ob. cit.,
p- 45.
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cacién analégica de las normas del régimen de gananciales al no ser en
realidad equiparable la unién libre y el matrimonio.

La sentencia de 20 de octubre de 1994 negé que el mandato cons-
titucional de proteccién a la familia, contenido en el articulo 39.1 de la
Constitucién, impusiera aplicar a las uniones libres normas sobre €l ma-
trimonio, concretamente sobre su disolucidn.

La sentencia de 24 de noviembre de 1994 rechazé la aplicacién ana-
l6gica de la norma contenida en el articulo 1.438 del Cédigo Civil por la
misma razén por la que no procede la de las normas sobre gananciales.

La sentencia de 4 de marzo de 1997 negd una vez més la analogia con
las normas del régimen econémico de gananciales.

La sentencia de 4 de abril de 1997 consideré improcedente aplicar al
caso de autos por analogia la presuncién de ganancialidad para declarar
la copropiedad de una vivienda escriturada a nombre de uno de los con-
vivientes, pero no porque no fuera posible en hipétesis tal aplicacién, sino
porque se consideré probada la voluntad de los convivientes por el com-
portamiento que observaron durante su convivencia, contraria a regirse
por las normas propias del régimen de gananciales. Esta resolucién —ob-
serva GAVIDIA SANCHEZ- (20) adopté un criterio diametralmente opuesto
al mantenido hasta entonces sin fisuras, puesto que partié de la aplicabi-
lidad de las normas de gananciales, salvo que constase la voluntad contra-
ria de las partes, cuando antes venia exigiendo el pacto para que fueran
aplicables las normas legales tanto del régimen econémico de ganancia-
les como de separacion de bienes. Estimamos fundada la critica de Gavi-
DIA SANCHEZ, pero creemos que las declaraciones que la sentencia hace
en este sentido son mas bien obiter dicta.

A la vista de estas sentencias, GAVIDIA SANCHEZ (21) se pregunta cudl
es €l régimen econémico de las uniones libres. Por el momento, dice el
autor, hay que constatar que no se ha admitido el recurso a la analogia
para aplicar a las uniones libres ni el régimen de gananciales ni el de
separacion de bienes. La doctrina mantenida sobre este punto permite
afirmar que la existencia de una convivencia more uxorio s6lo permite la
aplicacién de tales reglas cuando asi lo hayan pactado los convivientes,
Como normalmente no hay pacto expreso demostrable, se da relevancia
a hechos como la existencia de cuentas bancarias comunes, la explotacién
en comun de negocios, 0 por el contraric mantenian intereses econémi-
cos separados y no compartian las ganancias.

GavIDIA sostiene que los convivientes pueden pactar las normas pro-
pias del régimen de gananciales o de cualquier otro, sin que por eso se

(20) Ob. cit., p. 55.
(21) Ob. cit., pp. 57 vy ss.
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esté renunciando a la libre ruptura de la unién, que en su opinién, tam-
bién en la mia, es irrenunciable. Me permito discrepar de esta autoriza-
da opinién. Las normas sobre disolucién de la sociedad de gananciales no
permiten sostener que la sociedad se disuelve cuando asi lo solicite uno
de los convivientes, que seria lo congruente con su libertad de poner fin
a su unién cuando lo solicite uno de los integrantes de la pareja. Si se
confrontan los articulos 1.392 y 1.393 del Cédigo Civil se comprobard que
ninguno de los supuestos legales de disolucién incluye la voluntad unila-
teral de uno de los cényuges. El supuesto que mds se aproxima es el con-
templado por el nimero 3 del articulo 1.393; llevar separado de hecho
mads de un afio, por acuerdo mutuo o por abandono del hogar. Lo que
ocurre en ese caso es que antes de la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales se habrad extinguido la unién libre. Lo mismo puede decirse del
régimen de participacién, que en cuanto a su disolucidn se aplican las nor-
mas que sobre el particular contiene el régimen de la sociedad de ganan-
ciales al que se remite el articulo 1.415 del Cédigo. En cuanto al régimen
de separacion nada dice la Ley sobre su disolucién, pero creemos gue la
estabilidad del régimen econémico conyugal postula que cualquiera de
los regimenes establecidos solo pueda disolverse cuando asi lo disponga
la ley, o los conyuges los decidan de comun acuerdo mediante pacto for-
malizado en capitulaciones matrimoniales.

Por otra parte, me parece que en cierto modo GAVIDIA se contradice
al afirmar que, en defecto de prevision legal o de pacto al respecto, los
jueces o tribunales no pueden aplicar a la unién libre las reglas propias
del régimen econdmico de los matrimonios. A mi juicio, en ninguno de
los dos casos. Se debe rechazar el pacto expreso o tdcito por las razones
expuestas y no nos parece que el legislador pueda aplicar a la unidn libre
unas normas dictadas exclusivamente para el matrimonio que ha sido de-
liberadamente rechazado por los que han decidido prescindir de €l

Veamos ahora las sentencias que se refieren exclusivamente a la recla-
macién de indemnizacién de los perjuicios que el demandante, una vez
concluida la unién, cree que ésta le ha causado y, concretamente, si cabe
conceder al perjudicado la pensién compensatoria establecida en el ar-
ticulo 97 del Cddigo Civil, si se estima que dicho precepto es aplicable
por analogia.

La sentencia de 11 de diciembre de 1992, aunque no se refiere direc-
tamente al derecho a percibir una pensién compensatoria, es interesante
porque es la primera vez que el Tribunal Supremo se plantea el proble-
ma de si procede abonar una indemnizacién al conviviente que se ha de-
dicado a las tareas domésticas, cuando la union se rompe.

En el caso, y como consecuencia de la crisis de una pareja de hecho,
la mujer, que habia convivido durante ocho afios, solicité que se le adju-
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dicaran la mitad de los bienes adquiridos durante el periodo de convi-
vencia, bien apreciando una comunidad de bienes o, subsidiariamente, el
régimen de gananciales. En su defecto pide ser indemnizada en una de-
terminada cantidad. En primera instancia se accede a la pretensidn in-
demnizatoria y la Audiencia también, aunque rebaja la cantidad.

El Tribunal Supremo rechaza tanto la aplicacién del articulo 1.902 del
Cédigo Civil como la aplicacién analdgica del articulo 97, relativo a la con-
cesion de una pension compensatoria, pero concede el derecho a la in-
demnizacion aplicando los principios del enriquecimiento injusto.

La sentencia de 30 de diciembre de 1994 se refiere a un caso en que
rota la convivencia more uxorio, la mujer solicita la atribucién del uso de
la vivienda familiar, una pensién mensual y una cantidad en concepto
de litis expensas. Las peticiones son desestimadas en primera instancia,
pero la Audiencia estima las peticiones de la apelante. Por considerar que
las uniones de hecho son una familia a los efectos del articulo 39 de la
Constitucion, que al no distinguir entre familia matrimonial o no, le facul-
ta para aplicar analdgicamente los articulos 96 y 97 del Cédigo Civil, por
lo que concede a la mujer el uso de la vivienda y el derecho a percibir
una pension.

El Tribunal Supremo casa la sentencia y valiéndose de los argumen-
tos utilizados por la misma sala en sentencia de 22 de julio de 1993, en
la que el Supremo justificé la inaplicacién analdgica de las normas pre-
vistas en el Cédigo Civil para regular los regimenes econémico-matrimo-
niales, niega la existencia entre las uniones de hecho y la situacién con-
vivencial que genera el matrimonio, la identidad de razon que exige el
articulo 4.1 del Cédigo Civil para proceder a la aplicacion analégica de
las normas.

En segundo lugar tampoco estima que la falta de regulacién de las
parejas de hecho pueda ser calificada como una laguna juridica. Ello por-
que lo que se produce en estas convivencias es una situacién no regula-
da por el Derecho, en la que se respeta el libre albedrio de las personas
que pueden optar entre contraer matrimonio o no contraerlo. Y si deci-
dieran esto ultimo, en ejercicio de su libertad individual, el Derecho no
debe inmiscuirse aplicando analdgicamente la normativa prevista para el
matrimonio y que los sujetos han excluido voluntariamente no contrayen-
do matrimonio y estableciendo su unién al margen del Derecho.

Finalmente acude al articulo 14 de la Constitucién, que sanciona el prin-
cipio de igualdad para afirmar su improcedencia por ser presupuesto de
aquel precepto que los que lo reclamen se encuentren en igual situacion,
cosa que no sucede entre el matrimonio y las uniones extramatrimoniales.

La sentencia de 16 de diciembre de 1996 se inclina por la aplicacién
del articulo 1.902 del Cédigo Civil ante la discusién sobre si procedia una
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indemnizacion solicitada por ¢l conviviente perjudicado segin él por la
ruptura de la unién, afiadiendo un factor mds, la existencia de promesa
de matrimonio, en base a la cual y al incumplimiento de la misma invo-
¢o la cobertura del articulo 43 del Codigo Civil.

El Supremo no se apoya en el articulo 43 del Cédigo Civil, sino mas
bien en la conducta negligente del hombre, que indujo con su promesa a
establecer la convivencia, sin reparar en las consecuencias que ello podia
acarrearle a la mujer, el abandono de su hogar y de sus medios de vida,
con el consiguiente empobrecimiento que dada la situacion se produciria,
si como ocurrid, aquella convivencia tuvo fin. Como consecuencia de lo
anterior, aprecia la concurrencia de culpas, aunque por ser mayor la del
varon debe indemnizar a la mujer por la ruptura de la union.

La sentencia de 27 de marzo de 2001 atiende a la proteccion del con-
viviente perjudicado. Cuando se dicta esta sentencia, dice CERVILLA GAR-
ZON (22), ya se habian publicado algunas de las leyes autonémicas sobre
parejas de hecho, en las que se contemplan una serie de derechos econd-
micos derivados de la ruptura de la unidn. Se abordaron una serie de cues-
tiones relacionadas con la ruptura de la convivencia: atribucién de guar-
da y custodia de los hijos, derecho de alimentos a los mismos, derecho a
una indemnizacién para el conviviente perjudicado y atribucién del uso
de la vivienda familiar. El Supremo s6lo accede a la peticion por “los per-
juicios derivados de una larga convivencia, dedicacién a la familia durante
mas de veinte afios y por la diferencia econémica existente entre las par-
tes, originada por la ruptura sentimental”.

Para considerar pertinente la pretension indemnizatoria, el Tribunal Su-
premo, a pesar de reconocer la similitud de los hechos contemplados en
los articulos 97 del CC (pensién compensatoria) y 1.438 (indemnizacidn
por el trabajo doméstico en el régimen de separacién de bienes), opta por
la técnica de la analogia iuris y resuelve aplicando el principio general del
Derecho de proteccién al perjudicado. Esta técnica ya habia sido utiliza-
da por el Alto Tribunal para la atribucién del uso de la vivienda familiar
(sentencia de 10 de marzo de 1998).

Finalmente, la sentencia de 5 de julio de 2001 concluye por aplicar a
las parejas de hecho el articulo 97 del Codigo Civil. Esta sentencia marca
un hito, dice CERVILLA, en tanto es €l primer pronunciamiento que reco-
noce el derecho a cobrar una pensidon compensatoria, cuyo beneficiario
es el conviviente perjudicado por aplicacién analdgica del articulo 97 del
Cddigo Civil previsto para las rupturas conyugales.

(22)  Cfr “Fl derecho 2 percibir una pensidn compensateria en las rupturas de las pare-

jas de hecho”, excelente trabajo, publicado en la Revista Juridica del Notariado, octubre-diciem-
bre de 2002, pp. 151 y ss.
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La mujer, sintiéndose perjudicada por la ruptura de una relacion more
uxorio, solicita que se condene a su anterior pareja a abonar una pension
de la que seria beneficiaria, y subsidiariamente que se le condene al pago de
una cantidad a tanto alzado por enriquecimiento injusto o una pension
de rehabilitacién en reparacién del dafio causado con fundamento en el
articulo 1.902 del Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo accede a reconocer a la demandante a percibir
una pensién compensatoria con los siguientes argumentos:

En primer lugar, dice la sentencia, las situaciones convivenciales more
uxorio, sin ser una situacién homologable a todos los efectos con las unio-
nes matrimoniales, es una realidad que el Derecho no debe desconocer,
aunque carecen de normativa general que las ampare y regule.

En segundo lugar, y dada la ausencia de normativa, pues las legisla-
ciones autonémicas no eran aplicables al caso, el Tribunal opta por re-
currir a la analogia legis tras criticar la técnica (utilizada hasta entonces
como via para obtener una indemnizacién) del enriquecimiento injusto,
y busca una norma en el ordenamiento con la que el supuesto de hecho,
huérfano de regulacién, presente identidad de razon. Dicho precepto, cree
¢l Supremo, es el articulo 97 del Cédigo Civil, y bajo su amparo falla ac-
cediendo al establecimiento de una pensién compensatoria para el convi-
viente perjudicado, por entender que los hechos que han dado lugar al
proceso son subsumibles en el supuesto de hecho de la norma aplicada
analdgicamente.

Finalmente afiade un argumento mds: dada la existencia de legislacio-
nes autondmicas que no cubren [as situaciones de todas las parejas de he-
cho, ya que aquella legislacién no es aplicable a todas, se produciria una
desigualdad entre unas y otras contraria al principio de igualdad, sancio-
nado por el articulo 14 de la Constitucién.

La orientacion de esta sentencia es, como se ve, diametralmente opues-
ta a la que inspira las sentencias de 11 de diciembre de 1992, de 30 de
diciembre de 1994 v de 16 de diciembre de 1996, e invoca una supuesta
desigualdad entre las parejas de hecho a las que puede aplicarse la legis-
lacion autondmica y las que no estdn sujetas a dichas normas. Pero el Tii-
bunal Supremo no repara en que esa desigualdad ha sido creada por el pro-
pio legislador y es a él y na al Supremo a quien corresponde subsanarla,

CervILLA GARZON somete esta sentencia a una detenida revisidn cri-
tica y termina con una conclusién que reproducimos y en general com-
partimos:

“La esencia de las parejas de hecho es la libre ruptura. Si esta liber-
tad se ve afectada porque se le pueda imponer al conviviente que volun-
tariamente rompe la unidn, cargas, obligaciones que hagan muy gravosa
esta decisién, las uniones de hecho, como tales, habrdn perdido su razén
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de ser. Y si ello ocurre también se habrd vuinerado la preciada libertad
del individuo de poder elegir entre el matrimonio o convivir al margen
de éste; en definitiva se ve afectada su dignidad como ser humano, su
libre desarrollo de la personalidad amén de vulnerar el derecho a con-
traer matrimonio y a no contraerlo reconocido por el articulo 39 de la
Constitucion”.

Por eso entendemos que la aplicacidn analdgica del articulo 97 del
Cadigo Civil, desde el momento que impone al sujeto libremente unido y
libremente desunido obligaciones propias de una unién duradera estable
y, sobre todo, encorsetada en reglas que la impiden su ruptura por la mera
voluntariedad, es excesivo, innecesario y carece de justificacién. Como me-
dida de justicia y de responsabilidad bastaba con la accioén de enriqueci-
miento injusto para indemnizar al conviviente empobrecido como causa
del enriquecimiento del conviviente obligado al pago indemnizatorio. Esta-
blecer una pensién (en muchos casos vitalicia) con la finalidad de compen-
sar un mayor coste de oportunidad en una unién mantenida, simplemen-
te, por la voluntariedad de los sujetos implicados es una forma indirecta
de evitar la ruptura de esas uniones o de disuadir al que pretende darla
por finalizada, sobre todo si ese sujeto es el que habrd de abonar la pen-
si6n. Y ello entronca con lo ya manifestado sobre la libertad de ruptura
y los articulos 10 y 32 de la Constitucion espaifiola.

Recurre también a la analogia, para la aplicacién del articulo 97 del
Cédigo Civil a las parejas de hecho, la sentencia de 16 de julio de 2002.

V. La doctrina

Hay que distinguir entre los autores, principalmente espafioles, dos
tendencias. Una esta representada por los autores, generalmenie ya vete-
ranos, que sostienen la necesaria separacion entre matrimonio y unién de
hecho y consideran que sdlo con mucho tino pueden aplicarse a las pare-
jas de hecho normas propias del matrimonio.

Por el contrario, }a gran mayoria, representada por el sector progre-
sista, defiende la aproximacién de las uniones de hecho al matrimonio y
encuentran injustificado que el régimen juridico de las parejas de hecho
no guarde un acentuado paralelismo con el del matrimonio.

Dentro del primer grupo, podemos citar a GARCiA CANTERO, a LA-
crUZ BERDEIO, a BERCOVITZ y en un tono-mds moderado a GAVIDIA.

En el segundo, la lista seria demasiado larga para incluirla aqui por
completo; pero con matices, desde luego, pueden incluirse en el grupo
progresisia a LOPEZ BURNIOL, a SALAZAR, a GARCIA POSADA ¥ a PEREZ
CANOQVAS, entre otros.
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Lacruz (23) dedica un amplio capitulo a las uniones de hecho. Intere-
sa aqui recoger lo que opina sobre ellas desde el punto de vista axiolégico.

Para quienes defienden -dice LACRUZ~ la equiparacidn entre fa fami-
lia de hecho y la legitima, el matrimonio llamado informal y el matrimo-
nio “tout court”, dejan de lado todo lo que la familia y el matrimonio tie-
nen de compromiso y de responsabilidad. No ya olvidan la ley natural que
nos sirve de guia a quienes creemos en una trascendencia, sino gue supri-
men un tema de Derecho de familia y precisamente las relaciones entre
hombre y mujer, lo que es la base del Derecho: la obligacién y el deber
indispensables cuando falten la abnegacién y el sacrificio. Un derecho de
familia fundado exclusivamente en el amor reciproco y la voluntad de con-
vivencia, expuesto por tanto a todos los caprichos y arbitrariedades indi-
viduales, desprovisto de vinculos formales, carece de esa condicién orde-
nadora que caracteriza a lo juridico y los institutos creados si no ofrecen
las minimas garantias de estabilidad y continuidad en beneficio de los hi-
jos y de la propia pareja.

GarciA CANTERO (24) entiende contra el parecer de la doctrina do-
minante que el articulo 39 de la Constitucion se esta refiriendo a la fami-
lia basada en el matrimonio. Segin él, se puede defender su posicién por-
que el articulo 39 viene situado después del 32, que regula el matrimonio
y la propia diccién del articulo 39, que en sucesivos apartados, al prote-
ger a personas gue no aparccen ligadas por vinculos basados en el matri-
monio (hijos con independencia de su filiacién, madres cualquiera que sea
su estado civil), emplea el adverbio “asimismo” con un sentido adicional
de “ademis” o “también”, sin que en ninguno de sus apartados 2,3 y 4
vuelva a utilizarse la palabra familia. A su juicio, por razones sociologicas
urgia colocar entre las prioridades legislativas a una serie de personas in-
Justamente marginadas (madres solteras, hijos nacidos al margen del ma-
trimonio, etc.), bien entendido gque tal proteccion constitucional se basa,
no en que-constituyan una familia, sino en la existencia de unos vinculos
bioldgicos de procreacion que si pueden ser legalmente determinados ori-
ginan derechos y deberes basados en la naturaleza de las cosas y, en alti-
mo término, en el Derecho natural ... no hay una proteccion constitucional
de la familia de hecho (y esta afirmacién es a mi juicio esencial), aunque
si una proteccion del mismo rango para los miembros que aparecen no-
minatum en el articulo 39.

BERCOVITZ (25) afirma que nuestra sociedad, igual que otras muchas,

(23} Derecho de famifia, conforme a las leyes de 13 de mayo v 7 de julio de 1981, pp. 575
Yy S, .
(24) Cit. por MARTINEZ-PINEIRO: Ob. cit., p. 94,
(25) Las parejas de hecho, cit., p. 1835,
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ha optado por considerar preferible que las personas de distinto sexo se
unan establemente. Precisamente para propiciar esas uniones estables insti-
tuye el matrimonio por considerarlo la férmula mas adecuada para atender
a los problemas y necesidades de las uniones estables, y concede protec-
cién al matrimonio en todos los campos de la realidad social. El matri-
monio es, pues, la férmula elegida por nuestra sociedad para propiciar y
proteger las uniones estables y asi ha quedado recogido en el articulo 32
de nuestra Constitucién. No parece, pues, discriminatorio entender que,
como regla general, quien no se acoge a la institucién matrimonial queda
excluido del sistema de proteccion previsto para el matrimonio, sin que
ello suponga atentado alguno al libre desarrollo de la personalidad de
quienes realicen semejante opcidn, sobre todo si se tiene en cuenta que,
de acuerdo con nuestra Constitucidn, el legislador espafiol ha previsto un
sistema matrimonial respetuoso con la libertad individual e igual de los
cényuges. Entender que las uniones libres de hecho son juridicamente
equiparables al matrimonio, fuera del marco esencial del sistema matri-
monial y de los derechos y deberes de los cényuges, y concretamente en
relacion con los derechos y ventajas que el Ordenamiento juridico reco-
noce al matrimonio en diferentes campos de la realidad social, supone ir
contra esa decision de nuestra sociedad, expresamente reconocida por nues-
tra Constitucién, sobre la funcién social del matrimonio como institucién
encaminada a propiciar y proteger las uniones estables heterosexuales;
consecuentemente, supone socavar esa opcion social y constitucional fa-
vorable a propiciar el emparejamiento estable de ciudadanos adultos de
distinto sexa.

A GavIDIA SANCHEZ (26) hay que situarle en una posicion si se quie-
re intermedia. Distingue entre parejas de hecho constituidas por personas
sin impedimento para casarse, pero que han decidido prescindir del matri-
monio, y parejas de hecho que se unen a pesar de que, de acuerdo con la
legislacidn vigente, no pueden casarse. Respecto de las primeras, el autor
rechaza el recurso a la analogia {excepto la que procede dentro del dmbi-
to particular de cada legislacion autondmica) por entender que, en lo que
dice a dichas uniones, no hay lagunas en nuestro ordenamiento y por tanto
no procede el recurso a la analogia. Sin embargo, como hemos visto, ad-
mite de una parte que el legislador regule las uniones libres y de otra que

"los integrantes de la pareja de hecho pacten entre si, especialmente en lo
que se refiere a la aplicacién de los regimenes matrimoniales. Antes ex-
pusimos nuestra disconformidad con esta tltima opinién. Relativamente,
a las parejas que no pueden legalmente contraer matrimonio, GAVIDIA en-
tiende que serfa una auténtica perversién del ordenamiento extender a

(26) Véase ob. cit.
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tales parejas el estatuto matrimonial, precisamente porque no pueden con-
vertirse en matrimonio (27), aunque habrd que dispensarles, parece, la pro-
teccion que proceda en caso de enriquecimiento injusto.

Veamos ahora cudles son los argumentos utilizados en favor de un
mayor reconocimiento juridico de las uniones de hecho fundamentado
en una pretendida aproximacion y hasta casi igualdad entre aquéllas y el
matrimonio.

Un argumento que causa cierta impresion es el que se funda en el de
desvalorizacidn, que afecta en la actualidad al matrimonio. Victor REINA
y Josep MARTINELL tratan de constatar el vacio de contenidos institucio-
nales del matrimonio civil (superacién de la indisolubilidad del matrimonio,
que ha desaparecido con el divorcio; restriccidén de la exigibilidad juridica
de los elementos obligacionales cldsicos del matrimonio; mitigacién juris-
prudencial de las consecuencias de la culpabilidad en materia de separa-
cién y divorcio; desaparicién de la prefijacion legal de la ordenacidn legal
de la procreacidn como fin del matrimonio; en consecuencia, concluyen que
ante esta realidad debe reconocerse la menguada funcion que desempe-
fia actualmente el matrimonio (28).

Es decir, concluye LopEZ BURNIOL (29), €l matrimonio es un instru-
mento y un sistema, pero no el nico medio para acceder a una realidad
familiar plena por cuanto —en la dindmica tozuda de los hechos- la fami-
lia ha dejado de ser una realidad institucional rigida, de acceso exclusivo
a través del matrimonio. A la familia también se accede, por ejemplo, a
través de la posesion de estado que genera la unién estable de pareja he-
terosexual. De la familia institucionalizada se estd pasando, con rapidez,
a la familia individualizada.

De todos estos argumentos, que en general no brillan por su claridad,
el dnico que merece atencién es el que descansa en el divorcio. Cierta-
mente el divorcio, que en el Derecho espafiol es aplicable a toda clase de
matrimonios, independientemente de la forma civil o religiosa, incluso ca-
nénica, en que se hubieran celebrado, conforme al articulo 85 del Cédigo
Civil, no permite sostener que el matrimonio institucionalmente tenga la
misma solidez que el celebrado conforme a las normas del Derecho cand-
nico (pricticamente aplicables también en cuanto a su indisolubilidad al
matrimonio civil), pero eso no quiere decir que el matrimonio se haya con-
vertido en un supuesto semejante a la unién de hecho. El divorcio, al me-
nos en nuestro Derecho, que sigue el sistema del divorcio remedio, lo que
se propone es que un matrimonio que en la realidad se ha roto porque los

(27) Vid. ob. cit., p. 24.
{28) Cfr. Las uniones matrimoniales de hecho, pp. 13 y ss.
(29} Ob.cit., pp. 25 v 26.
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conyuges viven separados de hecho o de derecho, contintien atados por
un vinculo que no estd de acuerdo con la realidad, y yo diria incluso que
es contrario a la naturaleza de las cosas. Los cényuges separados normal-
mente viven cada uno su propia vida y suelen acomodarse a situaciones
que les proporciona una vivencia similar al matrimonio. En estas condi-
ciones, mantener la indisolubilidad es una ficcién que condena a los cén-
yuges separados a vivir irregularmente. Pienso que, siendo esto asi, la Igle-
sia catdlica deberia revisar sus planteamientos sobre esta materia. Pero
no quiero seguir por este camino, porque no me agradaria que mis pala-
bras se interpretasen como una malquerencia a la Iglesia catdlica cuando
son tantas las ofensas injustas que se profieren contra ¢lla y contra los que
perteneccemos a la misma.

El divorcio en nuestro sistema, como resulta del articulo 86, exige que
los cényuges estén separados de hecho por un periodo de tiempo mads o
menos largo, segin las circunstancias del caso. El Codigo considera que
la separacion de hecho es un claro sintoma de la ruptura del matrimonio.
Podr4 discutirse la duracién de los plazos, pero el tema no afecta a lo que
podriamos llamar filosoffa de la institucién. Unicamente asoma el divor-
cio por culpa en el supuesto contemplado por el niimero 5 del articulo 86:
La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus
ascendientes o descendientes, caso en el que estd plenamente justificada
la accién de divorcio.

El ejercicio de la accién exige seguir un procedimiento judicial regu-
lado por la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se comprueba si con-
curren los requisitos para que prospere la accién y en el que ademds se
determinan las consecuencias que el divorcio apareja.

Después de todo esto, pretender que el matrimonio y la unién de he-
cho son instituciones casi equivalentes constituye sencillamente una falacia.
La unién de hecho no precisa de ningiin requisito especial para disolver-
se ni estd sujeta a formalidades, como no sea la notificacién al otro con-
viviente. No se exige otro requisito que la voluntad unilateral de una de
las partes.

La argumentacion de los que sostienen la posicién que estamos im-
pugnando pretende apoyarse en la Constitucion.

Se cita en primer término el articulo 10 de la Constitucién y mds con-
cretamente el principio de libre desarrollo de la personalidad derivado
del de la dignidad de la persona. En mi opinién, el precepto se trae a co-
lacién un poco alegremente, porque, en realidad, nada impide en el orde-
namiento vigente que las parejas (incluidas las de homosexuales) se unan
libremente. No atenta pues al libre desarrollo de la personalidad desde el
momento en que las parejas (se entiende las heterosexuales) son libres de
unirse libremente o de casarse.
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En segundo lugar, la pretendida equiparacion entre matrimonio y union
libre pretende fundarse en el articulo 14 de la Constitucidn, en el que se
proclama que los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda preva-
lecer discriminacion alguna por razén del nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

A mi entender, se exagera el alcance de este precepto. Como recuer-
da una sentencia del Tribunal Supremo, ya citada, no hay discriminacién
porque no se apliquen a la union libre los preceptos relativos al matrimo-
nio, puesto que los protagonistas de aquélia no quisieron voluntariamente
contraerlo. En nuestra opinién, si el Ordenamiento exige el cumplimiento
de ciertos requisitos para gozar de una determinada situacion juridica, no
se discrimina al que no los cumple; no se discrimina al que no cumple las
condiciones para gozar de un determinado stafus frente al que si los cum-
ple. Tal vez sea conveniente citar en este contexto [a conocida frase de
ORTEGA, para quien tan injusto es tratar desigualmente a los que son igua-
les como igualmente a los que son desiguales.

La tesis que denominamos progresista trae también a colacion el ar-
ticulo 32.1 de la Constitucién. A mi entender, no parece que este articulo
pueda aducirse a favor de los que pretenden una equiparacién o al menos
una aproximacién entre matrimonio y unién libre. Como se recordard, el
precepto dice: “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matri-
monio con plena igualdad juridica”. Se indica que la norma interpretada
“a contrario” viene a decir que los que no quieren contraer matrimonio
pueden unirse libremente. A mi modo de ver, esta conclusién “a contra-
rio” es mds bien un poco tendenciosa. Por lo que lo iinico que resulta de
una interpretacion como la que se postula es que ni el hombre ni la mu-
jer han de contraer matrimonio si no lo desean. Conclusién que, en ver-
dad, suena algo superflua porque es evidente que nadie esta obligado a
casarse si no quiere. Para llegar a este elemental resultado ni hace falta
interpretar sensu contrario al articulo 32.1 de la Constitucién ni apoyarse
en nuestra Ley fundamental.

Pero del supuesto derecho a no contraer matrimonio se sacan dos co-
rolarios: primero, que los que no se casan pueden unirse libremente (cosa
ésta que nadie discute), y siendo esto asi, debe concluirse que no cabe es-
tablecer una gran distancia entre la reglamentacion del matrimonio y la
que debe aplicarse a las parejas de hecho, sino es que debe defenderse
una cuasiequiparacién.

Ya hemos puesto de relieve anteriormente por qué motivo este pun-
to de vista es inaceptable. Resulta completamente incongruente que a los
que voluntariamente han desistido de contraer matrimonio puedan o de-
ban aplicarse las normas reguladoras de aquella institucién.

Pero las cosas no paran ahi. Ha llegado a sostenerse que el articu-
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lo 32.1, rectamente interpretado, ampara nada menos que el matrimonio
entre homosexuales (30). Nuestra norma Suprema, dice PEREZ CANOVAS,
exige superar esa doctrina civilista en torno a la interpretacién del con-
cepto “matrimonio” del articulo 32.1 de la Constitucién. Desde esa pers-
pectiva sélo se puede llegar a una conclusién: el matrimonio configurado
en la Constitucidn es un derecho subjetivo que se les reconoce indistin-
tamente (al hombre y a la mujer) para que lo ejerciten en su propio inte-
rés, en el que cada uno considere que mejor desarrolla su personalidad,
a los hombres y a las mujeres, sin limitacién entre quienes han de confor-
mar ese matrimonio. El tiempo cada vez es mds aliado de esa interpre-
tacién sistemdtica y finalista del articulo 32.1, debiéndose resolver la am-
bigiiedad del precepto en el sentido mds favorable a la triple funcion que
desarrolla ese sistema de valores en la Constitucion: “legitimadora, her-
menéutica y transformadora del Ordenamiento Juridico”.

No intentaremos poner en duda que “el tiempo cada vez mis es un
aliado de esa interpretacion integradora y finalista del articulo 32.17, lo
que afirmamos es que esa interpretacion, indudablemente tendenciosa, es
radicalmente errénea. Suponer que cuando el articulo 32.1 se refiere al
hombre y a la mujer, quienes tienen derecho a contraer matrimonio, no
lo hace presuponiendo que ese matrimonio es el que celebran el hombre
y la mujer entre si, equivale a desconocer el significado del dltimo inciso
del articulo 32.1. La Constitucién lo que quiere es rechazar una concep-
cién digamos “machista” del matrimonio basada en la superioridad del
hombre y la subordinacién de la mujer, idea que ya empezé a superar cla-
ramente la Ley de 2 de mayo de 1975 al abolir la vetusta licencia mari-
tal. Ahora bien, en el contexto del articulo 32.1 de la Constitucién, el inci-
so “‘con plena igualdad juridica” sélo se entiende si se refiere al hombre
y a la mujer que contraen matrimonio entre si. La sintaxis exige que ese
inciso se ponga en relacién con los sujetos de la oracién, es decir, al hom-
bre y a la mujer que se disponen a contracr matrimonio naturalmente
entre si. Referir el requisito de la plena igualdad juridica a otro sujeto
cualquiera carece de sentido. Suponer que las palabras “con plena igual-
dad juridica™ comprende el matrimonio de dos gays o de dos lesbianas
no se entiende si se lee con detenimiento ¢l articulo 32.1 de la Consti-
tucion, sobre todo si se recuerda el tiempo en que la Constitucidon fue
redactada. Pero aun prescindiendo del factor tiempo, la interpretacién
literal, gramatical y 16gica del precepto no consiente torcidas interpreta-
ciones, sino que sélo puede reputarse vidlida la que se desprende de su
total contexto.

{30) Cfr. PEREZ CANoOvas: ~-Homosexualidad- Homosexuales y uniones homosexuales en
el Derecho espanol, p. 125.
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Pero ademds hay un argumento de otro tipo que se opone a que los
homosexuales puedan contraer matrimonio: seria el fundado, como diria
VALLET DE (GOYTISOLO, en [a misma naturaleza de las cosas (31).

Ciertamente ni la Constitucion ni el Codigo Civil ofrecen una defini-
cién del matrimonio. Ya hemos comentado el articulo 32.1 de la Consti-
tucién: por su parte, el Cédigo Civil se limita a decirnos “que el hombre
y la mujer (solo, pues, ellos dos) tienen derecho a contraer matrimonio
conforme a las disposiciones de este Codigo™; tampoco dice “entre si”,
por lo que PEREZ CANOVAS podria repetir lo que dijo al comentar el ar-
ticulo 32.1 de la Constitucion. Pero aunque el articulo 49 del Cédigo Civil
no contiene un pasaje tan esclarecedor como el 32.1 de la Constitucion,
toda la normativa legal responde absolutamente a la idea de que la mis-
ma estd dictada para la unién de un hombre con una mujer (32). Mas ter-
minante nos parece la definicién del matrimonio que formula el articu-
lo 11 del Cédigo de la familia de Cataluiia, que dice asi: El matrimonio
es una institucién que da lugar a un vinculo juridico, que origina una co-
munidad de vida en la cual el marido y la mujer han de respetarse, ayu-
darse mutuamente y actuar en interés de la familia. Los conyuges deben
guardarse fidelidad y prestarse socorros mutuos. Ademds, se nos indica,
que ¢l marido y la mujer tienen en el matrimonio los mismos derechos y
deberes (art. 12) (33).

Por nuestra parte creemos que ¢l matrimonio es la union de un hom-
bre y una mujer debidamente formalizada, por la que los cényuges se dis-
ponen a constituir una comunidad de vida que estiman perdurable y que
tiene como desenlace normal, aunque no necesario, la procreacidn.

Estimamos que los que se casan —abstraccién hecha de las parodias
que con tanta frecuencia nos ofrecen los medios de comunicacién cono-
cidos vulgarmente como “prensa del corazén”- lo hacen seriamente y de
buena fe, en el deseo de que su unidn sea duradera y sin pensar en el
divorcio, aunque sepan que el divorcio existe y que en un momento dado
se vean abocados a recurrir a él. Nada en comin tiene esta unién con la
de aqueltos que no quieren que les ate ningin vinculo y que saben, por
consiguiente, que pueden ponerle fin sin més que concurra la voluntad de
uno de los convivientes.

(31) La viabilidad del matrimonio entre homosexuales no ha side sancionada por ninguna
de las legislaciones auténomas hasta hoy vigentes, aunque es probable que prospere legislati-
vamente si el partido socialista cumple una de sus promesas en ese sentido.

(32) Asi,la remisién a las formas de celebracion del matrimonio que incluye la prevista
por el Derecho candnico (art. 60, mas los arts. 66 y siguientes, relativos a los derechos y debe-
res de los cényuges).

{33} He traducido del cataldn en que estd redactado el texto transcrito del “Codi”; espe-
ro que la traduccién, facil por lo demds, haya sido correcta.
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En cuanto a la procreacion ya hemos dicho que suele ser el desenla-
ce normal, aunque no necesario, de la vida conyugal. Dejando aparte los
matrimonios entre ancianos, cuya unién seria més propia de una institu-
cién de acogida que de un verdadero matrimonio, en los demds casos,
salvo en el supuesto de impotencia, y al margen de que los cényuges no
quieran tener descendencia, lo previsible es que los tengan o al menos
que los puedan tener. En cuanto a la impotencia pensamos que el Co6-
digo Civil no ha hecho bien en suprimir el correspondiente impedimento
(a diferencia del Derecho candnico); tal vez por pensar en los que hemos
llamado casos de acogida mas que de matrimonio y que quizd hoy en-
cuentre su justificacién en los progresos de la ciencia médica, que asegura
su curacion ¢n la mayor parte de los casos si el conyuge que cree pade-
cerla se somete a un tratamiento adecuado.

Si admitimos que la procreacién es el desenlace normal del matrimo-
nio, para las parejas homosexuales constituye un fin inalcanzable tener
hijos comunes por razones derivadas de su propia biologia, sin que ello
constituya motivo para despreciarlos y tampoco para discriminarlos, salvo
en cuanto a la posibilidad de que contraigan matrimonio entre si. Podran,
eso si, tener hijos si estidn dispuestos a mantener una relacién con perso-
na de distinto sexo (aunque sea violentando su naturaleza) o si recurren
(las lesbianas) a la inseminacién artificial, pero siempre quedara fuera de
sus posibilidades tener hijos comunes, lo que para mi constituye una dife-
rencia fundamental con el matrimonio (34).

E] dltimo argumento aducido por la doctrina que hemos llamado pro-
gresista en defensa de su tesis, se funda en el concepto que tiene para
ellos la familia en la Constitucién. El articulo 39, se dice, no se refiere tan
s6lo al concepto tradicional de la familia basada en el matrimonio, sino
que abarca también a la que se dcriva de las uniones libres, que consti-
tuyen una realidad de hecho que el Derecho no puede ignorar.

Por ejemplo, GARRIDO MELERO (35} afirma que la Constitucién ha pro-
clamado la defensa de la familia. Esta ya no puede ser conceptuada en
modo alguno formalmente (la derivada del matrimonio), sino que debe
atenderse a datos puramente facticos, es decir, al hecho de la convivencia
de personas, algunas de las cuales se encuentran unidas por vinculos di-
rectos de la sangre (36).

PEREZ CANOVAS (37) dice que aunque el texto constitucional no pare-

(34) En cuanto a la adopcién, véase lo que se dird después al comentar la Ley comuni-
taria de Navarra.

(35) La Notarfa, ndmero 7, julio-agosto 1998,

(36) Cfr. p. 42.

(37) Ob.cit, p. 115,
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ce dejar lugar a dudas de que la proteccién que en él se reconoce es in-
dependiente del derecho que tienen las personas a contraer matrimonio,
¥, por tanto, no es éste el dnico fundamento de aquélla, se ha seiialado,
con ¢l dnimo de ahuyentar cualquier resquicio interpretativo en otro sen-
tido, fue en este punto mds lejos, y al tiempo mis preciso, que textos
constitucionales que le precedieron y que tuvieron importante influencia
en la elaboracion de la Constitucion de 1978, tales como la Constitucién
republicana de 1931 y la Constitucién italiana de 22 de diciembre de 1947.
En ambos textos, segiin el autor, se vincula el concepto de familia al de
matrimonio, particularmente en el articulo 29.1 de la italiana. “La repi-
blica —dice- reconoce los derechos de la familia como sociedad natural
fundada en el matrimonio”.

RaMs ALBEsA (38) reconoce que si el articulo 39 omite calificar a la
familia protegida como “legitima”, ello no implica como consecuencia
ineludible que la proteccién haya de ser la misma para todos los tipos de
familia, sino que se admite entre los tipos protegidos alguno que no esta
fundado en el matrimonio y en el parentesco de él nacido. Es decir, un
autor tan poco sospechoso como el citado, que trae causa del maestro
LAcCRUZ, se inclina por defender que la Constitucién ampara un concep-
to amplio de la familia, concepto que incluso comparte el Tribunal Cons-
titucional, a pesar de que el Alto Tribunal, como sabemos, separa el ma-
trimonio de las uniones de hecho.

La sentencia 222/1992, de 11 de diciembre, declara que “nuestra Cons-
titucién no ha identificado a la familia a la que manda proteger con la que
tiene su origen en el matrimonio, conclusién que se impone por la regu-
lacion, bien diferenciada de una institucién y otra (arts. 32 y 39), sino tam-
bién junto a ello, por el mismo sentido y amparador o tuitivo, con el que
la CE considera siempre a la familia, y, en especial, en el repetido articu-
lo 39, proteccién que responde a imperativos ligados al caridcter “social”
de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencidn, por consiguiente, de la
realidad efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se ex-
presen”.

Pero tal vez el mas encarnizado defensor de un concepto amplio de
la familia sea el notario LOPEZ BURNIOL. Sin entrar ahora a censurar que
el legislador de Catalufia se haya atribuido en materia de Derecho Civil
las mismas competencias que el legislador estatal, es lo cierto que en aque-
lla comunidad se ha separado el Cédigo de la familia de la ley reguladora
de las parejas de hecho, de donde aquel autor deduce que en Cataluiia fa-
milia y matrimonio son conceptos separados e independientes. Mi recha-

(38) Autor de la nueva edicidn revisada y puesta al dia del Derecho de familia, del que
son autores LACRUZ BERDEJO, SANCHC REBULLIDA y otros, p. 11.
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zo frontal —dice LOPEZ BURNIOL- (39) a la decisién de regular la unién
de hecho heterosexual en una Ley especial, al margen del Cédigo de la
familia, por cuanto esta unién de hecho genera relaciones familiares. Pue-
de discutirse si se justifica 0 no una diferente proteccién de la familia, en
funcién de la existencia 0 no de matrimonio. Pero lo que no puede en modo
alguno discutirse s que la familia no matrimonial generada por una unién
de hecho heterosexual es una auténtica familia, por lo que su regulacién
debié abordarse, sin excusas, en su sede propia, que es el Cédigo de la
familia. No haberlo hecho asi, reguldndola conjuntamente con la unién de
hecho homosexual, no puede justificarse con unas pretendidas razones
de politica legislativa —simple camuflaje del oportunismo téctico mds des-
carnade-, sino que responde, con certeza, a un motive mds profundo: la
resistencia a aceptar sin reservas que la unién de hecho heterosexual ge-
nera unas auténticas relaciones familiares. Posiblemente porque subyace
en el fondo de tal posicionamiento, aunque no quiera reconocerse, la an-
tigua y soterrada conviccién de que la unién de hecho heterosexual supo-
ne “como cuestién de principio” un desorden moral y social.

A nuestro modo de ver, dicho sea con todos los respetos, las dos in-
terpretaciones de la palabra familia, que utiliza, pero no define, el articu-
lo 39 de la Constituciéon no son afortunadas. Se confunde, creemos, un
concepto sociolégico de la familia con el concepto juridico de la misma.
Este segundo punto es el realmente decisivo, pues si nos movemos €n un
Estado de Derecho es el Derecho el que debe suministrar los conceptos
basicos. Porque un concepto de la familia basado exclusivamente en el
matrimonio resulta, de un lado, demasiado restringido vy, por otro, tal vez
demasiado amplio. Por otra parte, los partidarios de un concepto amplio
y a veces omnicomprensivo de la familia, que no puede fundamentarse,
creemos, en el articulo 39 de la CE responde a una idea socioldgica, que
no juridica, de la familia. Porque como decia un ilustre notario, Jos¢ GON-
ZALEZ PALOMINO, en Derecho todo lo que no son efectos es literatura, lo
que interesa es puntualizar los efectos juridicos que producen tanto la
familia que descansa sobre el matrimonio como la pretension de ampliar-
la. Que la familia basada en el matrimonio es juridicamente una familia
no parece que arroje la menor sombra de duda. Ademds de los amplios
efectos juridicos que el matrimonio despliega entre los conyuges, esos efec-
tos, normalmente, se extienden a otras personas (hijos, padres y demds as-
cendientes, hermanos e incluso primos y sobrinos, limitadamente). Corres-

ponde al Derecho explicar dénde se extinguenTesos” efectosTjuridicos; de™ ~

suerte que mds alld ya no podréd hablarse de familia en sentido juridico,
aunque se siga empleando la expresidon en un sentido amical y socioldgi-

(39) Ob. cit., p. 648.
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co. Sociolégico es también el concepto amplio de la familia que propug-
nan los que se inclinan por ampliar el concepto con base en el articulo 39
de la CE, porque la mayor parte de los que se reputan vinculos familia-
res no lo son desde el _punto de vista juridico.

Los efectos juridicos de la unién libre entre los convivientes, como ya
hemos apuntado y volveremos a insistir, son tan limitados que dificilmen-
te puede decirse que sobre ellos se funda una familia, vinculos que, ade-
mas, estan llamados a desaparecer en cualquier momento por la simple
decision unilateral de una de las partes. Distinto es que de la unién libre
nazcan hijos, reconocidos formal y libremente por ambos progenitores, e
incluso los habidos de una relaciéon anterior por una de las partes, si el
otro conviviente acepta de buen grado la situacion. En ese supuesto, los
efectos juridicos de la relacion paternofilial son lo suficientemente fuer-
tes (recuérdese que ¢l nimero 2 del art. 39 de la CE dice que “los pode-
res pliblicos aseguran asimismo la proteccién integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion”, principio éste respe-
tado y hasta extendido por el Cédigo Civil y permiten por tanto afirmar
que aqui si hay una familia juridicamente hablando.

En cambio, cuando la filiacién haya sido determinada en virtud de re-
clamacion judicial, acogiendo la accién interpuesta contra el presunto pro-
genitor, el articulo 111 del Cédigo Civil dispone: “Quedard excluido de la
patria potestad y demds funciones tuitivas y no ostentard derechos por
ministerio de la ley respecto del hijo o de sus descendientes o en sus he-
rencias, el progenitor:

1. Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obe-
dezca la generacidn, seglin sentencia penal firme.

2. Cuando la filiacién haya sido determinada judicialmente contra su
oposicion.

En ambos supuestos, el hijo no ostentara el apellido del progenitor en
cuestién mas que si lo solicita él mismo o su representante legal.

Dejardn de producir efectos estas restricciones por determinacion del
representante legal del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del pro-
pio hijo una vez alcanzada la plena capacidad.

Quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y pres-
tarles alimentos”™.

No creemos que nadie, cuando sea de aplicar ¢l precepto transcrito, y
salvo que las restricciones que impone le hayan sido levantadas al pro-
genitor de acuerdo con el peniltimo pdrrafo del precepto, pueda sostener
seriamente que las relaciones entre el hijo, el progenitor y la madre de
aquél (40} constituyen una familia.

(40) Que normalmente es la que entabla la demanda en representacién de su hijo.
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Resumiendo mi punto de vista sobre las relaciones entre sociedad y
Derecho, pienso que independientemente de la primacia de la ley sobre
la costumbre (art. 1.3 del Cddigo Civil y sin olvidar que la costumbre sélo
serd de aplicacién cuando no sea contraria a la moral y al orden piiblico),
la sociedad tiene que adaptarse a la funcién pedagogica y conformadora
del Ordenamiento juridico.

Tratemos ahora de concretar, aunque ya puede suponerse cudl es nues-
tro modo de pensar después de cuanto hemos ido diciendo a lo largo de
estas paginas, cudles son los efectos juridicos que surte en nuestro De-
recho la unién libre. A estos efectos hay que distinguir entre las parejas
que, siendo libres para casarse, han decidido no hacerlo, y las que por el
contrario no lo han hecho porque la ley les veda llevarlo a efecto.

En el primer caso creo que un factor determinante deriva de la volun-
tad de los convivientes. Estos han eludido el matrimonio porque no quie-
ren someterse a los deberes, obligaciones y vinculaciones que presupone
el vinculo conyugal, reservandose ¢l derecho de poner fin a la conviven-
cia cuando cualquiera de ellos lo decida.

Pensamos en primer lugar en ¢l estatuto personal de la pareja. ;Son
aplicables a la pareja de hecho los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil?
Hasta dénde se nos alcanza la postura de la doctrina no acaba de ser cla-
ra. Asi, por ejemplo, ALVAREZ LaTa (41) entiende que las obligaciones
que imponen aquellos articulos a los cényuges (convivencia, fidelidad,
ayuda mutua, etc.), en las uniones de hecho tales derechos y deberes fun-
cionan como caracteristicas y no como obligaciones juridicamente exigi-
bles, 0, mejor, no como deberes cuyo incumplimiento produzca determi-
nadas consecuencias juridicas. De este modo, si se cumplen tales requisitos
estaremos ante una parcja de hecho, si no, simplemente tal figura se des-
vanece. A nuestro entender, ocurre precisamente lo contrario. En primer
lugar, si el cumplimiento de esos requisitos es voluntario, el comportamien-
to de los convivientes ni da ni quita nada a la pareja de hecho, pues el
Derecho, como hemos significado antes, sélo entiende de efectos, en este
caso de obligaciones, que la propia autora entiende que no existen como
tales deberes; por consiguiente, no debe sostenerse que la figura existe
cuando estas obligaciones (que ya no serdn tales) se cumplen y cuando
no se -cumplen estoy conforme con que la figura se desvanece, pero no
que para existir se requiera la obligatoriedad de su cumplimiento, crite-
rio con el que ALVAREZ LATA estd de acuerdo, pero que postula la liber-
tad de la pareja en este punto, por lo que no acabo de ver clara la tesis
de la autora.

(41) Ob.cit,, p. 28.
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Otros autores piensan que el estatuto personal del matrimonio esta-
blecido en los articulos 68 y 69 del Cédigo Civil puede ser pactado por
los convivientes y que incluso algunos, como el deber de socorro y ayuda
mutua, pueden ser impuestos por el legislador. En cambio, dice GAVIDIA
(42), el deber de vivir juntos no puede ser impuesto a los convivientes en
unidn libre porque es incompatible con la libre ruptura de estas uniones.
Légicamente, aunque GAVIDIA no lo dice, tampoco creemos que la obli-
gacién de vivir juntos pueda pactarse, por la misma razén que el legislador
no puede imponerla. En cuanto al deber de fidelidad, entiende que éste
tiene muy poco sentido cuando se trata de uniones en que no queda ex-
cluida la libre ruptura, pero parece que los convivientes podrian pactarlo.

RAMS ALBESA (43) piensa que en esta materia debe regir la autono-
mia de la voluntad de los convivientes, a los que debe atribuirse la potes-
tad de pactar esos deberes.

Por nuestra parte, creemos que los deberes que impone a los matri-
monios el articulo 68 del Cédigo Civil (obligacién de vivir juntos, guar-
darse fidelidad y socorrerse mutuamente) pueden pactarse al amparo del
articulo 1.255 del Cdédigo Civil, pues no son contrarios a la ley y a la mo-
ral ni al orden piblico, pero al margen de que pactar la convivencia va
contra la esencia de la unién libre, parece que unos convivientes que se
comprometen, no sélo a vivir juntos, sino ademds a guardarse fidelidad y
a socorrerse mutuamente, no se entiende por qué no se casan, pues estas
son las obligaciones que los conyuges se obligan cuando se casan. Es, por
tanto, una incongruencia celebrar un convenio de esa naturaleza perma-
neciendo los interesados en estado de solteria, porque no puede presu-
mirse que lo hacen por no someterse a las formalidades que comporta la
celebracién del matrimonio, formalidades que son bien livianas, al menos
si se trata del matrimonio civil; no puede, pues, impedirles contraer ma-
trimonio una supuesta onerosidad formal del matrimonio.

En resumen, estimamos que el estatuto personal de los conyuges, con
la excepcién acaso del deber de socorrerse mutuamente, no puede ser
objeto de pacto, de suerte que los convivientes son libres de asumir o no
esas obligaciones.

La presuncién de paternidad del marido es otro efecto peculiar del
matrimonio y que, por consiguiente, no es transferible a las uniones li-
bres. Dice el articulo 116 del Codigo Civil que “se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de
los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacién legal o
de hecho de los cényuges”. Se trata de una presuncién que a su vez se

(42) Ob. cit., p. 40,
{43) Ob. cit., p. 309.

43



fundamenta en la presuncién de convivencia y de fidelidad de los espo-
sos, esta dltima referida especialmente a la fidelidad de la mujer.

En el caso de que nazcan hijos de la unién libre, la determinacién de
la paternidad del varén ha de regirse por las normas de la filiacién no
matrimonial. Quedara determinada legalmente: “1.° Por el reconocimien-
to ante el encargado del Registro civil, en testamento o en otro docu-
mento piblico. 2.° Por resolucién recaida en expediente tramitado con
arreglo a la legislacion del Registro civil. 3.° Por sentencia firme. 4.° Res-
pecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la ins-
cripcién de nacimiento practicada dentro del plazo de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley del Registro Civil”,

Subrayar Gnicamente que si la [iliacién paterna tiene que determinar-
se mediante sentencia firme, se incurrird generalmente en las sanciones ya
vistas del articulo 111 del Cdédigo Civil, que, al aplicarse, terminardn con
la unién libre y con la supuesta familia nacida de dicha unién.

Las relaciones econdmicas entre los convivientes presuponen que cada
cual ha de ser duefio de sus propios bienes y de los que alcance con su
trabajo. No son aplicables, como ya hemos dicho antes, con el caricter
de régimen supletorio los previstos con este caracter por el Cédigo Civil,
ni cabe tampoco pactar estos regimenes. L.as normas que determinan su
disolucién son incompatibles con la libertad de cada conviviente de poner
fin a su relacién cuando le plazca.

Mis facil es decidir qué régimen se debe aplicar a las parejas de he-
cho que no pueden casarse porque les afecta un impedimento o prohibi-
cién legal. Como indica GAVIDIA, al que va nos referimos anteriormente,
seria efectivamente una perversidad del ordenamiento juridico impedir el
matrimonio a determinadas parejas, aunque sea en virtud de razones ple-
namente fundadas y, sin embargo, imponerles o permitirles adoptar las
normas que regulan la relacién conyugal.

Este magro cuadro normativo que es el que, a nuestro entender, debe
aplicarse a las uniones libres, a despecho de lo que dispongan las leyes
autonémicas, debe experimentar algunas excepciones.

No es admisible que la convivencia empobrezca a uno de los convi-
vientes a costa del otro que se enriqucce, aunque pueda discutirse cudl
es el mejor medio de compensar al empobrecido y aunque no parezca la
aplicacién analégica del articulo 97 del Cédigo Civil y la concesion de
una pensién compensatoria el mejor medio para lograr esa finalidad.

No se debe olvidar, por otra parte, la separacién propuesta por PAN- .

TALEON, anteriormente examinada, entre las normas cuyo objeto especifi-
co es regular la convivencia entre un hombre y una mujer, casados o no,
y, por otro lado, las que regulan un tema distinto por completo, como res-
ponsabilidad por dafios o accidentes de circulacion o por otras causas, pre-
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ceptos sobre arrendamientos, algunas previsiones fiscales, etc. En las pri-
meras, los aspectos personales y patrimoniales especificos de la relacion
de convivencia son el aspecto relevante, y, en las que cabe como ya he-
mos hecho nosotros, diferenciar el tratamiento convivencial, segin se trate
de matrimonio o de parejas de hecho, mientras que, en las segundas, la
relacion de convivencia sélo es un dato del que la norma “toma nota”,
es, por asi decirlo, como uno de los presupuestos de su aplicacidn.

Dicho esto, s6lo nos queda ya examinar los aspectos mas importantes
de las diferentes Leyes autonérmicas sobre parejas de hecho.

V1. Leyes antonémicas sobre parejas de hecho. Su constitucionalidad

Al principio de este trabajo se ha dicho que, contrastando con la pe-
reza legislativa para regular las parejas de hecho —pereza que a juzgar por
los sintomas estd llamada, como también se ha insinvado, a cesar pronto—,
en las Comunidades auténomas, aungue con algunas excepciones, se ha re-
gistrado un verdadero frenesi legislativo. Se han promulgado hasta la fe-
cha, y segiin mis noticias, nada menos que once leyes autondmicas.

Estas Leyes son: la de Cataluiia, de 15 de julio de 1998; de Aragdn, de
26 de marzo de 1999; de Navarra, de 3 de julio de 2000; de Valencia, de 6
de abril de 2002; de Madrid, de 19 de diciembre de 2001; de las Islas Ba-
leares, de 19 de diciembre de 2001; de Asturias, de 23 de mayo de 2001;
de Andalucia, de 16 de diciembre de 2002; del Pais Vasco, de 7 de mayo de
2003 y de Extremadura, de 20 de marzo de 2003 (44).

Estas leyes plantean, ante todo y en mi opinién, un importante pro-
blema: el de su constitucionalidad, problema que, a pesar de su indiscu-
tible importancia, ha sido poco discutido en la doctrina.

El fundamento de la constitucionalidad de las Leyes autondémicas so-
bre parejas de hecho, que no alcanza a todas, como habremos de ver, se
encuentra en el articulo 149.1.8 y 3 de la Constitucién. Dice este articu-
lo que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes mate-
rias: ... 8.°) Legislacién civil sin perjuicio de la conservacién, modificacidn
y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, fora-
les o especiales, alli donde existan. Y el nimero 3 del mismo precepto dis-
pone que las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Cons-
titucién podrdn corresponder a las Comunidades auténomas en virtud de
sus respectivos estatutos. Es decir, que los Estatutos de autonomia pue-
den asumir como competencia legislativa propia aquellas materias de De-

(44) Estas leyes se han relacionado teniendo en cuenta su antigiiedad en funcién de su
publicacién en los Boletines de las diferentes Comunidades auténomas.
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recho civil que tengan su antecedente en sus Derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan, para promover su conservacién, modifica-
¢ién y desarrollo.

El precepto exige, pues, la existencia de un Derecho civil peculiar de
las Comunidades auténomas, lo que evidentemente no ocurre en la Co-
munidad de Madrid, de Valencia, de Andalucia, de Extremadura y Astu-
rias; Comunidades que no pueden legislar sobre Derecho civil so pena de
ser tachadas en este punto de inconstitucionales.

Pero en mi opinién, para que pueda aplicarse el articulo 149.1.8, es
necesario que un determinado particular haya sido objeto de una refe-
rencia, si queremos incipiente o rudimentaria, por o que no creo que lo
que no constituye una institucién reconocida, aunque sea como un atis-
bo, pueda ser objeto de conservacién, modificacién o desarrollo. Cabal-
mente esto es lo que ocurre con las parejas de hecho, de las que no se
vislumbra un conato de regulacién en los respectivos Derechos civiles, fo-
rales o especiales, por lo que a mi entender no pueden fundamentar una
nueva reglamentacion de las parejas de hecho, a pesar de lo cual las Co-
munidades auténomas, basdndose en los preceptos citados (art. 149.8.1 y 3
de la Constitucién), se han atribuido competencias para legislar, y hacerlo
ampliamente sobre la materia.

Lo curioso es que estas leyes, en vez de apelar directamente a los cita-
dos preceptos constitucionales, se envuelven en una cita de preceptos cons-
titucionales que a mi juicio no tienen demasiado que ver con las parejas
de hecho, 6 lo tienen con caracter indirecto, cuando a veces no son con-
trarias.

La mayor parte de estas leyes apelan al principio de libertad individual
que fundamenta la propia Counstitucién, y que, por ejemplo, ha constitui-
do la esencia y base del Derecho aragonés, o bien se cita el articulo 48
del Amejoramiento del Fuero de Navarra, que atribuye a esta region la
competencia exclusiva en materia de Derecho civil, 0 se busca el apoyo
en ¢l articulo 14 de la Constitucion, que garantiza la igualdad de todos los
espanoles ante la Ley, o también en la Resolucién del Parlamento Euro-
peo de 8 de febrero de 1994, o se indica que la falta de legislacion ha
provocado injusticias por parte de los drganos jurisdiccionales, o, de nue-
vo, el principio de igualdad es invocado con el articulo 39 de la Consti-
tucién, que impone a los poderes publicos la obligacién de asegurar la pro-
teccién social, econémica y juridica de la familia, o se aduce el articulo 9.2

de 1a Constitucién, que impulsa a la Comunidad a promover 1as condicio——

nes para que la libertad e igualdad de los individuos sean reales y efectivas,

Como se ve, en los preambulos de las leyes respectivas figuran mu-
chas declaraciones mis bien retdricas o invocaciones a la Constitucién,
aunque falta la de los preceptos de la misma, que pueden servir para de-
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fender la constitucionalidad de las leyes de parejas de hecho que nosotros
hemos invocado al principio.

Si bien la constitucionalidad de las leyes autonémicas no ha sido contra-
dicha, en general si lo ha sido la Ley 11/2001, de la Comunidad de Madrid,
e igualmente y, por parecidos motivos, podrian serlo la Ley Valenciana, la
Andaluza, la Extremefia, la Canaria y la Asturiana.

Esther GOMEZ CALLE lo ha hecho por lo que dice a la Comunidad
de MADRID (45). El punto de partida obligado en esta cuestién ~como
dice acertadamente la autora~ es el articulo 149.1.8 de la Constitucidn,
que, tras establecer como principio general que la legislacién civil es de
la competencia exclusiva del Estado, exceptia “la conservacion, modifi-
cacién y desarrollo por las Comunidades auténomas de los Derechos ci-
viles, forales o especiales alli donde existan, y como quiera que Madrid
no cuenta con ese Derecho es claro que la competencia legislativa que el
nimero 3 del mismo articulo confiere a los Estatutos de Autonomia para
“desarrollar” esa materia no es predicable de la Comunidad auténoma
madrilefa.

Otro precepto que esté siendo utilizado por los nacionalistas para des-
pojar al Estado de sus facultades, dejandolo reducido poco menos que a
la nada, como ha puesto de relieve Eduardo GARCIA DE ENTERRIA (46)
al Estado central, podria haberse utilizado, desde Iuego abusivamente, la
facultad de legislar sobre parcjas de hecho. Se trata del articulo 150.2 de
la Constitucién, que faculta al Estado para transferir o delegar en las Co-
munidades Auténomas, mediante ley orgénica, facultades correspondien-
tes a materias de la titularidad estatal que por su propia naturaleza sean
susceptibles de transferencia o delegacion. A través de la facultad de de-
legar, que no se puede confundir con la de transferir, entre otras razones
porque es revocable, podria haberse intentado conferir a los Estatutos de
Autonomia de las Comunidades auténomas la facultad de legislar sobre
parejas de hecho cuando carezcan de la base que puede prestarles su De-
recho autdctono, pero como carecen de €l, se trata de la facultad de legis-
lar sobre Derecho civil, que no es susceptible de delegacién, segiin resulta
del propio articulo 150.2,

Curiosamente se ha planteado la posibilidad de declarar inconstitucio-
nales las leyes autondmicas, alegando que con ellas se rompe el principio
de igualdad sancionado por la Constitucién. Porque establece una sepa-
racion entre los espafioles que se rigen y no se rigen por esa regulacién,

(45} Cir."La Ley de 1Y de diciembre de 2001 de la Comunidad de Madrid”, en Anuario
de Derecho Civil, abril-junio de 2003, pp. 411 y ss.

(46) Cir. “Sobre los limites constitucionales a la reforma de los estatutos de autonomia”,
en el diario ABC de 15 de abril de los corrientes.
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que, como sabemos, no comprende a todas las Comunidades auténomas.

El tema ha preocupade al Tribunal Supremo, que en su sentencia de
5 de julio de 2001 (ya citada) entiende que debe ser aplicado el articu-
lo 97 del Codigo Civil (pensién compensatoria) a las parejas extramatri-
momales que se separan, pues lo contrario “conduciria a establecer dos
clases de espafioles seglin que sus autonomias tuvieran o no dictada Ley
de Parejas de Hecho, pudiendo acudir a esa especifica normativa o tener
que debatirse en la anomia general en la materia, lo cual contraria abier-
tamente el principio de igualdad de todos los espaiioles proclamado en el
articulo 14 de la Constitucion”. Afiade el Alto Tribunal que, “de no ser asi,
ello conduciria inexorablemente a que los espafioles no pertenecientes a
algunas autonomias que hayan legisiado sobre este punto hayan de utili-
zar el argumento del enriquecimiento injusto o sin causa, que ha sido de-
nostado por un importante sector de la doctrina civilista” (47). Pensamos
que la doctrina del Tribunal Supremo es acertada, pero el peligro no se
conjura sin mas que aplicar analégicamente el articulo 97 del Cédigo Civil.

No obstante, el criterio del Tribunal Supremo ha sido impugnado por
algunos autores. SALAZAR (48) entiende que la doctrina del Tribunal Su-
premo es insostenible en el marco de nuestro Ordenamiento juridico, de-
bido ello, principalmente, a atribuir al texto constitucional el alcance que
dicha resolucién le da.

SaLAzAR ha impugnado el criterio de esta sentencia. El principio de
igualdad —afirma—~ no impone que todas las Comunidades auténomas os-
tenten las mismas competencias, ni, menos atn, que tengan que ejercerlas
de una manera y con un contenido y unos resuitados idénticos 0 seme-
jantes. La autonomia significa precisamente la capacidad de cada nacio-
nalidad o regionalidad para decidir cudndo y cOmo ejercer sus propias
competencias en el marco de la Constitucién y del Estatuto. Y como es
16gico que de dicho ejercicio deriven desigualdades en la posicién juridi-
ca de los ciudadanos de las distintas Comunidades juridicas, no por ello
resultan infringidos necesariamente los articulos 14, 39 y 149.1 de la Cons-
titucion espaiola, ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juri-
dico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo
de materias y en todo el territorio del Estado, lo que serfa frontalmente
incompatible con la Autonomia, sino a lo sumo, y por lo que al gjercicio
de los derechos y deberes constitucionales se refiere, una igualdad en las
posiciones juridicas fundamentales.

(47} Sin embargo, se ha afirmado que la indemnizacién al conviviente perjudicado no
puede superar los limites del enriquecimiento injusto.

{48) “Parejas de hecho y pension compensatoria, comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de julio de 20017, en Jurisprudencia comentada, XXXVI, p. 757,
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Por nuestra parte, estamos de acuerdo con esta opinién de SALAZAR
sobre este punto, y hemos de reconocer que las leyes autonémicas di-
fieren, aunque no demasiado grandemente, aunque su contenido, por su-
puesto, no sea igual.

Resumiendo nuestra postura sobre la constitucionalidad de las leyes
autondmicas, creemos que hay que distinguir dos grupos, segiin pueda afir-
marse que son conformes con la Constitucién. Lo son, a mi juicio, aunque
con una sombra de duda, la legislacién catalana, la aragonesa, la navarra
y la del Pais Vasco, pues todas ellas se apoyan en su propio Derecho fo-
ral, civil o especial; no lo son, en cambio, por carecer de ese importante
precedente, la legislacion madrilefia, la valenciana, la andaluza, la extre-
meifia, la asturiana, la canaria y probablemente la balear. Su inconstitu-
cionalidad se manifiesta sobre todo cuando esas legislaciones tratan de
interferirse en la regulacién del matrimonio.

VII. Examen de las diferentes leyes autonémicas

Vamos a examinar a continuacién, sumariamente, las principales dis-
posiciones de las respectivas leyes autonémicas. Antes de empezar convie-
ne advertir que la mayoria de ellas comparten la que hemos denominado
orientacion progresista y formulan criterios que se alejan bastante de las
que nosotros hemos expuesto. Quizd la mds moderada, en lo que cabe,
es la legislacion de Catalufia, que separa, como ya se indicé, el Cédigo de
la familia de la Ley de Uniones estables de pareja, lo que ha dado lugar
a que se diga que, en el Derecho de Cataluiia, las parejas de hecho no for-
man parte de la familia, constrefiida a la matrimonial, lo que ha dado lu-
gar a las severas criticas que le ha dirigido, como sabemos, LOPEZ BURNIOL.

A) Ley Catalana de 15 de julio de 1998 de uniones estables de pareja,

En el predmbulo de la Ley catalana se separa claramente el matrimo-
nio de las parejas de hecho, que se regula en una disposicién separada,
aunque en estos dltimos afios se aprecia ¢l aumento de las llamadas pare-
jas de hecho y coincidiendo también con el creciente nivel de adaptacion
que tienen en el seno de nuestra sociedad, que abarca todas las parejas
referidas, incluidas, por tanto, las parejas del mismo sexo, hasta el punto
que se detecta entre la poblacién catalana una opinién mayoritaria a fa-
vor de la regulacion legal de estas normas de convivencia.

De acuerdo con la doctrina constitucional —dice el predmbulo-, el ma-
trimonio es una realidad social garantizada por la Constitucion, y el derecho
del hombre y la mujer a contraerlo est4 garantizado por la Ley Funda-
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mental. El vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y el marido
una pluralidad de derechos y deberes que no se producen de una mane-
ra juridicamente necesaria (la cursiva es mia) entre el hombre y la mujer
que mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el matri-
monio.

Por esta razon, las uniones matrimoniales son objeto de regulacién en
el Codigo de familia y las demas relaciones de convivencia diferentes del
matrimonio, que constituye el elemento bdsico de Ja distincién constitu-
cional, lo son en la otra Ley, en capitulos separados, respetando la especi-
ficidad de cada modalidad.

La pareja heterosexual vive maritalmente, pero si no se casa es por vo-
luntad propia. La pareja homosexual no se puede casar aunque lo desee.
La primera tiene capacidad para engendrar descendencia bioldgica, la se-
gunda no, y, aun dentro de las parejas que viven more uxorio, es posible
distinguir aquellas que rehidsan toda clase de formalidades y las que, por
razones de seguridad juridica, son objeto de mayor exigencia a la hora de
hacer valer sus derechos.

Después de estas observaciones que dibujan suficientemente la orien-
tacién seguida por la Ley catalana, vamos a estudiar separadamente: 1.°)
Los requisitos que deben cumplirse para que se entienda constituida una
pareja de hecho. 2.°) Las relaciones de convivencia. 3.°) La extincién de
la unidn, y 4.°) Las consecuencias de la disolucién en el 4mbito del Dere-
cho privado y del Derecho piiblico.

1.°) Requisitos que han de cumplirse para que se entienda constitui-
da una pareja de hecho.

Segin el numero 1 de la Ley, es necesario o que un hombre y una
mujer, mayores de edad, sin impedimento para contraer matrimonio en-
tre sf, hayan convivido maritalmente, un periodo ininterrumpido de dos
afios, o hayan otorgado escritura publica manifestando la voluntad de aco-
gerse a lo que en la Ley se establece.

El precepto, a mi juicio, por mds que preceptos similares se encuen-
tren en otras leyes autondémicas, no es acertado. Creemos gue una pareja
de hecho no necesita, para ser calificada como tal, convivir un determi-
nado periodo de tiempo; basta la voluntad de unirse more uxorio sin po-
ner a su relacién un plazo de caducidad.

La misma Ley lo entiende asi cuando sustituye el tiempo de duracion
de la convivencia por el otorgamiento de escritura piblica, formalidad que

no parece muy conforme con los que se quierén unir librémente y que fal—

vez inician lo que podriamos llamar “matrimonializacion” de la unién de
hecho.

Ademads es también requisito exigible que, como minimo, uno de los
dos miembros de la pareja deba tener su vecindad civil en Catalufia. Exi-
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gencia €sta que, como vamos a ver, puede plantear problemas de dificil
solucién.

Porque este requisito limita considerablemente, por lo menos a prime-
ra vista, el dmbito de aplicacién de la Ley. Asi, en el caso de que los con-
vivientes residan en Cataluiia, pero no tengan la vecindad civil catalana,
quedan excluidos de la Ley y ni siquiera les vale el recurso de la escri-
tura, porque €sta sirve para subsanar solamente el plazo previo de convi-
vencia. Por consiguiente, en este supuesto los convivientes no quedaran
sujetos a la Ley catalana, sino a su Ley particular, suponiendo, primero,
que ésta exista (en caso contrario quedaran sujetos al régimen que se pue-
de llamar “atipico”), y segundo, que los dos convivientes tuvieran la mis-
ma vecindad civil, pues de no ser asi habria que intentar compatibilizar
las dos leyes respectivas, lo que no siempre serd facil ni a veces incluso
posible. En rigor, se trata de un problema —que como veremos también
puede plantearse en presencia de otras leyes autondémicas— que, dado su
planteamiento, debe resolver la Ley Estatal, a no ser que se entienda —y
quizé éste fue el pensamiento del legislador catalan— que ¢l hecho de que
uno de los convivientes tenga la vecindad catalana ejerce una especie de
“vis atractiva” sobre la otra Ley aplicable, quedando ambos convivientes
sujetos a la Ley de Cataluifia. Pero es cuando menos dudoso que una Ley
autondmica pueda interferir la aplicacion de otra.

Si la pareja tiene descendencia comiin, no es necesario que transcurra
el periodo previo de dos afios, pero los miembros de la pareja han de
convivir. Si media entre ellos vinculo matrimonial con otra persona no
pueden constituir pareja de hecho, salvo que uno de los dos obtenga la
disolucién o la nulidad del vinculo, aunque les contard el tiempo que hu-
bieran convivido. Salvo en ese caso, se expulsa del campo de las parejas
de hecho a las parejas casadas con otra persona aunque se hayan scpa-
rado de hecho o de derecho, que en mi opinién debian entrar en el con-
cepto legal.

La regulacién de la convivencia depende de que haya o no pacto. Si
lo hay, la convivencia se puede regular de forma verbal, por escrito pri-
vado en documento piiblico, las relaciones personales o patrimoniales de-
rivadas de la convivencia, asi como los respectivos derechos y deberes. Tam-
bién pueden regular las compensaciones econdmicas para ¢l caso de cese
de la convivencia, con el minimo de los derechos que regula este capitulo,
que son irrenunciables hasta el momento en que son exigibles (art. 3.9).

En mi opinién, el alcance de este precepto debe rebajarse considera-
blemente. Relativamente a las relaciones personales, salvo la de ayudar-
se mutuamente, que no hay inconveniente en pactarla, aunque tal vez sea
innecesario hacerlo; el deber de convivencia es incompatible con la esen-
cia de la unidn libre y lo mismo puede decirse del deber de fidelidad. No
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cabe tampoco, a nuestro entender, pactar un régimen de bienes estable-
cido para el matrimonio conforme a las razones que antes fueron expues-
tas. No vemos inconveniente, sin embargo, en que se estipule un régimen
de comunidad de bienes, que puede cesar en cualquier momento median-
te la actio communi dividundo, lo que es conforme con los postulados de
la unidn libre. Tampoco estipular una sociedad civil o incluso regular una
colectiva si ambos convivientes explotan conjuntamente un negocio.

Pueden estipularse estas sociedades por tiempo indefinido, ya que el
articulo 1.705 del Cédigo Civil dispone que estas sociedades se extinguen
por la voluntad o renuncia de uno de los socios, aunque agrega que para
que la renuncia surta efecto debe ser hecha de buena fe y en tiempo
oportuno, ademas de ponerse en conocimiento de los demds socios. Es
de mala fe la renuncia cuando el que la hace se propone apropiarse para
si solo el provecho que debiera ser comtn. En este caso, el renunciante
no se libra para con sus socios de sus obligaciones, vy éstos tienen la facul-
tad de excluirle de la sociedad. Se reputa hecha en tiempo inoportuno la
renuncia cuando no halldndose las cosas {ntegras, la sociedad estd intere-
sada en que se dilate su disolucién. En este caso continuard la sociedad
hasta la conclusidn de los negocios pendientes.

En términos semejantes se produce el articulo 224 del Cédigo de Co-
mercio. Su articulo 224 dispone que en las sociedades colectivas o coman-
ditarias por tiempo indefinido, si alguno de los socios exigiere su disolu-
cién, los demas no podrdn oponerse mas por causa de mala fe del que la
proponga. Se entenderd que un socio obra de mala fe cuando con oca-
sién de disolverse la sociedad pretenda hacer un lucro particular que no
habria obtenido subsistiendo la compaifiia.

En principio, ambas sociedades responden al modelo de la unién libre
por cuanto pueden disolverse a instancias de cualquiera de los convivien-
tes. Las limitaciones a esta facultad, ademas de tener 16gica explicacion,
no son incompatibles con la unién libre, porque no son instituciones de
cardcter matrimonial, sino que se trata de unos contratos que los convi-
vientes pueden pactar como si no lo fueran. Parece excesivamente com-
pleja, para una situacién como la estudiada, la sociedad anénima o de
rcsponsabilidad limitada y lo mismo pucde decirse de la socicdad civil
de todos los bienes presentes o de todas las ganancias, aunque no parece
indefendible la respuesta afirmativa.

Las compensaciones econdmicas para el caso de extincién de la con-

vivencia no son renunciables, pero pueden serlo llegado el momento de

que se hagan exigibles, por lo que su utilidad es mds bien dudosa.

A falta de pacto, el niimero 2 del articulo 3 establece que los dos con-
vivientes tienen la obligacién de colaborar, se supone que en las tareas
del hogar, aunque la Ley no lo dice.
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La venta de la vivienda comin es anulable en el plazo de cuatro afios
aunque esté a nombre de un conviviente. No procederd la anulacién cuan-
do el adquirente actie de buena fe y a titulo oneroso si el titular mani-
festé que la vivienda no era comun, aunque este dato fuera falso.

La extincién de la unién tiene lugar por comin acuerdo, por voluntad
unilateral, notificada fehacientemente al otro conviviente; por defuncion
de uno de los dos; por separacién de hecho por mds de un afio; por ma-
trimonio de uno de los miembros. La extincién implica la revocacion (quie-
re decir que quedan revocados) los poderes que hubieran otorgado el uno
al otro.

Se atribuye una compensaciéon econémica al miembro de la pareja que
resultara empobrecido por la convivencia, y adicionalmente, lo que pare-
ce excesivo, una pensién perioddica.

Ademas, la Ley reconoce derechos sucesorios a las parejas tanto hete-
rosexuales como homosexuales, aunque en este caso si han formalizado su
unidén en escritura publica. (En otro caso, si llevan dos afios de conviven-
cia, tienen hijos comunes o han formalizado la unién en escritura publica.)

Son tres efectos: El derecho de predetraccién (sobre las prendas, mo-
biliario y utensilios que constituyen el hogar comin en el que convivie-
ron, exceptuandose joyas u objetos artisticos o de extraordinario valor; el
afio de luto, regulado para €l matrimonio por el articulo 36 del Cédigo de
la familia, el supérstite tiene derecho a seguir habitando en la vivienda ha-
bitual de la pareja propiedad del difunto durante el aiio siguiente a la muer-
te, resultando injustificable, a juicio de VILLAGRASA (49), porque la pro-
piedad de la vivienda se transmite a los herederos, pero éstos tienen que
soportar la carga de la habitacién. Respecto a las parejas homosexuales,
sorprendentemente se les atribuye mas derechos sucesorios que a las pa-
rejas heterosexuales, lo que ha tratado de explicarse por algunos como dis-
criminacién positiva para este tipo de parejas de hecho, bajo el argumen-
to simplista de castigar a los que pudiendo no contraen matrimonio, frente
a los que, aunque quieran, no se les permite legalmente casarse. La nor-
ma crea, a nuestro juicio, una situacién de desigualdad que carece de jus-
tificacién y crea tal vez una inconstitucionalidad al revés.

Los derechos sucesorios de la pareja homosexual son:

a) Si concurre el compaiiero supérstite con descendientes o ascen-
dientes del causante dnicamente podrdn ejercitar una accién personal de
reclamacidn de cantidad contra los herederos del premuerto, acreditando
que no tiene medios econdémicos suficientes para su adecuado sustento.

(49) “Los derechos sucesorios de las parejas de hecho en los Derechos civiles cataldn y
aragonés”, Revista de Derecho de familia, p. 26.
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b) Si cuando fallece el causante no existen ni descendientes ni as-
cendientes suyos, pero hay hermanos en segundo grado de consanguinidad
o por adopcién o sobrinos (hijos de los hermanos premuertos al causan-
te que ocupan la posicién de su progenitor por el llamado derecho de re-
presentacion), el compaiiero homosexual supérstite, en concurrencia con
aquellos parientes, tiene derecho a la mitad del caudal relicto.

c) A falta de los parientes antes indicados, el conviviente homose-
xual supérstite tiene derecho a toda la herencia.

La pareja homosexual ha de constituirse en escritura piblica. La re-
gulacion de la convivencia, los gastos comunes de la pareja y la respon-
sabilidad por dichas obligaciones se rigen por las normas de las parejas
heterosexuales.

En los articulos 9 y 27 se regulan para ambas clases de parejas los
beneficios de la funcién publica.

B) Ley Aragonesa de 26 de marzo de 1999.

No hay cita concreta de un precepto estatutario. Se alega que en 1982
fue auspiciado por el Consejo de Europa el primer y tnico Congreso so-
bre parejas no casadas, aduciendo ademas que son muchos los paises de
la Unién Europea que han ido adoptando sus respectivas legislaciones a
esta modalidad vivencial, tendiendo a equiparar, total o parcialmente, a es-
tas parejas con los matrimonios.

Por otra parte, se lee mds abajo, junto a la pareja estable heterosexual,
otro fenémeno similar, aunque de consecuencias bien diferentes, el de la
parcja homosexual estable en convivencia marital, que esta dejando de
ser algo extrafio y marginal.

Se trata en ambos casos —se dice— de un fenémeno recientemente acep-
tado y asumido por la sociedad (?), cuya marginacién legislativa no hace
sino generar problemas de muy dificil solucién, cuando no de provocar
importantes injusticias: en unos casos, para los propios miembros de la pa-
reja; en otros, y esto es mucho més grave, para la prole nacida de la mis-
ma. No hace falta, pues, insistir mucho para conocer los propdsitos del
legislador, asi como de su falta de fundamento constitucional.

La constitucién de la pareja de hecho se rige por idénticas pautas que
en el Derecho catalan: convivencia durante dos afios o escritura piblica.

La pareja constituida por dos personas mayores de edad ha de ser es-
table, no casada, y en la que exista afectividad anéloga a la conyugal. Ha
de inscribirse en un Registro de la Diputacién foral de Aragdn para que
le sean aplicables las medidas administrativas previstas en la Ley y ano-
tada o mencionada en ¢l Registro civil competente si la legislacion del
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Estado asi lo previera. Como se ve, aumentan los requisitos formales, con-
tra lo que es la esencia de 1a unién libre de hecho.

No pueden constituir pareja de hecho las personas ligadas con vincu-
lo matrimonial; luego se expulsa de la Ley a las parejas casadas, pero se-
paradas de hecho o de derecho, contra mi criterio.

La relacién de convivencia puede regularse por pacto. Valen las obser-
vaciones que sobre este particular se hicieron al tratar de la Ley catalana.

En defecto de pacto contribuirdn a los gastos comunes en proporcion
a sus ingresos respectivos o, de ser insuficientes, con sus respectivos patri-
monios.

Se incluyen en los gastos los de vivienda y los de los hijos, comunes
o no de cada miembro de la pareja; responden solidariamente frente a
terceros de los gastos antes especificados si se adecuan los usos sociales,
en cualquier otro caso responderd sélo quien hubiera contraido la obli-
gacion, norma de dificil aplicacién en la préctica.

Se especifican las causas de extincion, sobresaliendo la voluntad uni-
lateral de cualquiera de los convivientes.

En caso de extincién de la pareja por causa distinta de la muerte o
declaracion de fallecimiento (comin acuerdo, separacién de hecho por
mds de un afio, matrimonio de uno de sus miembros), implica la recipro-
ca revocacion de poderes, y, ademds, derecho:

A una compensacién del enriquecimiento injusto si la convivencia lo
ha supuesto para uno de los convivientes; cuando uno de ellos ha contri-
buido econémicamente o con su trabajo a la conservacién o mejora de bie-
nes comunes o de la pareja; cuando ha contribuido, sin retribucién o si
ésta es insuficiente, se ha dedicado al hogar o a los hijos comunes o del
otro conviviente. También tiene derecho a una pension al extinguirse la
convivencia, si la necesitase para su sustento, en el caso de que el cuida-
do de los hijos comunes le impida la realizacién de actividades laborales
o las dificulte grandemente.

El juez determinard, a falta de acuerdo, lo procedente en orden a la
guarda y custodia de la prole comiin, comunicacién y visitas.

En caso de muerte, el sobreviviente, con independencia de lo dispues-
to en testamento, escritura de constitucién o pactos sucesorios, tiene de-
recho al mobiliario, ttiles o instrumentos de trabajo que constituyan el
ajuar de la vivienda habitual, con exclusién de las joyas u objetos artisti-
cos de valor extraordinario o de procedencia familiar.

Las parejas estables no casadas pueden adoptar conjuntamente (si son
heterosexuales); representardn al conviviente declarado en avsencia; ocu-
parédn el primer lugar en la tutela dativa, podran otorgar testamento man-
comunado y otorgar pactos sucesorios y les es aplicable la normativa re-
lacionada de Derecho publico.
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C) Ley Navarra de 7 de julio de 2000.

Se ampara especialmente en el articulo 48 del Amejoramiento del Fue-
ro que, para los autores de la Ley, tiene competencia exclusiva en materias
de Derecho Civil. Se inspira en el principio de no discriminacién.

Se entiende por pareja de hecho la unién libre y piiblica (por primera
vez aparece este requisito) de dos personas mayores de edad o menores
emancipadas sin vinculo de parentesco, por consanguinidad o adopcién, en
linea recta o colateral hasta el segundo grado, con independencia de su
orientacion sexual y siempre que ninguna de ellas esté unida por vinculo
matrimonial o forme pareja estable con otra persona. No se exige, en cam-
bio, que los convivientes no estén ligados por vinculo matrimonial si lue-
go éste se extingue, computindose el tiempo de la convivencia.

Las disposiciones de la Ley se aplican cuando uno al menos de la pa-
reja tenga la vecindad civil en Navarra, lo que presenta los mismos pro-
blemas que se registran en otras Comunidades; hemos visto va el caso de
Catalufia.

Se exige la convivencia por un periodo de un afio, salvo que tuvieran
descendencia comtin o hubieran manifestado su voluntad de unirse en es-
critura piiblica. Como se ve, ha cundido el e¢jemplo de lo que hemos lla-
mado “matrimonializacidén” de la unién de hecho, desde el punto de vista
de la forma.

La pareja se disuelve: Por muerte o declaracién de fallecimiento, ma-
trimonio de uno de sus miembros, mutuo acuerdo, voluntad unilateral de
uno de ellos, cese efectivo de la convivencia por un periodo superior al
afo y por convenio en escritura publica (supuesto de innecesaria mencion).

El contenido de la relacién de convivencia se rige por los mismos cri-
terios que en Cataluila y Aragoén.

Los miembros de la pareja son solidariamente responsables por las obli-
gaciones contraidas por los gastos necesarios para el mantenimiento de la
casa y la atencién de los hijos comunes (art. 7).

Y llegamos asi al conflictivo articulo 8, relativo a la adopcion.

Dice el precepto: 1) Los miembros de la pareja estable podran adop-
tar de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las unidas por
matrimonio.

2) Se adecuarin las disposiciones normativas forales sobre adopcio-
nes y acogimiento para contemplar el modelo de familia formada porpa-
rejas estables.

La norma foral difiere abiertamente del articulo 175 del Cédigo Civil
-redactado conforme a la disposicion adicional tercera de la Ley de 11
de noviembre de 1988-. En el que se dice que “las referencias de esta ley
a la capacidad de los conyuges para adoptar simultineamente a un menor
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serdn también aplicables al hombre y la mujer integrantes de una pareja
unida de forma permanente por relacién de afectividad andloga a la con-
yugal”. Las diferencias entre la norma estatal y la comunitaria son paten-
tes. Mientras la ley estatal reserva la adopcién conjunta a la pareja hete-
rosexual, la norma navarra, dada la generalidad de sus términos, ampara
la adopcién conjunta que lleven a cabo tanto una pareja heterosexual como
homosexual, y aqui radica precisamente la particularidad del precepto
foral.

Inspirdndose cn la nueva norma, se ha consumado en Navarra la adop-
ci6én llevada a cabo por una mujer homosexual del hijo tenido mediante
fecundacion artificial por su compariera sentimental, como ahora se dice.
Contra la aprobacién de la adopcién indicada y contra la ley navarra se
ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad (pendiente de resolucién
cuando escribo estas lineas) por la Unidn del Pueblo Navarro y por el
Partido Popular.

La constitucionalidad de la ley ha sido ardorosamente defendida por
GAvIDIA SANCHEZ (50).

Dice GAVIDIA que, con anterioridad a la ley citada, la Gnica adopcion
conjunta permitida era la que llevaban a cabo personas de distinto sexo,
y aqui existia una manifiesta discriminacién por razén del sexo entre las
parejas estables no casadas en funcion de que estuvieran integradas por
personas del mismo o diferente sexo. Cuando el criterio de distincion —con-
tinda GAVIDIA- es “sospechosamente discriminatorio”, en principio pro-
cede el escrutinio més estricto. Sin embargo, en este caso, no existiendo
el derecho a tener nifios, sino a que la regulacién de la adopcién no sea
discriminatoria, como el interés a proteger es el del adoptado, sobre todo
st es menor de edad o estd incapacitado, debe entenderse que el legisla-
dor dispone de un mayor margen de maniobra, precisamente en interés
del adoptado. Y, entonces, puede considerarse justificada la diferencia de
trato, consistente en que no se pueda mediante la adopcién Hegar a situa-
ciones que no se pueden dar en la filiacion biolégica: nadie puede tener
dos padres o dos madres. Entonces se pregunta, ;pueden los homosexua-
les considerarse excesivamente perjudicados por esta diferencia de trato?
Le parece que no, ya que tal diferencia no impide a nadie adoptar, por
razén de su orientacién sexual; en adopciones individuales, la ley no ex-
cluye a nadie por razén de su orientacién sexual ni siquiera cuando forma
pargja con alguien del mismo sexo; en las conjuntas tampoco, porque los
homosexuales casados o que vivan en pareja con persona de sexo dife-
rente no estdn excluidos de la adopcién. Ahora bien, esto no significa que

(50) “Las uniones libres de parejas estables en la Ley Foral Navarra de Parejas Estables”,
pp. 627 y ss.
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no exista una diferencia de trato por razon del sexo entre los integrantes
de la pareja, a la que el legislador navarro ha decidido ponerle fin.

GaviDia (51) se preocupa porque el legislador navarro, si bien ha pues-
to fin a la diferencia de trato que en sede de adopcidn entrafaba la ex-
clusion de las parejas homosexuales, s6lo se pronuncia sobre la adopcién
conjunta, y no sobre la sucesiva.

La no admision de la adopcion sucesiva —cree GAvIDIA— puede dar
lugar a una grave rémora para la efectividad de esta reforma de la adop-
cién. Si concurren una serie de solicitudes de adopcién sobre un mismo
menor, es obligado que los servicios sociales informen sobre la solicitud
que consideren mds conveniente para el adoptado, y que ¢l juez, sin estar
vinculado por dicho informe, decida aprobar la adopcidon que conside-
re mas preferible para el menor. Eso puede dar lugar a que, cuando con-
curran parejas casadas con no casadas, se prefiera a las casadas, por la
mayor estabilidad de la unién matrimonial, al quedar excluida su libre
ruptura; y entre las no casadas, a las integradas por personas de sexo
diferente, puesto que en ellas la relacién de filiacién se establece estando
presentes las dos identidades de género, lo cual es algo que, en si mis-
mo, no representa ningan peligro para el desarrollo de la personalidad
del menor. El problema no existiria si se admitiera que el compafiero del
padre o el compafiero de la madre pueda adoptar al hijo de aquél o de
ésta con la consiguiente extincion de la filiacidon con el otro padre o ma-
dre. GAvIDIA cree que para que se dé esta posibilidad caben dos cami-
nos: 0 ¢l Parlamento de Navarra reforma el articulo 8.1 de la Ley Foral,
admitiendo claramente la adopcidn sucesiva por homosexuales, o lo hace
el legislador estatal. admitiendo la adopcién sucesiva por el compafiero
del padre o de la madre, sin que hiciera falta que admitiera la adopcion
por parejas homosexuales, al haber equiparado Navarra una y otras pa-
rejas (52).

(Es contraria a la Constitucion la adopcion de un nifio realizada con-
juntamente por una pareja de homosexuales? El problema ha de resol-
verse teniendo en cuenta el interés del nifio, que por supuesto debe pre-
valecer sobre el que tengan en adoptar conjuntamente dos homosexuales.
Téngase en cuenta, como el mismo GAVIDIA recuerda, que el articulo 39.4
de la Constitucion dispone que “los nifios gozardn de la proteccién previs-
ta ¢n los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. La Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, de 20 de no-
viembre de 1990, ratificada por Espaiia, establece que en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o privadas

(51) Ob. dltimamente cit., p. 631.
(52) Estd bien en Navarra, pero ;y fuera de ella?
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de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas, o los
Organos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera serd
el interés superior del nifio. De acuerdo con este criterio, y como el pro-
pio Gavipia admite, la posible inconstitucionalidad de la adopcion por
parejas homosexuales solo puede plantearse con base en que tener dos
padres o dos madres sea perjudicial para el nifio, pues si lo fuera, se esta-
rfa violando el articulo 39.4 de la Constitucién. Conforme de toda con-
formidad; pero mi discrepancia con GAVIDIA estriba que para él estamos
ante una cuestion cientifica a esclarecer por los expertos.

Segin GAVIDIA, caben tres clases de informes procedentes de los ex-
pertos: que la adopcién de un nifio por una pareja de homosexuales no
perjudica al nifio, entonces la norma seria constitucional; que puede per-
judicarle, dependiendo del grado de desarrollo mental del adoptado o de
las condiciones personales y familiares de los adoptantes; cree que tam-
bién, aun con ese informe, la norma seria constitucional, puesto que ya se
prevén mecanismos de control; y, finalmente, si los expertos dictaminan
que esa adopcion perjudica en todo caso al nifio, la ley foral serfa, en ese
lnico caso, inconstitucional.

Pero GAvVIDIA, en conclusidn, no cree precisos esos informes, ya que,
dependiendo de una resolucion judicial, la aprobacién de una solicitud de
adopcion y la conveniencia de €sta para el adoptado queda suficientemen-
te garantizada, a menos que ya no confiemos en nuestros jueces o tribu-
nales. Por mi parte, no quiero entrometerme en esa vidriosa materia, pero
si digo: primero, que no parece preciso que se considere necesariamente
perjudicial para el menor su adopcién por una pareja homosexual, basta
con el peligro cierto de que pueda perjudicarle; segundo, que los jueces
no son especialistas en pedagogia y psicologia infantil, y, tercero, que bas-
ta recurrir al sentido comiin para percatarse que a un nifio lo que ha de
parecerle normal es que se le proporcionen un padre y una madre (o a
lo sumo un solo progenitor), pero no dos padres o dos madres.

Por otra parte, entiendo que se interpreta abusivamente el articulo 14
de la Constitucion cuando se ven discriminaciones por todas partes. Una
cosa es que la ley fije las condiciones necesarias para realizar vilidamen-
te un acto juridico y otra que discrimine a quien no Ias retine. Por eso el
Cédigo Civil, al limitar la adopcién conjunta por una pareja de hecho al
caso de que se trate de dos personas de distinto sexo, no ha discriminado
a los homosexuales, si €l término discriminacién que emplea nuestra Ley
fundamental no se saca de quicio.

GavIDIA afirma que la actual legislacion estatal discrimina a los ho-
mosexuales porque s6lo permite el matrimonio entre personas de distinto
sexo. Sin embargo, a su juicio, esto no implica que la norma estatal sea
inconstitucional. Naturalmente que no, decimos por nuestra parte, so pena
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de tachar de inconstitucional a la propia Constitucién, que concede el de-
recho a casarse sélo al hombre y a la mujer; et articulo 44 del Cédigo Ci-
vil (la odiada norma estatal) no hace mds que seguir la pauta que le da
la Constitucion. Por eso me parecen inadmisibles dos de sus afirmaciones:

La primera, que el articulo 1 de la Ley foral catalana ha invadido la
competencia del Estado por mantener el matrimonio como una institu-
cién circunscrita a las uniones entre dos personas de distinto sexo. No
discuto la cuestion de competencia, lo que contradigo es el ataque a la
definicidn.

La segunda, que el legislador navarro haya “pulverizado” el presupues-
to en que se basa ese modelo (el bisexual) de matrimonio y de familia.
No s¢ de donde saca GAVIDIA semejante conclusion. En definitiva, dice
GavIDIA (53): “Navarra, sin regular el matrimonio, ha «pulverizado» uno
de los presupuestos fundamentales —acaso el bésico- de la concepcidn del
mairimonio como una unién de dos personas de sexo diferente, como es
o era que dos personas del mismo sexo no pudieran tener hijos cornunes”.

Esto es sencillamente inexacto. Como dijimos anteriormente, el des-
enlace normal del matrimonio es la procreacion, y por eso, y porque el
matrimonio permite la reproduccién por procedimientos naturales, se exi-
ge que lo formen un hombre y una mujer. Claro es que hay matrimonios
sin hijos, pero se trata de supuestos que, no obstante su validez, estdn
fuera de los pardmetros normales de la unién conyugal. Y como una pa-
reja de homosexuales no puede tener nunca hijos comunes, y menos de
acuerdo con el procedimiento natural, se explica que la ley no les permita
acceder al matrimonio, sin que ello represente discriminacion de ninguna
clase. La ley navarra, aunque, a nuestro entender, se ha extralimitado al
permitir la adopcidon por parejas homosexuales, no significa por eso un
ataque a la institucién matrimonial.

Dejemos el conflictivo articulo 8 de la Ley navarra y continuemos con
Su examen.

Se equiparan a los conyuges los miembros de una pareja estable de
hecho en la aplicacién de las leyes relacionadas con la tutela, la curatela,
la incapacitacidn, la declaracién de ausencia y la declaracién de prodiga-
lidad. El parrafo segundo de este articulo (el 9) complementa lo que dice
el primero mediante la adicién de un nuevo pérrafo a la Ley 62 de la Com-
pilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo.

No me atrevo a tachar de inconstitucional esta disposicion, pero.si-diré -
que me parece excesivo que los miembros de una pareja de hecho, que
puede deshacerse en cualquier momento por voluntad de cualquiera de
las partes, ostente ese rosario de facultades sobre la persona del otro.

(53) Ob. cit., p. 640.
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En el articulo 10 se establece el régimen de guarda y visita de los hijos
en caso de cese de la convivencia. En principio prevalece el acuerdo, pero
el juez puede moderar lo acordado y, por otra parte, se prevé que el juez
puede decidir lo que estime conveniente en beneficio de los hijos comunes.

Nada se dice en caso de que falte el acuerdo de los padres, lo que ex-
trafia en una ley tan minuciosa.

Los articulos 11 y siguientes, que forman el capitulo tercero, tratan del
régimen sucesorio, del fiscal v de fa funcién publica.

Respecto del régimen sucesorio, se modifican las Leyes 253.2,304.5 y
341 de la Compilacion. Se equipara al cényuge viudo con el miembro so-
breviviente de una pareja estable reconocida por la ley, se incluye en el nii-
mero 5 de la Ley 304 al conyuge o pareja estable, y se incluye entre las
personas que no pueden ser contadores-partidores al miembro sobrevi-
viente de la pareja estable.

El larguisimo articulo 12 se refiere al régimen fiscal de las parejas de
hecho.

En términos generales, se equiparan los miembros de una pareja de he-
cho a los conyuges en lo que afecta a los impuestos de sucesiones y trans-
misiones patrimoniales.

Se presume la pertenencia al causante de los bienes que hubieran es-
tado en su poder durante el (ltimo afio, salvo que se¢ hallen en poder, entre
otras personas, del conyuge o pareja estable del causante o de cualquie-
ra de ellos.

Se equipara al cényuge la pareja estable a los efectos de la presun-
cién de pertenencia de los bienes que durante los tres Gltimos afios hu-
bieran sido adquiridos a titulo oneroso en usufructo por el causante y en
nuda propiedad por el cényuge o la pareja estable.

Se modifica la letra ¢} del articulo 45, relativo a las deudas contraidas
entre otras personas a un miembro de pareja estable.

Se da nueva redaccién al ntimero 2 del articulo 48, referente a exen-
ciones. Se da igualmente nueva redaccién a la letra a) del apartado 1 del
articulo 113. Trata de la disminucion de patrimonio que resulte de los Re-
gistros fiscales y del aumento sincrénico del patrimonio del cényuge o pa-
reja estable.

Se da también nueva redaccion al primer parrafo de la letra b) del
apartado 1 del articulo 113. Trata del caso de persona que fallezca sin
dejar conyuge viudo o pareja estable sin descendencia o hijos adoptivos
y los Registros fiscales acusen disminuciones sincrénicas en ¢l patrimonio
del causante que, nunca después de tres afios, sean correlativas al incre-
mento del patrimonio de los herederos o legatarios.

[gualmente se da nueva redaccién a la letra c) del apartado 1 del ar-
ticulo 113. Se ocupa de las altas y bajas en el impuesto industrial cuando
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resulie el alta de descendiente o cényuge por razdn del mismo negocio
en el que se dio de baja el ascendiente o el otro cédnyuge o miembro de
pareja estable.

También se redacta nuevamente el apartado 74 del articulo 116, que
incluye a la pareja estable entre las personas beneficiarias de una canti-
dad hasta 500.000 pesetas satisfechas por las empresas.

Se modifica la Ley Foral 22/1998, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas:

Nueva redaccidn de la letra d) del apartado 2 del articulo 14. Incluye
las pensiones compensatorias recibidas por la pareja estable y las anuali-
dades de alimentos.

Nueva redaccion del apartado 2 del articulo 55 para incluir las canti-
dades satisfechas por pensién compensatoria y las anualidades de alimen-
tos, con excepcién de las establecidas por decisién judicial a favor de la
pareja estable.

Nueva redaccién del segundo parrafo de la letra e) del apartado 1 del
articulo 62. Incluye a la pareja estable en la deduccién que contempla.

Nueva redaccion de la subletra b’ de la letra f} del apartado 4 del
articulo 62. Derecho a deduccién por obras e instalaciones de adecuacion
que deban efectuarse en la vivienda del sujeto pasivo, por razoén de la
minusvalia del mismo, su cédnyuge, pareja estable, ascendientes o descen-
dientes que convivan con €L

Se modifica el apartado 1 del articulo 71 a efectos de considerar uni-
dad familiar -entre otras— la integrada por una pareja estable y, si los
hubiere, los hijos menores de edad, con excepcion de los que con el con-
sentimiento de sus padres vivan con independencia de éstos y los hijos
mayores incapacitados judicialmente sujetos a la patria potestad prorro-
gada o rehabilitada.

Se da nueva redaccion a la regla 6.* del articulo 75, incluyendo en su
normativa los miembros de la pareja estable.

El articulo 13 se refiere al régimen de la funcidn piblica. Se equiparan
a los conyuges los miembros de la pareja estable, en cuanto a licencias,
permisos, situaciones administrativas, provision de puestos de trabajo, ayu-
da familiar y derechos pasivos.

Serdn bencficiarios de la pensién de viudedad los conyuges o parejas
estables de los funcionarios y de los pensionistas por jubilacion que reu-
nan los requisitos que se determinen reglamentariamente, __ —_— e = =

La Léy concluye con una disposicién adicional en la que se establece
que el Gobierno de Navarra y los Ayuntamientos podran crear Registros
de parejas estables para facilitar a través de su inscripcién voluntaria la
prueba de su constitucion, y si la legislacién del Estado previera la ins-
cripcién en el Registro civil de las uniones estables reguladas por la pre-
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sente Ley Foral, los efectos que ésta les otorgara han de entenderse refe-
ridos a las parejas que se inscriban en el mismo.

Sigue una disposicion transitoria, otra derogatoria y dos disposiciones
finales.

D) Ley de 6 de abril de la Comunidad Valenciana por la que se re-
gulan las uniones de hecho.

La Ley valenciana adolece de los mismos defectos que ya anticipamos
de la Ley madrilefia. Obviamente ni en Valencia ni en la Comunidad de
Madrid existe un Derecho civil propio ni compilade ni consuctudinario
(aunque el Tribunal Constitucional ha “descubierto” una institucién pe-
culiar en Valencia), por lo que, de acuerdo con ¢l criterio ya citado de Es-
ther GOMEZ CALLE, todas las normas de Derecho civil que contengan las
respectivas compilaciones deben reputarse inconstitucionales, criterio que
comparto. La inconstitucionalidad alcanza también, segin dicha autora, a
las normas para resolver conflictos de leyes, censura que abarca a todas las
leyes autonémicas que sigan el mismo criterio, o parecido, al determinar
su ambito de ampliacién.

Casi todas ellas exigen, para que la Ley de que se trate sea aplicable,
que uno de los convivientes al menos tenga la vecindad civil en la comu-
nidad de que se trate (la Ley valenciana exige que uno de los miembros
de la pareja esté empadronado en la comunidad valenciana) (art. 1-3).

Esto plantea un grave problema cuando uno de los dos miembros de
la pareja o acaso los dos tengan vecindad civil en otra comunidad. En ese
caso, 0 se opta por entender que la vecindad civil de uno de los convi-
vientes que pertenece, suponemos, a la Ley primeramente aplicable, “atrae”
al otro miembro de la pareja, lo que seria una solucién razonable desde
el punto de vista practico, pero dificilmente defendible en el plano legisla-
tivo, pues se priva al conviviente que tiene vecindad civil en otra comuni-
dad de la aplicacion de la ley que le es propia. Este problema solo puede
resolverse desde la legislacion del Estado. Desde este punto de vista, pue-
de hacerse a las leyes autonémicas el reproche de inconstitucionalidad.

El articulo 1 de la Ley exige la convivencia, publica, notoria, de dos
personas, vinculadas de forma estable, al menos durante un periodo inin-
terrumpido de doce meses (no se exigen dos afios), existiendo una relacién
de afinidad siempre que voluntariamente decidan someterse a la misma
mediante la inscripcién en el Registro administrativo de uniones de he-
cho de la Comunidad valenciana. Parece que, si se cumple este requisito,
resulta obviado el problema conflictual a que antes nos referimos. Pero
como el parrafo 3 del articulo 1 dice que ésta serd de aplicacion a aque-
llas parejas de hecho en las que al menos uno de sus miembros se halle
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empadronado en la Comunidad valenciana, parece que el problema con-
flictual vuelve a aparecer, si bien debe tenerse en cuenta que es mas ficil
para el conyuge no empadronado empadronarse que adquirir una vecin-
dad que no se tiene. No obstante, el empadronamiento en la Comunidad
valenciana (como lo mismo ocurre en la madrilefia) no resuelve el pro-
blema definitivamente, pues si uno de los convivientes tiene otra vecin-
dad civil, se le priva del derecho de ampararse en su propia ley, eso sin
contar con que uno de los convivientes tenga su vecindad civil donde no
exista una Ley autondmica sobre parejas de hecho.

Pensamos que el conflicto no desaparece a pesar de que el nimero 2
del articulo 1 diga que la inscripcién en el Registro tendrd cardcter cons-
titutivo. El que lo sea cuando se cumplan todos los requisitos para que
quede constituida la pareja de hecho, no por eso resuelve la dualidad de
leyes si los convivientes tienen vecindades civiles diferentes, como no sea
que se entienda resuelto de acuerdo con la voluntariedad de la inscrip-
cién en el Registro.

Siguiendo el planteamiento de Esther GOMEZ CALLE, que comparti-
mos, las normas que tratan de reemplazar a la disciplina peculiar del ma-
trimonio son inconstitucionales por falta de competencia alli donde no
existe Derecho civil compilado o consuetudinario. Por tanto, merecen a
nuestro juicio esta calificacién el articulo 4.1 de la Ley que faculta a los
miembros de la unién para establecer vdlidamente en escritura ptblica
los pactos que consideren conveniente para regir sus relaciones econdmi-
cas durante la convivencia y para liquidarias tras su cese, siempre que no
sean contrarios a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos que
corresponde a cada conviviente o gravemente perjudiciales para uno de
ellos.

El precepto se refiere a las relaciones patrimoniales y no a las persona-
les y en eso es correcto. También lo seria si el objeto de los pactos fue-
ren instituciones ajenas al régimen econdmico conyugal. Es posible, segin
indicamos antes, pactar una comunidad de bienes, sobre todo si se cifie a
bienes concretos, 0 una sociedad civil y hasta regular colectiva.

Tampoco seria censurable que, a falta de pacto, los miembros de la
unidén contribuyan cquitativamente al sostenimiento de las cargas de ésta
&N Proporcion a sus recursos.

La extincién de la union sigue los criterios ya tradicionales: comun
acuerdo, decisién unilateral, muerte de uno de los miembros de la_pare- __
ja, separacién de hecho por més de seis meses, matrimonio de uno de los
miembros.

Las normas administrativas consisten en mantener los mismos benefi-
cios a las parejas de hecho que a las parejas que hubieren contraido matri-
monio, en relacidn con el personal al servicio de la Generalitat valenciana.
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La equiparacion se hace extensible a la normativa valenciana de dere-
cho publico, en especial en materia presupuestaria, de subvenciones y de
tributos propios.

Aunque el texto de la Ley no incluye en su texto las parejas homo-
scxuales, tampoco las excluye; en cambio, del Predmbulo se sobreentien-
de que si estan incluidas.

Es dudoso si estdn incluidas las parejas de casados con otra persona,
si estdn separadas de hecho o de derecho. La generalidad de los términos
en que estd concebida la letra b) del niimero 1 del articulo 2 abona la
respuesta negativa.

E) Ley de 19 de diciembre de 2001 de uniones de hecho en la Co-
munidad Auténoma de Madrid.

Esta Ley plantea problemas en cuanto a su constitucionalidad andlo-
ga a la de la Comunidad Auténoma de Valencia.

En consecuencia reputamos inconstitucionales las normas para resol-
ver los conflictos de leyes y las que versen sobre Derecho civil, de con-
formidad con lo expuesto por Esther GOMEZ CALLE, que, sin embargo y
como veremos, no es del todo consecuente con esta Gltima afirmacidn.

Respecto del primer punto, la Ley madrilefia dispone que “dnicamen-
te serd de aplicacién a aquellas uniones de hecho en las que, al menos uno
de sus miembros se halle empadronado y tenga su residencia en la Comu-
nidad de Madrid”. Se exige un doble requisito: empadronamiento y resi-
dencia. Parece, pues, que los no empadronados o no avecindados civilmen-
te en Madrid no podrén estar sujetos a esta Ley y, como dijimos, asi como
no ofrece mayores dificultades empadronarse, tropieza con ellas la adqui-
sicién de la vecindad civil. No creemos pues que el doble empadronamien-
to conduzca a la aplicacién bilateral de la Ley madrilefia respecto del
conviviente no avecindado civilmente en Madrid, lo mismo que ocurre en
la Comunidad valenciana, segin vimos y pese a que en aquella Comuni-
dad ta inscripcién es constitutiva y en la de Madrid se dice que las unio-
nes a que se refiere la presente Ley producirdn sus efectos desde la fecha
de la inscripcién en el Registro administrativo de Uniones de hecho de
la Comunidad de Madrid, luego es complementaria.

Aunque el Predmbulo de la Ley hace constantes referencias al princi-
pio de igualdad (como la mayor parte de las Leyes autonémicas) a la Re-
solucién de 8 de febrero de 1994 del Parlamento Europeo sobre la igual-
dad de los derechos de los homosexuales y las lesbianas, se estd obviando
—dice Esther GOMEZ CALLE- la falta de competencia de la Comunidad de
Madrid para regular las uniones de hecho desde el punto de vista civil.

Por eso no estoy de acuerdo con la citada autora cuando se declara
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partidaria de los pactos reguladores de la convivencia, incluyendo la posi-
bilidad de pactar un régimen econdémico matrimonial que para nosotros
seria inconstitucional por las razones antes consideradas, pero seria vilido
pactar una comunidad de bienes o una sociedad civil o mercantil colecti-
va o mercantil atipica o secreta, lo que también seria viable en la Comu-
nidad valenciana. Son nulos —dice acertadamente el art. 4.4 de la Ley- los
pactos cuyo objeto sea solamente personal.

En cuanto a la forma de los pactos, el articulo 4.1 de 1a Ley hace refe-
rencia a la escritura piblica, como las Leyes aragonesa y valenciana; las
demis admiten que el convenio conste en documento piiblico o privado.
No parece con todo, aunque para nosotros es cuestion dudosa, que la es-
critura no se exija como requisito ad solemnitatem.

En cuanto a los requisitos para que se entienda forrmada una pareja
de hecho, el articulo 1.1 de la Ley dispone: “La presente Ley serd de aplica-
cién a las personas que vivan en pareja, de forma libre, plblica y notoria,
vinculadas de forma estable, al menos durante un periodo ininterrumpi-
do de doce meses, existiendo relacioén de afectividad, siempre que volun-
tariamente hubieran decidido someterse a la misma mediante la inscrip-
cién en el Registro de uniones de hecho de la Comunidad de Madrid™.

La pareja puede serlo de personas del mismo o de distinto sexo. En
el articulo 1, ni antes, ni después en el articulo 2, se hace mencion algu-
na a su sexo, de donde se deduce que este tema no interesa a la Ley, o
mejor dicho, que ampara las dos posibilidades.

El plazo de convivencia se exige como requisito con cardcter previo
al nacimiento de la unién, como en general ocurre en casi todas las co-
munidades, excepto en aquellas en que la unidn se formaliza mediante el
otorgamiento de escritura publica o la inscripcién en el correspondiente
Registro, como requisito alternativo a la convivencia, tal vez porque este
requisito significa que la pareja considera su relacién de convivencia con
visos de estabilidad. No es esto lo que ocurre ni en las Comunidades ma-
drilefia ni valenciana, que, ademds de exigir la inscripcidon para que la unién
quede sometida a la ley, exigen ademaés el requisito de la convivencia pre-
via durante un afio.

La Ley, conviene subrayarlo, al exigir la inscripcién, ademés de la con-
vivencia previa, lo que supone es que uno al menos de los miembros de
la pareja sea residente y esté empadronado en la Comunidad de Madrid.
Esther GOMEZ CALLE (54) entiende que al exigirse que uno al menos de
Jos miembros de la pareja resida 'y esté"empadronado”en~la-Comunidad
de Madrid, que de hecho el requisito se exige a los dos, pues es presu-
puesto esencial la convivencia, aunque creemos nosotros que, si bien el

(54) Ob. cit,, p. 428,
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requisito de la residencia comun en la Comunidad de Madrid se dara siem-
pre al ser presupuesto de la aplicacién de la Ley el hecho de la convi-
vencia, puede no darse el del empadronamiento, aunque se tratara de un
caso extrafio. Pero tanto en este supuesto, como si los convivientes no quie-
ren inscribirse en ¢l Registro, no por eso dejan de ser pareja de hecho. Ocu-
rrird simplemente que no estardn amparados por la Ley y tendrdn que
remitirse al sistema —digamos general, articulado por la jurisprudencia—
siempre que reunan los requisitos necesarios para ser constderados pare-
jas de hecho conforme a lo que antes expusimos. Y es entonces cuando
puede aparecer ¢l problema de inconstitucionalidad que temié la senten-
cia de 5 de julio de 2001 y que creyé zanjar aplicando al caso analégica-
mente el articulo 97 del Cédigo Civil,

Es importante subrayar que pueden constituir pareja de hecho las per-
sonas unidas por vinculo matrimonial, pero separadas judicialmente, como
se deduce de la interpretacién “a contrario” de la letra b) del articulo 2.1
de la Ley, lo que constituye una diferencia significativa con otras Leyes,
como la catalana y la navarra, por ejemplo, que disponen que las perso-
nas casadas, aunque estén separadas judicialmente, no pueden constituir pa-
reja de hecho, aunque el tiempo de convivencia computa hasta que uno
de los miembros de la pareja haya quedado libre del vinculo, por divor-
cio, fallecimiento o declaracion de nulidad.

De todo esto resulta que pueden darse tres tipos de parejas: matri-
monios, parejas de hecho contempladas por una normativa auténoma y
parejas atipicas, es decir, las que no estdn reguladas por ninguna Ley auto-
noémica. Queda aiin a nuestro entender un cuarto supuesto. ,Qué ocurre
si la Ley autondmica exige, como ya hemos visto, que uno al menos de
los convivientes tenga su vecindad civil en la regiéon de que se trate y el
otro no? No parece ficil hacer compatibles las dos Leyes, en el supuesto
de que el otro miembro de la pareja pertenezca a otra Comunidad auté-
noma que también tenga Ley autondémica sobre parejas de hecho, que 16-
gicamente diferird de la otra en algunos puntos. Parece que en la medida
que no sea posible hacerlas minimamente compatibles, la pareja deber4
ingresar en el grupo de las atipicas.

No pueden tampoco constituir pareja de hecho: Los menores de edad
no emancipados, las personas afectadas por una deficiencia o anomalia
psiquica que no les permita dar el consentimiento a la unién vélidamente;
las personas unidas por vinculo matrimonial, con la importante excepcion
que antes se sefiald; las personas que formen ya parte de una pareja con
otra persona; los parientes por consanguinidad en linea recta o por adop-
cién; los parientes colaterales por consanguinidad o adopcion hasta el ter-
cer grado.

En cuanto a las causas de extincion, son é€stas:
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1) De comiin acuerdo. 2) Decisién unilateral de uno de los miem-
bros de la pareja. 3) Por muerte o declaracion de fallecimiento de uno de
los miembros de la pareja. 4) Por separacién de hecho de maés de seis me-
ses. 5) Por matrimonio de uno de sus miembros.

Entre los pactos destinados a regular la convivencia interesa conside-
rar cudles se refieren precisamente a las consecuencias de la extincion de
la convivencia.

En este sentido es importante subrayar que el articulo 4.2 de la Ley
dispone que “los pactos a que se refiere el nimero anterior (reguladores
de la convivencia} podran establecer compensaciones econémicas cuando,
tras el cese de la convivencia, se produzca un desequilibrio econémico que
implique un empeoramiento respecto a la situacién anterior. Tales com-
pensaciones habran de tomar en consideracién las mismas circunstancias
a que sc refiere el articulo 97 del Cédigo Civil”.

El precepto inspirado directamente en el articulo 97 del Cédigo Civil,
aunque afecta a una de las condiciones econdmicas del matrimonio y, por
tanto, en buena doctrina no debiera entenderse que cumple rigurosamen-
te las condiciones de la constitucionalidad, cuenta asi a favor con dos ar-
gumentos:

1.° Que se trata de un pacto y entendemos que éste elude la consi-
deracién de que constituye un obsticulo al derecho de libre denuncia de
la unién, puesto que lo han convenido los dos convivientes (55). 2.° Por
otra parte, la sentencia tantas veces citada de S de julio de 2001 no tuvo
empacho en aplicar analégicamente —sin existencia de pacto, por tanto—
el articulo 97 del Cdédigo.

En cambio, creo incompatible la pretensién de obtener una compen-
sacién compensatoria con otra dirigida a reparar el enriquecimiento in-
justo. Pienso que la pensién compensatoria ya cumple esa finalidad si se
la aplica rectamente, y aunque es cierto que se extingue por el cese de la
causa que lo motivé, por el matrimonio o por vivir maritalmente con otra
persona, supuestos en que parece forzado mantener una compensacion
compensatoria. El enriquecimiento injusto como constitutivo de una pre-
tension independiente dirigido a obtener ¢l resarcimiento debe reservar-
se, parece, a los casos en que no pueda reclamarse la pensién compensa-
toria. Se trata de todos modos de una cuestién compleja y discutible.

(55) Se dird que el argumento seria vilido para sostener la validez de los pactos por los
que se pacte para durante la convivencia un régimen econémico conyugal, a lo que nos hemos
opuesto, porque el régimen de suyo sélo se extingue por las causas sefialadas por la Ley, y eso
si constituye un obstdculo para el cese unilateral de la convivencia, mientras que aqui se trata
tnica y exclusivamente de regular ese cese.
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F) Ley de 29 de diciembre de 2001 sobre parejas de hecho de la Co-
munidad de las Islas Baleares.

La Ley fundamenta su legitimidad en la Compilacién del Derecho civil
de Baleares. Por nuestra parte, no vamos a insistir sobre nuestro criterio
acerca de cudndo un precepto de Derecho civil foral o especial puede
servir para legitimar constitucionalmente una Ley sobre parejas de hecho.

Por 1o demas, en el Preambulo de la Ley hay, como ya es costumbre,
una invocacion al concepto amplio de la familia sancionado por la opinién
probablemente dominante del articulo 39 de la Constitucion; la acepta-
cién social de las parejas de hecho, incluso con independencia de su orien-
tacién sexual, lo que implica incluir en el concepto las parejas homose-
xuales, es otro de los argumentos esgrimidos en defensa de la nueva Ley.

La Ley se abre con una definicion de la pareja estable que coincide
mds o menos con la que formulan otras Leyes autonémicas, con una im-
portante diferencia, no se exige tiempo minimo de convivencia; en cam-
bio, para que les sea aplicable la Ley, se precisa como minimo que uno de
los dos miembros de Ia pareja tenga vecindad civil en las Islas Baleares
y que la pareja se inscriba voluntariamente en el Registro de Parejas Es-
tables de las Islas Baleares. La inscripcidn tiene pues caricter constitutivo.

Esta normativa plantea el problema ya tratado para el caso de que uno
de los convivientes tenga vecindad civil en otra regién, que en ésta exis-
ta o no Ley de parejas de hecho o que los dos o uno de los miembros de
la pareja no quiera inscribirse en el Registro, a pesar de ser la inscripcién
constitutiva. Se reiteran los problemas de hacer compatibles dos Leyes
autondémicas cuando cada miembro de la pareja pertenezca a Comunidades
con leyes diferentes o qué es lo que ocurre cuando la pareja o uno de sus
miembros se niega a inscribirse en el Registro, puesto que la inscripcién
es voluntaria. Creemos que en los dos 1ltimos casos procede aplicar el es-
caso régimen que podemos denominar comun, y también cuando las dis-
posiciones legislativas contrapuestas sean francamente contradictorias, lo
que no sera frecuente.

Se declara que pueden constituir pareja estable los mayores y los me-
nores emancipados. No obstante, no pueden constituir pareja estable: Los
que estén ligados por vinculo matrimonial, sin excepciones, por lo que no
podran constituirla los casados separados de hecho o de derecho; los pa-
rientes en linea recta por consanguinidad o adopcidn; los colaterales por
consanguinidad o adopcién hasta el tercer grado; los que formen pareja
estable con otra persona, inscrita y formalizada debidamente.

La Ley contiene una cldusula permitiendo que los convivientes pac-
ten lo relativo a sus relaciones personales y patrimoniales, asi como los
derechos y deberes respectivos, y pactar las compensaciones econdmicas
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en el caso de extincién con el limite de los derechos minimos que esta-
blece la ley, los cuales son irrenunciables hasta el momento en que sean
exigibles.

Consideramos inaceptable, por las razones que ya se expusieron, que
los convivientes pueden pactar lo que se refiere a sus relaciones perso-
nales. Las obligaciones derivadas de los articutos 67 y 68 del Cadigo Civil
son privativos del matrimonio. En cuanto a pactar lo referente a las rela-
ciones patrimoniales, nos remitimos a lo que dejamos dicho al ocuparnos
de la Ley madrilefia.

En defecto de pacto, los convivientes contribuirdn al sostenimiento de
las cargas familiares, que sc detallan cn el articulo siguiente, en propor-
cidn a sus recursos econdmicos, entendiéndose como contribucién el tra-
bajo para la familia.

Tienen este concepto: Los originados en concepto de alimentos en el
sentido mds amplio; los ocasionados por las atenciones médicas y sanita-
rias; los de conservacién de la vivienda u otros bienes de la pareja.

No se consideran gastos comunes los derivados de la gestién y defensa
de los bienes propios de cada uno de los miembros de la pareja.

Cada miembro responde con sus bienes del cumplimiento de las obli-
gaciones que hubiera contraido, pero de las contraidas para el levanta-
miento de las cargas de la familia responde subsidiariamente el otro con-
viviente.

Los miembros de la pareja tienen la obligacién de prestarse alimentos,
con preferencia sobre cualquier obligacidn legal.

Los convivientes se equiparan a los cényuges en cuanto a la aplicacién
de las normas relacionadas con la tutela, la curatela, la incapacitacidn, la
declaracién de ausencia y la prodigalidad. Norma que tiene el inconve-
niente que resulta de la fragilidad de la unién.

La pareja se extingue: Por mutuo acuerdo; por voluntad unilateral
notificada al otro; por cese efectivo de la convivencia por un periodo su-
perior al afio; por matrimonio de uno de sus miembros y por muerte o
declaracién de fallecimiento de uno de los integrantes. Cuando la con-
vivencia cese, cualquiera de los miembros puede reclamar una pension
periédica, siempre que la necesite para atender adecuadamente a sus ne-
cesidades y se encuentre en alguno de los siguientes casos:

Que la convivencia haya disminuido la capacidad del solicitante para

obtener ingresos; que el cuidado de los hijos comunes a su cargo-impida.

o dificulte gravemente la realizacion de actividades laborales; el convi-
viente perjudicado puede reclamar una compensacién econdémica cuando
la convivencia haya supuesto una situacidn de desigualdad patrimonial
entre ambos miembros de la pareja que implique un enriquecimiento in-
justo y se haya dado uno de los siguientes supuestos:
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Que el conviviente haya contribuide con su trabajo o econémicamente
a la adquisicién, conservacion o mejora de cualquicra de los bienes comu-
nes o privativos del otro miembro de la pareja.

Que el conviviente se haya dedicado con exclusividad o de forma prin-
cipal a la realizacion de los trabajos para la familia.

Como se ve, la Ley balear hace compatibie una pensién (parece que
no es semejante a la pensién compensatoria) con una pretension de enri-
quecimiento injusto.

El derecho a la pension se extingue en un plazo de tres afios, a con-
tar desde el pago de la primera pension, por las causas generales de ex-
tincion del derecho de alimentos, y si el receptor contrae matrimonio,
constituye pareja estable o convive en relacién afectiva con otra persona
andloga a la conyugal. Parece que los dos tltimos supuestos son iguales.

La pension concedida para atender a los hijos se extingue cuando la
atencion a los hijos cese por cualquier motivo o éstos lleguen a la mayo-
ria de edad o se emancipen, exceptuando los supuestos de incapacitacion.

La pension puede ser modificada o extinguida si cambian las circuns-
tancias que la produjeron.

El pago de la compensacion se deberd hacer efectivo en el plazo ma-
ximo de tres afios, con el interés legal que se haya reconocido. Se ha de
pagar en metalico, excepto acuerdo entre las partes o decision judicial por
causa justificada que establezca el pago en bienes.

Pension y compensacién (por enriquecimiento injusto) son compatibles,
como anticipamos antes, pero la reclamacién se deberd ponderar adecua-
damente, de donde parece deducirse que tal vez la pension por enrique-
cimiento pueda disminuirse en funcién de la cuantia de la pension.

En cuanto al cuidado de los hijos, si se rompe la convivencia, los con-
vivientes pueden acordar lo que estimen oportuno, aunque el juez puede
moderar equitativamente lo acordado y en defecto de pacto acordar lo que
considere procedente con respecto a los hijos y previa audiencia de éstos
si tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de doce afios.

Consecuencias de la extincién por muerte o declaracion de muerte, El
conviviente tiene los siguientes derechos:

1. Derecho a la propiedad de la ropa, mobiliario y enseres que cons-
tituyan el ajuar de la vivienda comiin, sin que se computen en ¢l haber
hereditario. Se entienden excluidos los objetos artisticos o histéricos, los
bienes de procedencia familiar y los de valor extraordinario, teniendo en
cuenta el nivel de vida de la pareja.

2. Si el causante era arrendatario de la vivienda, el conviviente tiene
derecho a subrogarse.

A continuacién la Ley establece el régimen sucesorio. A nuestro jui-
cio, en éste, como en el caso de otras Leyes comunitarias, es dudoso que
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una comunidad tenga competencia para atribuir derechos sucesorios al
miembro sobreviviente de la pareja de hecho, pero la Ley balear atribu-
ye los mismos derechos que la Compilacién del Derecho civil balear atri-
buye al conyuge viudo.

La Ley concluye con dos disposiciones adicionales y cuatro transito-
rias. Se equiparan a los cényuges los integrantes de una pareja de hecho
en cuanto al régimen laboral al servicio de la Comunidad auténoma de
las Islas Baleares. Los derechos y obligaciones de los conyuges en el mar-
co competencial normativo de las Islas Baleares se entenderdn de igual
aplicacion para los miembros de una pareja estable.

G) Ley de 6 de marzo de 2003 de la Comunidad Auténoma de Ca-
narias.

Antes de empezar el comentario de esta Ley creemos conveniente ha-
cer algunas precisiones. La Comunidad canaria, creemos, ha legislado so-
bre la maleria en virtud de una delegacién de poder legislativo del Estado
amparado en el articulo 150.2 de la Constitucién. Al principio de nuestro
comentario sobre la posible inconstitucionalidad de las Leyes autondémi-
cas subrayamos que, en el nimero 1 de dicho articulo (que légicamente
debe extenderse a todo su contenido), exigia para la delegacién de mate-
ria de competencia estatal que esas normas delegadas estuvieran “en el
marco de los principios, bases y directrices fijados por una Ley estatal”.
Si bien en el parrafo segundo del mismo articulo admite que el Estado
podra transferir o delegar en las Comunidades auténomas facultades co-
rrespondientes a materias de titularidad estatal que por su propia natura-
leza sean susceptibles de transferencia o delegacidn. Pero subraya que ¢l
articulo 149.3 no podria corresponder a las Comunidades auténomas si
estdn atribuidas expresamente en la Constitucidn, entre las que figura, con-
forme al nimero 8 del articulo 149, la Legislacidn civil, sin perjuicio de
la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades auténo-
mas de los derechos civiles o especiales alli donde existan. Es claro que
ninguna legislacién civil foral contiene normas sobre parejas de hecho
susceptibles de ser desarrolladas, de donde el articulo 149 supone a nues-
tro juicio un dique a la delegacidén “ex articulo 150.2” de determinadas
materias.

Dejemos ahora tan importante materia_para centrarnos.en la_Ley_Ca-

naria, que asimismo legisla al amparo de una delegacion estatal, cuyo sig-
nificado y alcance es el que acabamos de sefialar.

Como de costumbre, ¢l Predambulo de la Ley intenta apoyarse en los
articulos 9.2 de la Constitucién espafiola y en el 39 de la misma Consti-
tucidn.
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Se dice en el articulo 5, puntos 1 y 2, del titulo preliminar que “Los
ciudadanos de Canarias son titulares de los derechos y deberes funda-
mentales establecidos en la Constitucién” y que “los poderes publicos ca-
narios, en el marco de sus competencias” asumen como principios recto-
res de su politica la promocién de las condiciones necesarias para €l libre
ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos y la igualdad de
los individuos y los grupos en que se integran.

Sigue el recordatorio, que no podia faltar, de las resoluciones adopia-
das por el Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994 de que todos los
ciudadanos tienen derecho a un trato idéntico, con independencia de su
orientacion sexual.

La Comunidad auténoma de Canarias no puede quedar al margen de
esta realidad social, y debe, en el ambito de la competencia que el Esta-
tuto de autonomia concede (nodtese cdmo la competencia se atribuye al
Estatuto y no a la ley de delegacién), aportar a la sociedad canaria una
norma que otorgue seguridad juridica a quienes voluntariamente han de-
cidido formalizar una relacién estable de pareja, con independencia del
sexo de cada uno de ellos, y sin ningiin tipo de discriminacion. Se recono-
ce pues la legalidad de las parejas homosexuales con el mismo rango que
las heterosexuales.

Veamos ahora lo que dispone la Ley.

En cuanto al ambito de aplicacion, lo es a las personas que convivan
en pareja de forma libre, piblica y notoria, vinculados de forma estable,
con independencia de su orientacion sexual, al menos durante un perio-
do ininterrumpido de doce meses, existiendo una relacién de afectividad,
siempre que se cumplan las exigencias siguientes, aunque bastard la mera
convivencia cuando la pareja tuviere descendencia comin.

El articulo 2 dispone:

No pueden constituir pareja de hecho: los menores de edad no eman-
cipados; las personas ligadas por el vinculo del matrimonio, no separadas
(en este punto la Ley canaria es mds amplia que casi todas las demads),
las personas que formen una unién estable con otra persona simultdnea-
mente; los parientes en linea recta por consaguinidad o adopcién; los pa-
rientes colaterales por consanguinidad o adopcién dentro del tercer grado,
las personas legalmente incapacitadas por sentencia judicial firme.

Los dos miembros de la pareja de hecho han de estar empadronados
en alguno de los Ayuntamientos de la Comunidad auténoma de Canarias.
Al exigir acumulativamente que los dos miembros de la pareja estén em-
padronados en Canarias, se pone coto a los problemas que se plantcan
cuando la exigencia del empadronamiento o de la vecindad civil se exige
solo a uno de los miembros. Quiere decirse, por tanto, que si uno de los
miembros no estd empadronado en las Islas, se aplicard el sistema atipico
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o habréd de ver si se pueden compatibilizar las leyes de cada una de las
parejas. Con todo, la exigencia, a pesar de ser mas rigurosa, cuando se
cumpla, se eliminarin los problemas ya vistos.

La acreditacién de la existencia de la pareja de hecho podrd acredi-
tarse:

1.° Mediante la inscripcién en el Registro Administrativo de las pa-
rejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Canarias.

2.° Mediante escritura piblica otorgada conjuntamente por los dos
miembros de la pareja.

3.° Por cualquier medio de prueba admisible en Derecho y suficien-
te a los efectos establecidos en el articulo 1 de esta Ley.

La regulacién de la convivencia puede ser objeto de pacto. Se extien-
de a cualquier forma verbal o escrita y comprende tanto las relaciones
personales (contra nuestra opinién) y patrimoniales derivadas de la con-
vivencia. Entre los derechos que pueden pactarse estd el de obtener in-
formacion médica en relacién con el otro miembro de la pareja, en los
casos en que razones médicas lo exijan o lo aconsejen. Pueden pactarse
compensaciones econdmicas para ¢l caso de cese de la convivencia.

Los pactos deben constar en escritura publica o en otro documento
auténtico.

En defecto de pacto se presumird que los miembros de la pareja con-
tribuyen al mantenimiento del hogar y a los gastos comunes, como el tra-
bajo doméstico y con sus recursos, en proporcion a sus ingresos respectivos,
y si no son suficientes, de acuerdo con sus patrimonios respectivos.

Los pactos se inscribirdn voluntariamente en el Registro de parejas de
hecho, pero en ninglin caso se inscribirdn los pactos cuyo objeto sea exclu-
sivamente personal o atenten a la esfera de intimidad de los convivientes.

(La norma es a mi juicio acertada, pero no rima bien con lo dispues-
to al establecer el posible contenido del pacto.)

Los pactos solo surtirdn efectos entre las partes y nunca podrdn per-
judicar a terceros.

La denegacién de la inscripcidn de los pactos, en su caso, debe hacerse
mediante resolucidn motivada y contra ella podran interponerse los re-
cursos correspondientes.

La extincién de la pareja se produce:

Por mutuo acuerdo; por decision unilateral de uno de los miembros
de la pareja notificada al otro. . _

Por muerte de uno de los miembros delag pare]a

Por separacién de hecho por mas de seis meses.

Por contraer matrimonio uno de los miembros de la pareja.

Cuando se extinga la convivencia (por cualquier causa que no sea el
fallecimiento), los dos miembros de la pareja estin obligados, aunque sea
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separadamente, a dejar sin efecto la escritura publica que, en su caso, hu-
bieran otorgado.

Contintda la Ley con normas administrativas que se caracterizan por
equiparar la situacién de los convivientes a la de los cényuges e igual-
mente ocurre con la normativa autonémica de Derecho piiblico.

Concluye con tres disposiciones finales (hay antes una transitoria) y
con una disposicién derogatoria.

H) Ley de 16 de diciembre de 2002 de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

El Predmbulo de la Ley comienza con la conocida lista que funda la
familia en unidades de convivencia que han ido surgiendo como conse-
cuencia del ejercicio de los ciudadanos del derecho a regular sus relacio-
nes personales sin sujecidon a las reglas que condicionan su libertad de
eleccién. Es decir, la Ley empieza con un canto a la indisciplina.

También se ha puesto de manifiesto, por otra parte, sigue diciendo el
Predmbulo, las legitimas aspiraciones de estos ciudadanos a que su opcién
sexual no supusiera un obstdculo en orden a conformar un nicleo fami-
liar, asi como que éste no serd considerado de forma marginal, sino que
quedard plenamente integrado dentro de una sociedad que, al amparo de
los principios de libertad y pluralidad, admite sin reparo alguno el dere-
cho a ser diferente. Es decir, la Ley abre su declaracién con un homenaje
a los homosexuales.

La situacién de los homosexuales no puede continuar porque a ello
se oponen, segiin el predmbulo, el articulo 9.1 de la Constitucién y el ar-
ticulo 12 del Estatuto de Autonomia, que impulsan a la Comunidad Auté-
noma de Andalucia a promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos que lo integran sean reales y efec-
tivas, asi como a remover los obstaculos que impidan o dificultan su ple-
nitud, y, de otra, el articulo 39 del texto constitucional encomienda a los
poderes publicos la proteccion social, econémica y juridica de la familia,

Para ello, es necesario regular esta nueva realidad social, no ya desde
la imposicién de un régimen imperativo y supletorio de las relaciones in-
terindividuales, sino mediante una intervencién de las Administraciones
publicas de Andalucia que contribuya a superar reconocimientos mera-
mente formales de derechos y a materializar en la prictica cotidiana los
derechos a la libertad y la igualdad en el dmbito familiar.

En este sentido se desarrolla la competencia sobre orientacién fami-
liar que el articulo 13.22 del mencionado Estatuto de autonomia atribu-
ye a la Comunidad auténoma de Andalucia, puesto que, con respeto en
todo caso a la legislacién civil, no sélo se facilita la constitucién y auto-
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rregulacién de nuevos modelos de convivencia, sino que incide igualmen-
te en aspectos sustantivos que afectan de modo importante a la familia,
como la salud y los servicios sociales, lo que supone, en definitiva, una
forma de atencién, promocién y ayuda a la misma.

Dejamos el resto del Predmbulo, que se dedica a comentar las dispo-
siciones de la Ley y pasamos a estudiar sucintamente éstas:

En el articulo 1 se reitera lo que ya se ha dicho en el Preambulo, pero
de forma alin mas abigarrada, y en el articulo 2 se dice:

Las disposiciones de esta Ley serdn de aplicacién a las parejas que
al menos uno de sus miembros tenga su residencia habitual en cualquier
municipio de Andalucia, v que ninguno de sus miembros se encuentre ins-
crito en otro registro como pareja estabie.

Los términos del precepto plantean un problema similar al que hemos
tratado al ocuparnos de otras Comunidades auténomas. Se precisa que
uno de los miembros tenga su residencia habitual en cualquier domicilio
de Andalucia, pero si uno de ellos se halla inscrito como pareja de hecho
en otro registro ya no se aplica la Ley. Es un poco extrafio que quien for-
ma pareja de hecho con otra persona que tiene su residencia habitual en
Andalucia forme pareja de hecho, al parecer con otra persona, e inscrita
en distinto Registro. Con buena dosis de buena voluntad cabe interpre-
tar que es la misma pareja de hecho la que se encuentra inscrita en otro
Registro, si bien entonces quedardn sujetos al régimen atipico o bien ha-
bra que ver de conciliar las dos leyes diferentes.

A los efectos de la Ley, se entiende por pareja de hecho la unién de
dos personas con independencia de su opcién sexual, a fin de convivir
de forma estable, en una relacién de afectividad andloga a la conyugal. Por
tanto, integran las parejas de hecho tanto las formadas por heterosexua-
les como por homosexuales.

No podran formar pareja de hecho:

Los menores de edad no emancipados.

Los que estén ligados con vinculo matrimonial o pareja de hecho an-
terior inscrita, Luego no pueden formar pareja de hecho los casados se-
parados de hecho o de derecho. También es anémalo que la pareja de
hecho anterior que impide la formacién de una nueva parcja haya de es-
tar inscrita.

Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.

Los colaterales por consanguinidad en segundo grado. La Ley Anda-

luza es en este sentido mds rigurosa que otras, creemos que con razon.
Las Administraciones piblicas de Andalucia promoverén las actuacio-
nes tendentes a garantizar el reconocimiento y la proteccion de las pare-
jas, conforme a los siguientes principios:
Respeto a cada persona en la libre eleccién de su opcién sexual. Pre-
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cepto innecesario porque, de acuerdo con la Constitucidn, esta protegida
la libertad individual.

Igualdad y no discriminacién de los individuos por razén del modelo
de unidad de convivencia de que formen parte. Mds de lo mismo, como
en el apartado siguiente, en el que se dice:

Respeto a la identidad sexual de cada persona.

Autonomia de los integrantes de la pareja de hecho en la configura-
cién de los derechos y obligaciones derivados de su unién, con respeto en
cualquicr caso de los intereses de los menores a su cargo. No se sabe bien
si la Ley quiere decir, como muchas de las otras, que los convivientes pue-
den regular por pacto sus derechos y obligaciones reciprocos, asi como sus
relaciones patrimoniales. Parece que si, aunque segln nuestro criterio es-
tarfan sujetos a las limitaciones que antes se expusieron.

Informacién en medios educativos y de proyeccién social sobre la co-
existencia de diversos modelos de convivencia. La verdad, no entendemos
bien lo que aqui se quiere decir, ni tampoco si existen centros que pro-
porcionen esa informacidn.

Acreditacién:

Para acreditar la existencia de la pareja de hecho se deberd justificar
ante las Administraciones publicas de Andalucia, documentalmente, las
circunstancias siguientes:

Identificacién personal; residencia habitual en un municipio de la Co-
munidad andaluza; declaracién de no hallarse incurso en ninguno de los
casos previstos en el articulo 3 de la Ley (los que incapacitan para ser
pareja de hecho); declaracion de voluntad de constituir una pareja de
hecho.

Esta declaracion podrd realizarse mediante comparecencia personal de
los interesados ante el titular del érgano encargado del Registro corres-
pondiente, o ante el alcalde, concejal o funcionario en quien delegue, en
la que manifiesten su voluntad de mantener una relacion de convivencia
estable, conforme a lo dispuesto en la presente Ley. (Parece que la decla-
racién deber4 ser hecha por los dos miembros de la pareja.) El acto ten-
dra cardcter piiblico, salvo que los interesados soliciten expresamente que
se desarrolle en forma reservada.

También podré efectuarse en escritura piblica o por cualquier otro
medio de prueba admisible en Derecho.

Registro de parejas de hecho:

Previa solicitud de los interesados, las parejas de hecho cuya constitu-
¢ién resulte acreditada serdn objeto de inscripcion en el Registro instituido
al efecto.

La inscripcion registral producird presuncion de convivencia, salvo prue-
ba en contrario.

77



Los beneficios previstos en la Ley serdn aplicables a las parejas de
hecho desde la inscripcion en el Registro.

La nulidad de la inscripcién podrd promoverse de oficio o a instancia
de los interesados, de acuerdo con lo establecido en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo comin, y en los supuestos en que se
hubiera acreditado la constitucién de la pareja de hecho mediante ocul-
tamiento de datos, falscamiento o con una finalidad fraudulenta.

El acceso a los datos obrantes en el Registro, asi como la expedicion
de certificaciones, quedaran limitados a los propios interesados, salvo que
éstos autoricen a tercero para la obtencién de una informacion determi-
nada.

El Registro de Parejas de Hecho tendra cardcter administrativo y serd
linico, sin perjuicio de su gestién descentralizada en los municipios de la
Comunidad auténoma. A tal efecto, la Administracién de la Junta de An-
dalucia asumira las correspondientes funciones de coordinacion.

Reglamentariamente se regulard la organizacion y funcionamiento del
Registro de Parejas de Hecho, asi como el procedimiento para la inscrip-
¢ién en ¢l mismo y su gestién descentralizada en los municipios andaluces.
Con la inscripcidén en el correspondiente registro, las parejas de hecho go-
zardn de todos los derechos que le confieren los dmbitos municipales,
autonémicos, dentro del territorio andaluz.

Pero ;qué ocurre si la pareja no se inscribe? Parece que habra de su-
jetarse al régimen de las relaciones atipicas.

El capitulo II se ocupa de las relaciones personales.

Se sanciona el derecho de los miembros de la pareja para regular los
derechos y deberes derivados de sus relaciones personales; las Adminis-
traciones piblicas de Andalucia no inscribirdn en el Registro los actos
que atenten contra los derechos fundamentales y las libertades publicas
de cualquiera de sus integrantes.

Independientemente de la vaguedad de esta dltima aseveracién, se plan-
tea un problema importante comin a otras Comunidades. En primer lu-
gar hay que saber, puesto que la Ley no lo dice, si se ha efectuado a favor
de la Comunidad de Andalucia la delegaciéon de facultades que autori-
za el articulo 150.2 de la Constitucién, pues de no ser asi la Comunidad
carecerfa de competencia para regular, siquiera mediante pacto entre los
interesados, lo relativo a sus relaciones personales. En segundo término,

como ya hicimos constar, esta materia estd sustraida a las facultades de
las Parejas de Hecho.

Respecto de los derechos de los menores (que no se especifican) se
dispone que las Administraciones Piiblicas velardn porque el respeto de
los derechos de los menores tenga cardcter prioritario y prevalezca sobre
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cualquier pacto o situacién de hecho, con independencia de la unidad de
convivencia de la que aquéllos formen parte y de la relacion juridica exis-
tente entre sus miembros, precepto que por su ambigiiedad y mala redac-
¢ién no se sabe bien lo que quiere decir.

Por ultimo, dentro de las relaciones personales, se establece el acogi-
miento de familia:

Segtn el articulo 5: Los componentes de las parejas de hecho podran
iniciar ante la Junta de Andalucia, de forma conjunta, los procedimien-
tos para la constitucién de los acogimientos familiares simples o perma-
nentes. A los efectos de lo dispuesto por el articulo 33 de la Ley 1/1998,
de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al menor, en relacién con
los criterios de idoneidad aplicados en dichos procedimientos, en ningiin
caso podrd ser utilizado como factor discriminatorio la opcién o la iden-
tidad sexual de los solicitantes. Es decir, la barroca redaccién quiere decir
en sintesis que la identidad sexual de los solicitantes no puede ser, en nin-
gun caso, factor discriminatorio.

En el capitulo III se abordan las relaciones patrimoniales. Los miem-
bros de la pareja de hecho, teniendo en cuenta el principio de libertad de
pactos que rige sus relaciones patrimoniales, podrdn solicitar de las Ad-
ministraciones Piblicas de Andalucia informacién sobre las disposiciones
legales vigentes al respecto.

En cualquier caso, las parejas podran, en el momento de su inscripcién,
establecer el régimen econdmico que mantendrdn durante su relacién como
a su término. Los pactos que acordaren podran establecer una compen-
sacion econdmica cuando tras el cese de la convivencia se produzca un
desequilibrio econémico en uno de los convivientes, en relacién a la posi-
cién del otro y que suponga una merma con respecto a su situacién pre-
via al establecimiento de la convivencia.

Independientemente de la obsesion de reproducir aproximadamente
el articulo 97 del Cddigo Civil, hemos de repetir lo ya dicho. Los regime-
nes econdémico-matrimoniales son dificilmente compatibles con la ¢sencia
de las uniones de hecho: poner fin a ella cuando asf lo decida unilateral-
mente una de las partes, lo que no es posible dentro de los regimenes
regulados por et Cédigo Civil, que serian los aplicables a Andalucia. Son
posibles, como ya se dijo, la Comunidad de bienes ordinaria y ciertas va-
riantes del contrato de sociedad. A recalcar el porqué a una pareja que
no quiere entablar lazos de convivencia se les otorgan toda clase de faci-
lidades (cosa distinta es que sean viables) para que las asuman.

Informacién e inscripcion registral.

1) Las parejas de hecho interesadas en suscribir un documento, en el
que quede reflejado el régimen econdmico voluntariamente pactado entre
sus miembros, podrén requerir de la Junta de Andalucia que les informe
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sobre los aspectos a tratar en la elaboracién del mismo, especialmente con
respecto a las siguientes materias:

a) Contribucidén a las cargas familiares,

b) Régimen de titularidad y disposicién de los bienes y ganancias,
con la constitucién, en su caso, de una sociedad universal en cualquiera
de sus modalidades.

¢} Derecho a alimentos.

d) Efectos patrimoniales derivados de la disolucién de la pareja de
hecho: distribucion y adjudicacién de bienes; atribucién del uso de la vi-
vienda y el ajuar familiar; contribucion a las cargas familiares y alimen-
tos; indemnizacién a alguno de sus miembros,

Articulo 12. Disolucién:

A los efectos de la presente ley, se considerard disuelta la pareja de
hecho en los siguientes casos:

Muerte o declaracién de fallecimiento de alguno de los integrantes;
matrimonio de la pareja o de uno de sus miembros; cese efectivo de la
convivencia por un periodo superior a un afio.

Los miembros de la pareja podran regular las compensaciones econé-
micas que convengan para el caso de disolucién de la pareja, respetando
en todo caso los derechos minimos contemplados por la legislacién gene-
ral aplicable.

En todo caso, los pactos a que se refiere este articulo nunca podran
perjudicar a tercero.

Los miembros de la pareja estable son responsables solidarios frente
a terceras personas de las obligaciones contraidas por los gastos necesa-
rios para el mantenimiento de la casa.

Acreditada la disolucién se procederd a la cancelacion de la correspon-
diente inscripcion en el correspondiente Registro de Parejas de Hecho.

El miembro de la pareja de hecho que haya tramitado la cancelacion
debera notificarlo fehacientemente a la otra parte, sin perjuicio de la no-
tificacién obligatoria del Registro.

Articulo 13. Derechos en caso de fallecimiento de cada uno de los con-
vivientes.

En cl supuesto de no existencia de pacto, en caso de fallecimiento de
uno de los miembros de la pareja, el que sobreviva tendrd derecho, inde-
pendientemente de los hereditarios que le correspondan, a residir en la
vivienda durante el plazo de un afio.

Capitulo IV. ~ ST S

Del ejercicio de los derechos ante las Administraciones Pablicas de
Andalucia.

Articulo 14. Régimen por la normativa andaluza.

Derecho piiblico.
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Las parejas de hecho consideradas como unidades de convivencia fa-
miliar respecto a la normativa andaluza en Derecho Publico que la Admi-
nistracién de la Junta de Andalucia pueda establecer a favor de la familia
o de alguno de sus integrantes. De nuevo un precepto enigmatico.

Articulo 15. Centros residenciales para personas mayores.

Las parejas de hecho podran solicitar st ingreso conjunto en los cen-
tros residenciales para personas mayores dependientes de las Adminis-
traciones priblicas de Andalucia, de forma que, acordada su incorporacién
a los mismos, dispondrdn de habitaciones compartidas exclusivamente para
ellos.

Articulo 16. Rehabilitacién de drogodependientes.

Los o6rganos de las Administraciones Publicas de Andalucia compe-
tentes en materia de drogodependencias tendrdn en cuenta la existencia
de parejas de hecho, y desarrollardn su actuacion sobre las mismas cuan-
do éstas sean un factor determinante para la asistencia, la rehabilitacion
y la incorporacién social de sus miembros.

Articulo 17. Informacion € intervencién sanitaria.

Los miembros de la pareja de hecho podran ejercer en todo caso el
derecho que la legislacién sanitaria reconoce a los familiares y allegados
de una persona obtener, en términos comprensibles, informacién completa
y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagndstico,
prondstico y alternativas de tratamientos.

2) Si fuera preciso el previo consentimiento de un paciente para la
realizacién de una intervencion sanitaria y €ste no se hallase capacitado
para tomar decisiones, los miembros de la pareja de hecho tendrédn el de-
recho que la legislacién sanitaria reconozca a los familiares y allegados
de los usuarios del sistema sanitario piblico de Andalucia.

Articulo 18. Impulso a la equiparacién de derechos en la economia
privada.

La Administracién piblica andaluza promover4, en el dmbito de la
economia privada, la equiparacion de los miembros de cualquier tipo de
pareja respecto a los derechos de formacion, licencias, ayudas de accion
social, condiciones laborales y similares que se recojan en los convenios,
respecto a las personas que forman matrimonio.

Articulo 19. Equiparacion en materia de vivienda publica en la Co-
munidad Auténoma de Andalucia.

En la adjudicacién de viviendas propiedad de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Andalucia se entenderd a la pareja estable al
matrimonio.

Articulo 20. Equiparacién fiscal y tributaria.

La convivencia por unién estable de una pareja s¢ equiparard al ma-
trimonio a todos los efectos tributarios y beneficios fiscales en el régimen
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tributario y fiscal autonémico, siempre que la acreditacién de la pareja
retina los requisitos sefialados por la Ley.

Articulo 21. Equiparacién a la funcién piblica.

En todo lo relativo a permisos, licencias, provision de puestos de tra-
bajo, ayudas de accién social y demds condiciones de trabajo en el ambito
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y en lo referente a los emplea-
dos publicos de la misma, se entenderd equiparada la pareja estable al
matrimonio y al conviviente al cényuge.

Articulo 22. Equiparacién al matrimonio.

En las materias no reguladas expresamente en esta Ley, las parejas de
hecho quedardn equiparadas al matrimonio en las relaciones juridicas que
puedan establecer con las diversas Administraciones pablicas de Andalu-
cia en su propio dmbito de competencias, con las limitaciones que pue-
dan resultar impuestas por la aplicacién de la normativa estatal.

La Ley concluye con una disposicién transitoria, una disposicién dero-
gatoria linica y dos disposiciones finales.

La Ley Andaluza es desde luego la peor de las Leyes autonémicas
sobre parejas de hecho. Es larga, confusa y reiterativa.

I) Ley de 23 de mayo de 2002 sobre Parejas Estables del Principa-
do de Asturias.

LLa Ley —se trata de una Ley corta- se fundamenta como casi todas
en los articulos 9.2, 14 y 39 de la Constitucién. Se citan en el Predmbulo
los articulos 10.1.1.3, 24 y 25, que atribuye al Principado competencias
exclusivas en materia de organizacién de sus instituciones de autogobier-
no, vivienda, asistencia y bienestar social y proteccién y tutela de meno-
res y concordantes de la Ley Organica 7/1998, de 30 de diciembre, por la
que se aprueba el Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias, mo-
dificada por la Ley Orgdnica 1/1999, de 5 de enero, ofrece un instrumento
para no favorecer la discriminacion de las personas unidas de forma esta-
ble en relacién de convivencia andloga a la conyugal, con independencia
de su sexo, en cumplimiento de los principios constitucionales, y del Esta-
tuto, de libertad e igualdad del individuo y de proteccién a la familia con
respecto a la Resolucion adoptada por el Pleno del Parlamento Europeo
de 8 de febrero de 1994 sobre la igualdad de los derechos de los homo-
sexuales en la Unién Europea desde la plena convicci6én de la ignaldad
de todos los asturianos y las asturianas.” T

Como se ve, los antecedentes que se invocan para justificar la Ley son
mds bien confusos y habria que consultar el Estatuto, para comprobar
si estamos dentro de las competencias derivadas claramente de la Cons-
titucion.
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El ambito de la Ley se aplicard a las parejas estables cuyos miembros
estén empadronados en cualquiera de los municipios de los concejos de
Asturias. La L.ey pues no es aplicable si alguno de los miembros de la
pareja no cumple esta exigencia, produciéndose los problemas que ya he-
mos visto cuando la disparidad de empadronamiento (o de vecindad civil)
se produce en el dmbito de aplicacién de otras Leyes.

Se entiende por pareja estable la unién libre y pablica, en una rela-
cion de afectividad andloga a la conyugal, con independencia de su sexo
(luego el concepto abarca también a los homosexuales) de dos personas
mayores de edad o menores emancipados sin vinculo de parentesco por
consanguinidad o adopcién en linea recta o colateral hasta el segundo gra-
do, siempre que ninguna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial
o forme pareja estable con otra persona.

Para que la pareja constituya pareja estable se necesita que hayan con-
vivido, maritalmente, durante un periodo ininterrumpido de un afio, o que
tuvieran descendencia comun, bastando entonces la simple convivencia, o
que hayan expresado su voluntad de constituir una pareja estable o en
documento publico, o se hayan inscrito en el Registro de Uniones de He-
cho del Principado de Asturias.

El cumplimiento de cualquiera de estos requisitos no subsana, sin em-
bargo, que uno de los miembros de la pareja no esté empadronado en
Asturias.

La pareja estable se disuelve: Por muerte o declaracion de falleci-
miento de uno de los miembros de la pareja; por matrimonio de uno de
sus miembros; por mutuo acuerdo; por voluntad unilateral de uno de los
miembros de la pareja, notificada fehacientemente al otro; por cese efec-
tivo de la convivencia por un periodo superior a un afo; cuando se acuerde
por los convivientes en escritura publica, disposicion initil, pues anterior-
mente se¢ dice que la pareja se disuelve por mutuo acuerdo.

Disuelta fa unién los miembros de la pareja estdn obligados, aunque
sea separadamente, a dejar sin efecto el documento que hubieran otor-
gado o a cancelar la inscripcién en el Registro de Uniones de Hecho que
hubieran promovido.

La disolucién de la pareja implica la revocacién de los poderes que se
hubieran concedido el uno a favor del otro.

No se reconocerd la existencia de otra pareja de hecho mientras no
se hubiera disuelto otra anterior mediante alguno de los supuestos com-
prendidos en el nimero 1 del articulo 4.

Regulacién de la convivencia.

Podran regular tanto en el aspecto personal como patrimonial, median-
te documento publico o privado, con indicacion de sus respectivos dere-
chos y deberes. Podran también incluir las compensaciones econémicas
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que convengan para el caso de disolucién de la pareja y siempre con ob-
servancia de la legalidad aplicable. Aparte de que no se entiende bien el
significado de esta ftiltima frase, parece excesiva la libertad de establecer-
s¢ compensaciones. En cuanto a la regulacién de las relaciones persona-
les y patrimoniales, nos remitimos a lo dicho anteriormente al tratar de
otras Comunidades Auténomas.

Se remite la Ley a la normativa vigente en tema de comunicacioén,
estancia y régimen de visitas de los menores, asi como a su guardia y cus-
todia (se sobreentiende que deben ser hijos comunes).

Medidas de accién afirmativa (?).

En todo lo relativo a permisos, licencias, provisién de puestos de tra-
bajo, ayudas dc accién social y demds condiciones de trabajo en el dmbi-
to de la Administracién del Principado de Asturias y en lo referente a los
empleados publicos de la misma, se entenderd equiparada la pareja esta-
ble al matrimonio y al conviviente al conyuge.

Los miembros de una pareja estable podran acoger a menores de for-
ma conjunta stempre que la modalidad de acogimiento familiar sea simple
o permanente, de acuerdo con la legislacion aplicable. ;Cudl?

En todo lo concerniente a prestaciones y servicios dependientes de la
Administracién del Principado de Asturias dirigidos a la proteccidon fami-
liar y de apoyo a la unidad convivencial o que presuponen demandas de
Ja union familiar, las parejas estables se entenderdn equiparadas al matri-
monio. (Tampoco se entiende bien el contenido de este precepto.)

Viviendas propiedad del Principado de Asturias.

En la adjudicacion de viviendas propiedad de la Administracién del
Principado de Asturias se entendera equiparada la pareja estable al ma-
trimonio.

La Ley concluye con una disposicién transitoria y otra [inal.

J) Ley de 7 de mayo de 2003 reguladora de las Parejas de Hecho
del Pais Vasco.

La Ley de la Comunidad auténoma del Pais Vasco es una de las mas
recientes. Aunque en el Pais Vasco hay un Derecho civil propio, sobre
todo en Vizcaya, no hay desde luego ¢n esas normas forales una refe-
rencia a las parejas de hecho, situacién no conocida ni por el Derecho
vasco consuetudinario, ni por la Compilacién de Derecho civil, ni por los

del Pais Vasco se refiere al Derecho civil vasco y hace referencia a la nor-
ma constitucional que trata de su conservacion, modificacion y desarro-
llo, y ademds a las normas que se refieren a la organizacidn, régimen y
funcionamiento de las instituciones y establecimientos de proteccion de
menores, sanidad, interior y asistencia social.
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Naturalmente hay una referencia a los articulos 9, 10 y 39 de la Cons-
titucidn.

El Predmbulo se inicia con una correcta distincién entre, por un lado,
muchas personas que constituyen unidades afectivo-sexuales de caracter
estable sin llegar a formalizarlas en un contrato matrimonial, bien porque
al tratarse de personas del mismo sexo no tienen posibilidad de casarse,
bien porque no descan sujetarse a aquel régimen (el matrimonio). Estas
uniones —sigue diciendo el Preambulo- dan lugar a verdaderos nicleos
familiares no sujetos actualmente a ninguna regulacién juridica (natural-
mente ello hace alusién exclusivamente al Pais Vasco), mds alld de la in-
terpretacion que [os jueces y tribunales formulan en aquellos casos en
que el desamparo del derecho produce la judicializacién de los contlictos.

Especial desproteccion sufren los grupos familiares en los que la pare-
ja estd compuesta por dos hombres o dos mujeres, que se ven discrimi-
nados frente al resto de las parejas por ejercer una opcién afectivo-sexual
tan legitima como cualquier otra (?) al ver negado por el ordenamiento
juridico el acceso al matrimonio, y, en algunos casos, el ejercicio de los
mismos derechos de que gozan las parejas no casadas compuestas por hom-
bre y mujer.

Se cita la proposicién no de ley aprobada por el Parlamento Europeo
de 28 de mayo de 1982 y la resolucion del Parlamento europeo de 6 de
febrero de 1994. Hay una referencia, asimismo, al articulo 13 del Trata-
do de Amsterdam, por los que se revisan los Tratados Fundacionales de
la Unién Europea, que faculta al Consejo a luchar contra la discrimina-
cién por razén de la orientacién sexual. El 26 de septiembre del 2000 tam-
bién la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha recomendado
a los Gobiernos de los Estados miembros que adopten medidas para po-
ner fin a la discriminacién de las personas homosexuales.

El Preambulo de la Ley del Pais Vasco es, pues, uno de los mas com-
pletos sobre la materia, aunque, para nosotros, no justifique lo que pre-
tende justificar.

El concepto de la pareja de hecho aparece definido en el articulo 2.1
de la Ley: “Se considera pareja de hecho a la resultante de la unién li-
bre de dos personas, mayores de edad o menores emancipadas, con plena
capacidad, que no sean parientes por consanguinidad o adopcidn en linea
recta 0 en segundo grado colateral y que se encuentran ligadas por una
relacidon afectivo-sexual, sean del mismo o de distinto sexo. Asimismo, am-
bos miembros de la pareja deberdn cumplir el requisito de no estar uni-
dos a otra persona por vinculo matrimonial o de pareja de hecho.”

El ndmero 2 del precepto establece que la presente Ley serd aplica-
ble a las parejas de hecho constituidas en los términos del articulo 3 y
siguientes de la Ley. A tal efecto, podrdn inscribirse aquellas parejas de
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hecho en las que al menos uno de sus integrantes tenga la vecindad admi-
nistrativa en el territorio de la Comunidad Auténoma de Euskadi, sin
distinguir, en el caso de la otra parte, la nacionalidad.

La Ley tiene, pues, un dmbito de aplicacién mayor que el de otras co-
munidades, pues basta que uno de los miembros de la pareja tenga su ve-
cindad administrativa en Euskadi para que la pareja en su integridad quede
sometida a la Ley sin que importe la nacionalidad (se emplea por prime-
ra vez este término) de! otro conviviente.

La inscripcion de la pareja de hecho en el Registro que se lleva al efec-
to en el Pais Vasco tiene caricter constitutivo, de modo que a las parcjas
no inscritas no les serd aplicable la Ley. En ese caso se aplicara el que
hemos llamado reiteradamente régimen “atipico” o la que por aplicacion
de lo dispuesto en otras leyes tuvieran los convivientes, lo que conlleva
los problemas de adaptacién si sus vecindades fuesen diferentes.

En el articulo 4 se regula prolijamente el Registro de Parejas de He-
cho, en el que se inscribe la constitucion y los convenios reguladores del
régimen econdmico-matrimonial que pudieran establecer los convivientes.

En cuanto al contenido de la relacion de pareja de hecho, se estable-
ce gue sus componentes podran regular sus relaciones personales y patri-
moniales derivadas de su unién mediante documento piblico o privado,
asi como las compensaciones econémicas para el caso de disolucién de la
pareja. Ya hemos expuesto nuestra opinién sobre el alcance y la validez
de tales pactos.

En defecto de pacto expreso, los miembros de la pareja podridn adhe-
rirse a las cldusulas generales que en este sentido se establezcan. Las clau-
sulas gencrales preveran:

La contribucién al mantenimiento de la vivienda y de los gastos co-
munes mediante aportacion econdmica o trabajo personal. Se considerard
contribucién a los gastos comunes el trabajo doméstico, la colaboracion
personal o profesional no retribuida o insuficientemente retribuida a la
profesion o a la empresa del otro miembro, asi como los recursos proce-
dentes de su actividad o de sus bienes en proporcidén a sus patrimonios.
No tendran la consideracién de gastos comunes los derivados de la ges-
tion y defensa de los bienes propios de uno dc los miembros de la pareja.
Ninguno de los miembros podrd enajenar, gravar o, en general, disponer
de sus derechos sobre los bienes comunes de cualquier forma que com-
prometa su uso sin el consentimiento del otro.

La clausula es demasiado larga, mezcla problemas distintos y €n gene-
ral es oscura y complicada.

Se sefialan a continuacién los efectos del cese. Disponiéndose:

Una pensién periddica para el miembro de la pareja que la necesitara
para atender adecuadamente a su sustento en uno de los siguientes casos:
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Si la unién hubiera supuesto una disminucién de la capacidad del soli-
citante de obtener ingresos.

Si el cuidado de los hijos o hijas comunes a su cargo le impidieran la
realizacion de actividades laborales o las dificultara seriamente.

Una compensacion econdmica a favor del miembro de la pareja que,
sin retribucion o con retribucién insuficiente, haya trabajado para el ho-
gar comin o para el otro miembro, en el caso de que por este motivo se
haya creado una situacién de desigualdad entre el patrimonio de ambos
que implique enriquecimiento injusto.

El derecho del superviviente en el caso de extincién de la pareja por
muerte o declaracién de fallecimiento de uno de los componentes, cuan-
do existiese convivencia y siempre que no perjudique la legitima de los
herederos forzosos, a la propiedad del ajuar doméstico y al uso de la vi-
vienda comin durante el afio siguiente a la defuncién, salvo que consti-
tuyera nueva pareja de hecho o contrajera matrimonio.

El precepto confiere demasiadas pensiones, deja demasiado margen al
arbitrio judicial y mezcla el derecho a las pensiones con un derecho de
sucesién mortis causa, demasiado raquitico.

Adopcion, acogimiento y régimen sucesorio.

Articulo 7. Los miembros de la pareja podrin, en los términos esta-
blecidos por la normativa vigente, formalizar €l acogimiento de menores
de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas
en matrimonio.

(No se sabe cémo va a cumplirse esta obligacidn si la pareja se separa.)

Articulo 8. De la adopcion.

1) Los miembros de parejas formadas por personas del mismo sexo
podrin adoptar de forma conjunta, con iguales derechos y deberes que
las parejas formadas por dos personas de distinto sexo y las parcjas uni-
das por matrimonio. Es decir, al igual que en Navarra, se sanciona la adop-
cién por parejas homosexuales, apartdndose de lo que ahora dispone el
Cddigo Civil. Discrepamos de este criterio, segin ya qued6 expuesto.

Articulo 9. Régimen sucesorio.

A los efectos de la Ley 3/1992, de 1 de julio (LPV 1992/266), de Dere-
cho civil foral del Pais Vasco, las parejas de hecho tendran la misma con-
sideracion que las casadas. Asi, en relacion con el régimen sucesorio y en
funcién del Derecho foral aplicable a cada caso:

1) Podran pactar que a la muerte de uno de ellos el otro pueda con-
servar en usufructo la totalidad de los bienes comunes.

2) Podran disponer conjuntamente de sus bienes en un solo instru-
mento, mediante el testamento mancomunado o de hermandad, pudiendo
ser revocado o modificado por los miembros de la pareja.

3) Podrin nombrarse reciprocamente comisario en testamento o pac-
to sucesorio.
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Régimen de Derecho publico-administrativo.

Articulo 10. Régimen fiscal.

En ¢l marco de las competencias administrativas de la Comunidad
Auténoma de Euskadi se da el mismo tratamiento fiscal a las parejas de
hecho que a las unidas por matrimonio.

Articulo 11. Régimen de la funcién piiblica.

Los miembros de la pareja de hecho tendran la misma consideracion
que los cényuges a los efectos de lo previsto en la Ley de la Funcién
Piblica Vasca y en el resto de las normas que regulan el estatuto de los
funcionarios del Pafs Vasco, en cuanto a licencias, permisos, situaciones
administrativas y provisién de puestos de trabajo.

Articulo 12. Mediacion.

En caso de desacuerdo entre los miembros de la pareja, podra instar-
se de comin acuerdo la mediacién familiar en los términos que sefala la
normativa reguladora de esta figura.

Articulo 13. Servicios sanitarios.

En el 4mbito de los servicios sanitarios, los miembros de la pareja de
hecho tendrdn los mismos derechos que la normativa sectorial sanitaria
atribuye a los conyuges o familiares y, asimismo, tendrdn derecho a obte-
ner, en términos comprensibles, informacién completa y continuada, ver-
bal o escrita, sobre diagnoOstico, pronOstico y alternativas de tratamiento,
incluida la informacién y prestacién de testimonio en los casos de dona-
cién y extraccién de 6rganos.

Si fuera preciso el consentimiento escrito de un paciente para la rea-
lizacién de una intervencion sanitaria y éste no se hallase capacitado para
tomar decisiones, los miembros de la pareja de hecho tendrédn el derecho
que la legislacidn sanitaria reconoce a los cényuges y familiares de los usua-
rios del sistema sanitario ptblico vasco.

Articulo 14. Residencia para personas mayores.

Las residencias para personas mayores, tanto publicas como privadas,
dispensardn el mismo trato a las parejas de hecho que a las unidas en
matrimonio, tanto en lo relativo a su acceso al centro como en las con-
diciones de estancia y utilizacién de los servicios, incluido el uso de habi-
taciones, la posibilidad de compartir otras instalaciones existentes y cua-
lesquiera otras condiciones de utilizacion y estancia en el centro.

Articulo 15. Tramites administrativos post mortem.

En caso de fallecimiento de uno de los componentes de Ta pareja de —
hecho, el otro podra participar en los tramites y gestiones relativas a la
identificacién y disposicion del caddver, enterramiento, recepcién de ob-
jetos personales del difunto y cualesquiera otros que resultaran precisos,
en iguales condiciones que las parejas casadas.
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Articulo 16. Régimen penitenciario.

La Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en el 4m-
bito de sus competencias, velard por el tratamiento igualitario entre las
parejas de hecho, sean del mismo o diferente sexo y las parejas casadas,
en la aplicacién de la normativa que regula los centros penitenciarios ubi-
cados en la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Articulo 17. Régimen laboral y de la Seguridad Social.

La Administracién de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en el dm-
bito de sus competencias en materia social, cuidard por la plena equipara-
cién de los derechos entre las parejas de hecho y las casadas en la apli-
cacion de las normas laborales y de la Seguridad Social, tanto si se trata
del sector piblico como del privado.

Extincién de la pareja de hecho.

Son causas de extincién: Comiin acuerdo, decisiéon unilateral de uno
de los miembros de la pareja notificada fehacientemente al otro; muerte
o declaractén de fallecimiento de uno de los miembros de la pareja; ma-
trimonio entre los propios miembros de la pareja, matrimonio de cualquie-
ra de los componentes de la pareja.

Efectos y obligaciones derivados de la extincidn:

1) Cuando se produzca la extincion de la pareja de hecho, ambos
miembros 0 uno de ellos en los casos de decisién unilateral, deberdn ins-
tar la cancelacién correspondiente en el registro. Ninguna de las partes
puede constituir relacién de pareja sometida a esta Ley sin la previa can-
celacién de la anterior. (Luego podran constituirla sin sumisién a la Ley
cuando la constituyan sin haber procedido a la cancelacién de la anterior.)

Cuando se encuentre plenamente acreditado el fallecimiento de uno
de los miembros de la pareja de hecho o el matrimonio de uno o de am-
bos, podrd practicarse de oficio la cancelacién de la inscripcion.

La Ley termina con dos disposiciones adicionales. Dos transitorias y
dos derogatorias.

K) Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho de la Comuni-
dad Auténoma de Extremadura.

Que sepamos es la tltima de las Leyes autonémicas referentes a las
Parejas de Hecho.

Como casi todas, el Preambulo hace referencia al primer y tinico con-
greso de parejas no casadas celebrado y auspiciado por el Consejo de
Europa, afiadiendo que la relaciéon se ha ido normalizando en diversos
textos legislativos, como el Cédigo Penal, la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Ley Orgdnica del Poder Judicial o la Ley reguladora del derecho
de asilo y la condicién de refugiado.
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No falta la cita del articulo 39 de la Constitucion, ni la de los articu-
los 11, 14 y siguientes, ni la de las Leyes de 13 de mayo de 1981, que
modificé profundamente nuestro Derecho de Familia, ni la de 7 de julio
de 1981 y 11 de noviembre de 1987.

Se seflala que, junto a la pareja de hecho heterosexual, otro fenéme-
no similar, aunque de naturaleza y consecuencias bien diferentes, el de la
pareja homosexual en convivencia marital estable, estd dejando de ser tam-
bién algo ajeno y marginal. Se impone la adecuacién de la normativa a
la realidad de la sociedad en este momento histérico. Deben respetarse y
cumplirse la recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
Europeo a los Conscjos de ministros de los Estados miembros, ratificada
el 11 de junio de 1985 por nuestro Congreso de Diputados, sobre no dis-
criminacion a los homosexuales, y la resolucién adoptada el 5 de febrero
de 1994 por el Pleno del Parlamento Europeo, sobre la igualdad de dere-
chos de los homosexuales y lesbianas en la Comunidad Eurcpea, que, des-
de la conviccién de que todos los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho
a un trato idéntico con independencia de su orientacion sexual, pide a los
Estados de la Comunidad que supriman todas las disposiciones juridicas
que criminalicen o discriminen las relaciones sexuales entre personas del
mismo S€Xo.

En este sentido, l1a Comunidad Auténoma de Extremadura considera
que la convivencia duradera y estable, con independencia de la orienta-
cion sexunal de sus miembros, debe considerarse una realidad cotidiana de
nuestra sociedad, por lo que no puede permanecer al margen del Dere-
cho positivo. Asi, con esta Ley se daria cumplimiento a las previsiones
del articulo 6.2 b) del Estatuto de Autonomia de Extremadura, que den-
tro del marco de su competencia ejercera sus poderes con el objetivo ba-
sico de promover las condiciones para que ia libertad y la igualdad de los
extremefios sean reales y efectivas.

En igual sentido, la Comunidad Auténoma de Extremadura, median-
te el Decreto 3 de la Comunidad Autonéma de Extremadura 5/1997, de
18 de marzo, creé el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, decreto que fue desarrollado mediante Orden
de 14 de mayo de 1997 de la Consejeria de Bienestar Social, suponiendo
ahora la presente Ley una respuesta clara, desde esta Comunidad Aut6-
noma, a una demanda realizada por amplios sectores sociales e institucio-
nales, con el _fin_de_reconocer esta formula de convivencia en el marco
del Derecho comuin que evite cualquler tipo de discriminacién para la
persona.

Este farragoso preambulo concluye diciendo: Siendo de obligado cum-
plimiento que el tratamiento de estas uniones de convivencia se ajuste al
marco de las competencias autonémicas en la materia, se han excluido las
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cuestiones propias del Derecho penal, las de cardcter laboral y las relati-
vas a la Seguridad Social. Constitucionalmente, debieran haberse excluido,
lo que no se ha hecho, las normas de Derecho civil, ya que Extremadura
carece de un Derecho civil o foral peculiar, con lo cual el Derecho civil
queda fuera del 4mbito competencial del Estatuto, segiin antes quedd ex-
puesto.

Concepto de pareja de hecho: Se considera pareja de hecho, a los efec-
tos de la ley, la union estable, libre, publica y notoria, en una relacién de
afectividad andloga a la conyugal, con independencia de su sexo, de dos
personas mayores de edad, o menores emancipados, siempre que volun-
tariamente decidan someterse a la misma mediante la inscripcion de la
pareja en el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma
de Extremadura.

Se exige que, al menos, uno de los miembros de la pareja se halle em-
padronado y tenga su residencia en la Comunidad Auténoma de Extre-
madura.

La formula es similar a la que aparece en otras Leyes Autondmicas.
Del iiltimo inciso parece desprenderse que es suficiente que uno de los
miembros de la pareja se halle empadronado y tenga su residencia en la
Comunidad Auténoma para que la pareja, en su totalidad, quede someti-
da a las disposiciones de la Ley Autondmica.

La pareja es estable cuando los miembros de la pareja hayan convivi-
do como minimo un aio, salvo que tuvieran descendencia comun, en cuyo
caso bastard la mera convivencia, o salvo que hayan expresado su volun-
tad de constituir una pareja estable en documento piblico. Luego esta
manifestacién, que debe ser comiin, sustituye al requisito efectivo de la
convivencia.

En caso de que un miembro de la parcja o ambos estén ligados por
vinculo matrimonial con otra persona al tiempo de iniciar la relacion, el
tiempo de convivencia transcurrido hasta el momento en que el dltimo
de ellos obtenga la disolucién o, en su caso, la nulidad, se tendra en cuen-
ta en el cédmputo indicado de un afio.

La inscripcidn en el Registro tiene cardcter constitutivo.

No pueden constituir pareja de hecho: Los menores de edad no eman-
cipados, las personas ligadas por vinculo matrimonial no separadas judi-
cialmente. Luego si pueden constituir pareja de hecho personas casadas
separadas judicialmente, no asi en caso de estar separadas solamente de
hecho; las personas que formen pareja de hecho debidamente inscrita con
otra persona; los parientes por consanguinidad o adopcién en linea recta;
los parientes por consanguinidad o adopcidn dentro del tercer grado.

Las parejas de hecho se constituirdn a través de la inscripcién en el
Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extrema-
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dura, previa acreditacién de los requisitos antes relacionados en expedien-
te contradictorio ante el encargado del Registro. Pero la previa conviven-
cia, libre, piiblica, notoria y no interrumpida en relacién de afectividad,
habra de acreditarse mediante cualquier medio de prueba admitido en
derecho. ;Para qué, pues, el expediente contradictorio?

Disolucién de la pareja de hecho: Muerte o declaracién de fallecimien-
to de uno de sus miembros; matrimonio de uno de los convivientes; mu-
tuo acuerdo; voluntad unilateral de uno de Jos miembros de la pareja, que
deberd ser notificada fehacientemente a la otra; cese efectivo de la con-
vivencia por un periodo superior a un afio.

Ambos miembros estin obligados a dejar sin efecto el documento pd-
blico que hubieran otorgado y a instar la cancelacién en el registro co-
rrespondiente. Si la voluntad de cancelacidn se presenta por uno solo de
los miembros, se dard conocimiento al otro.

Los miembros de una pareja de hecho no podran establecer otra pa-
reja estable con tercera persona mientras no se haya producido su diso-
lucién mediante alguno de los supuestos antes descritos.

La disolucion de la pareja de hecho implica la revocacién de los pode-
res que uno de los miembros hubiera otorgado a favor del otro.

La relacién de pareja.

La Ley autoriza a los miembros de la pareja para establecer en escri-
tura piblica los pactos y convenios para regir sus relaciones econémicas
durante la convivencia y para liquidarlas tras su cese.

A nuestro juicio, la norma no es conforme con el derecho constitucio-
nal por cuanto el derecho extremefio carece de Derecho civil o foral pro-
pios, que es la primera condicidn para que los estatutos de autonomia asu-
man competencias sobre Derecho civil, con arreglo a los articulos 149.1.8.
y 150.2, que antes fueron examinados.

En defecto de pacto (o salvo que éste sea declarado nulo conforme a
lo antes dicho) se presumird que los miembros de la pareja de hecho, sal-
vo pacto en contrario, contribuyen al sostenimiento de los gastos de ésta
€n proporcion a sus recursos.

Serdn nulos y carecerdn de validez los pactos contrarios a las leyes,
limitativos de los derechos que corresponden a cada conviviente o grave-
mente perjudiciales para uno de ellos, asi como aquellos cuyo objeto sea
exclusivamente personal o que afecte a la intimidad de los convivientes.

Aunque la redaccidn del precepto no brilla por su claridad, es de en-
comiar que niegue validez a los pactos cuyo objeto sea puramente perso- ’
nal o que afecten a la intimidad de los convivientes.

En todo caso, los pactos a que se refiere este articulo (sus nimeros 2
y 3} sélo surtiran efectos entre las partes firmantes y nunca podran per-
judicar a terceros. Podran inscribirse en el Registro de Parejas de Hecho
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de la Comunidad Auténoma de Extremadura, siempre que en ellos con-
curran los requisitos de validez antes expresados, a peticién de ambos
miembros de la pareja.

Reclamacion de compensacién econémica.

En el supuesto de que se produzca la extincidén en vida de la pareja
de hecho, si la convivencia ha supuesto una situacién de desigualdad pa-
trimonial entre ambos convivientes que implique enriquecimiento injusto,
podré exigirse una compensacion econdmica para ¢l conviviente perjudi-
cado que, sin retribucién o con retribucion insuficiente, haya trabajado
para el hogar comin o para el otro conviviente. El precepto, como otros
muchos, esté inspirado en el articulo 97 del Codigo Civil, atinente a la pen-
sién compensatoria.

Acogimiento familiar de menores.

1) Teniendo en cuenta que es competencia de la Junta de Extrema-
dura la funcién tuitiva de los derechos de la infancia, asi como todas las
actuaciones de tutela, acogimiento y adopcién de menores, los miembros
de la pareja de hecho podrdn acoger de forma conjunta con iguales dere-
chos y deberes que las parejas unidas en matrimonio, siempre que la mo-
dalidad del acogimiento sea simple o permanente, de acuerdo con la le-
gislacién aplicable.

2) En los casos de disolucion de una pareja de hecho que hubiere re-
cibido en acogimiento familiar administrativo a un menor de edad, en lo
relativo a la guarda y custodia de éste, se estard a lo que disponga, en in-
terés del menor, la Entidad ptblica competente en materia de proteccién
de menores. En los supuestos de acogimientos familiares judiciales, deci-
dird el juez, a propuesta de la Entidad publica.

La oscura redaccion del precepto no aclara si los menores pueden ser
acogidos o adoptados por paregjas homosexuales. Ante el silencio de la Ley
nos inclinamos por la negativa, aunque las constantes referencias a dis-
posiciones de rango internacional podrian hacer pensar otra cosa.

Articulo 9. Guarda y régimen de visita a los hijos.

En caso de disolucién de 1a pareja de hecho en vida de ambos miem-
bros, la guarda y custodia de los hijos e hijas comunes y el régimen de
comunicacidn y estancia se determinard en aplicacién de la legislacién
civil vigente en materia de relaciones paternofiliales. L.a norma es correc-
ta en cuanto se remite a la legislacién comun.,

Normas administrativas.

Articulo 10. En todo lo que respecta al personal de servicio de la
Comunidad Auténoma de Extremadura, deberd entenderse la pareja de
hecho al matrimonio y el conviviente al cényuge, de tal manera que los
convivientes mantendrdn los mismos beneficios reconocidos a las parejas
que hayan contraido matrimonio.
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Articulo 11. Régimen de prestaciones sociales.

Se entendera equiparada la pareja de hecho al matrimonio v €l con-
viviente al cényuge, en toda la normativa de servicios y prestaciones so-
ciales de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

Articulo 12. Normativa de la Comunidad Auténoma de Derecho pu-
blico.

Los derechos y obligaciones establecidos en la normativa extremefia
de Derecho piblico serdn de aplicacién a los miembros de la pareja de
hecho, en especial en materia presupuestaria, de subvenciones y tributos
propios.

Articulo 13. Régimen fiscal.

Los miembros de una pareja de hecho seran considerados como cén-
yuges a los efectos previstos en la legislacién fiscal autondmica, a los efec-
tos de computar rendimientos y de aplicar deducciones o exenciones.

La Ley concluye con una disposicién adicional, tres disposiciones tran-
sitorias, una disposicién derogatoria y dos disposiciones finales.

VIII. Reflexion final

Si echamos una mirada panoramica sobre las leyes autonémicas com-
probaremos que, salvo algunas excepciones, las mismas no difieren gran-
demente y no cabe presumir que cuando se dicte una ley estatal entre
ésta y aquéllas existan grandes diferencias. El problema consistird en sa-
ber, una vez que la ley estatal se promulgue, qué suerte van a correr las
leyes autondmicas.

Una visién acaso precipitada sobre las leyes autondmicas nos sitia a
primera vista ante dos grandes clases de supuestos: el primero, sin duda
preferido por el legislador, consiste en crear entre los dos miembros de
la pareja una serie de vinculos y compromisos que acercan la unién de he-
cho al matrimonio, lo que sin duda no es probablemente conforme con
lo que persigue la pareja al pretender unirse libremente.

El segundo grupo estaria compuesto por los que no se avienen a so-
meterse a unas reglas contrarias a su voluntad. Pero cabe prcguntarse,
(cudles son los componentes de ese segundo grupo? Porque hasta donde
se nos alcanza, una vez cumplidos los requisitos para constituir seglin cada

‘ley una pareja de hecho, no_cabe renunciar a lo establecido en esas leyes.

Claro es que cabe no cumphr los requmtos necesarios para que se les

aplique la ley, pero si ya llevan viviendo juntos el plazo que marca la
propia ley ya estdn automdticamente sujetos a lo que en ella se dispone.
S6lo cabe un escape: la unién se disuelve siempre que uno de sus miem-
bros lo exija. Pero aun asf, las leyes imponen una serie de trabas al que
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quiere separarse, de suerte que la aproximacién entre el matrimonio y la
unién libre es cada vez mayor.

A nuestro entender, la verdadera unién libre sélo existe cuando los
componentes de la pareja pueden rechazar los pactos y convenios que se
les ofrezcan y conservan integra la libertad de separarse. Ei que podria-
mos llamar “encorsetamiento” de la relacién sélo servird para confundir
ambas instituciones, que solo se distinguen con claridad en la Ley auto-
nomica de Catalufia.

Queda por 1ltimo la inminencia, si no es ya una realidad cuando estas
lineas se publiquen, que esté ya admitido y regulado el matrimonio entre
homosexuales. Claro que para ello, creemos, serd necesario modificar la
Constitucién, porque el articulo 32 de la Ley Fundamental “constitucio-
naliza” el matrimonio como la unién de un hombre con una mujer. Por
lo demads, el matrimonio entre homosexuales, ademds de ser una unién
“contra natura”, de matrimonio sélo tiene el nombre.
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MATRIMONIO. 1, Crisis del matrimonio y evolucién social. 2. La ex-
clusidn del usufructo legal en la ley 254 del FN: propuestas de modifica-
cién. 3. El usufructo legal de fidelidad frente a la obligacion de pago
de la pensién compensatoria. IV. ATRIBUCION DEL USUFRUCTO LEGAL
DE FIDELIDAD EN LAS SITUACIONES CONVIVENCIALES. V. CONCLUSION
FINAL.

{1} Trabajo publicado en Libro Homenaje al Profesor Doctor D. Manuel Albaladejo.
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I. Introduccién

Es innegable que la evolucién experimentada en el dmbito social y
cultural en el dltimo cuarto de siglo estd generando una auténtica revo-
lucién en las concepciones sobre el matrimonio y la familia.

Fendmenos como la normalidad que se viene detectando en la ruptu-
ra de los esposos o la extensién a quiecnes comparten su vida en comiin
de derechos que tradicionalmente se han ligado a las nupcias, generan
una seria reflexion sobre el actual panorama legislativo y las exigencias
de cambio en las regulaciones afectadas.

Un foco importante de esas cavilaciones se proyecta sobre la sucesion
mortis causa, ya que el tratamiento legal de los derechos sucesorios se ha
vinculado de forma insoslayable a la organizacién familiar y el matrimonio.

Nuestro Derecho civil navarro no ha escapado a ese dilema, siendo
testigo de la superacién de los principios de familia legitima y matrimo-
nio indisoluble en los que se asentaba su régimen sucesorio, y ha tenido
que hacer frente a la asimilacién de realidades juridicas antagénicas a
tales origenes.

Este estado de cosas ha suscitado en Navarra opiniones diversas, lle-
gandose a rechazar las modificaciones normativas introducidas por su in-
compatibilidad con la esencia del sistema sucesorio (2).

La aplicacion del principio de igualdad ante la ley de todos los hijos,
el reconocimiento de proteccién a todo tipo de familia, o la concesion de
estatus juridico a quienes conviven en andloga relacién a la conyugal,
plantean enormes dificultades en un sistema juridico que sigue estructu-
rado sobre hases tradicionales. No es de extrafiar, en consecuencia, que
sea la regulacion actual del usufructo de fidelidad una de las que més cri-
ticas y reticencias ha generado.

La extensién a favor de la pareja estable de ese derecho legal y la
propia regulacién que se le dispensa plantean diversas dudas de acomo-
dacién, cuestionando la flexibilidad de una organizacién que, abocada a
absorber esa realidad, ha sufrido su imposicién sin una reflexién previa
de las consecuencias que ello podia comportar.

Otro fendmeno social, la instauracién de normalidad en la ruptura del
matrimonio (3), obliga a la meditacién sobre la satisfactoria respuesta

{2) ARREGUI G, J, “Reflexiones sobre la fidelidad vidual navarra (fealdat)”, Revista
Juridica de Navarra, 1993, pp. 20 y ss.; “Leyes 253 y ss.”, Comentarios al Cédige Civil y Com-
pilaciones Forales, t. XXXVIII, vol. 2, ed. Edersa, Madrid, 2001, pp. 30 y ss.; cf. TORRES LANA,
I A, “Ley 233", Comentarios al Fuero Nuevo, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 746 y ss.

(3) Ecusquiza BALMASEDA, M. A., Sucesién legal y voluntaria del conyuge en las crisis
matrimoniales, Aranzadi, 2003, pp. 23 v ss.
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que nuestro Fuero Nuevo ofrece a tales casos en el marco sucesorio mor-
tis causa, replanteando las soluciones que se dispusieron por el legislador
de 1987 respecto al usufructo legal de fidelidad.

II. La caracterizacion general del usufructo legal de fidelidad:
situacion actual

Para comprender en toda su dimensién la problemdtica expuesta de-
bemos recordar algunas de las claves que permiten entender esta figura
y facilitan la inteleccién de su funcionalidad, midiendo la coherencia de
la actual regulacién con el papel que estd desempefiando.

El usufructo legal de fidelidad, reconocido tanto para el viudo como
el conviviente (ley 253 del FN), es un derecho atribuido por ley que se
impone a la voluntad del causante. Constituye una de las limitaciones a
la libertad de testar que rige en Navarra, siendo quiza la méds poderosa e
ineludible restriccidn, tanto por su extensién como conformacion. El cau-
sante s6lo puede privar de ese derecho al supérstite, en testamento o con-
trato sucesorio, cuando éste hubiera abandonado el hogar familiar, sido
infiel, incumplido gravemente o de forma reiterada los deberes conyuga-
les o familiares, o bien atentado contra la vida del otro (ley 254 in fine
del FN).

Su atribucién por “ministerio de la ley” entrafla consecuencias de im-
portancia. En caso de que fuera prevista por el decuius no constituird un
acto de liberalidad y, por tanto, no se computard a los efectos de la limi-
tacién de los derechos de los hijos de anterior matrimonio (ley 272 del
FN) (4); éstos nada podran reclamar si el nuevo cényuge Gnicamente re-
cibe mortis causa ese usufructo legal (5). Posee un caricter vitalicio que

(4) Segin se contempla en dicha norma, el disponente no puede dejar a los hijos del pri-
mer matrimonio menos de lo que hubiera asignado al cényuge o hijos del segundo matrimo-
nio. Esta limitacién a la libertad dispositiva no deja de ser cuestionable, ya que la igualacién
que persigue se limita a los hijos o cényuge de segundas nupcias, planteando evidentes pro-
blemas dada la igualdad ante la ley de los hijos cualquiera que sea su filiacién.

{5y Asi se ha entendido en la SAP de Navarra de 1 de octubre de 1999 (AC 1999/8998),
indicdndose que “el derecho de usufructo de fidelidad viene legalmente establecido en favor del
conyuge viudo y queda fuera de la facultad de disponer del testador, y la limitacién que establece
la Ley 272 afecta exclusivamente a aquello que entra dentro del dmbito de la libertad de dispo-
ner, limitdndolo, pero sin que en dicha Ley se contenga referencia alguna al derecho de usufructo
del conyuge viudo, ni contemple en modo alguno tal derecho”. Segin sefialaba LACRUZ BER-
DEJO, J. L., “Sobre algunos caracteres del derecho de viudedad”. Anuario de Derecha Arago-
nés, 1946, vol. III, pp. 354 y 355, en referencia a la institucién de la viudedad aragonesa, cuyo
entronque con el usufructo legal de fidelidad navarro resulta de aceptacién comun, la viude-
dad legal tiene una causa onerosa, dado su carécter inicialmente reciproco € impuesto por ley.
En el usufructo legal del viudo se encuentra ausente la intencién liberal por su naturaleza legal,
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permite al supérstite gozar del patrimonio del difunto, salve que contrai-
ga nuevas nupcias (ley 261) o se estime alguna de las causas para su pri-
vacidén (convivencia marital, vida notoriamente licenciosa, corrupcién de
los hijos 0 disposicién de los bienes usufructuados —ley 262 del FN-).
Comprende el uso y disfrute de la herencia del causante, con excepcién
de los bienes contemplados en la ley 255 del FN (6), conformando un
derecho real in re aliena. De indole personalisima, ese derecho resulta
inalienable y como consecuencia de ello también inembargable (7), en la
linea de lo previsto en el articulo 605-1 LEC. Cabe su renuncia anticipa-
da siempre que conste en escritura piiblica, incluso aunque esa manifes-
tacion se lleve a cabo con anterioridad a la celebracién del matrimonio
(ley 253, in fine del FN), siendo dicha decisién irrevocable.

La caracterizacién descrita es exigente y constituye un indicio signifi-
cativo del papel que se atribuye a esa institucién en el marco sucesorio
navarro, que mira mas alla de los intereses de quienes son sus destinata-
rios. Asi, aun cuando el usufructo legal surge con la muerte y se encuen-
tra regulado en sede sucesoria, su base familiar resulta palpable. No en
vano se condiciona la pervivencia de ese derecho a la falta de celebracién
de nuevas nupcias, que exista cumplimiento de los deberes familiares o
no se establezca convivencia more uxorio con otra persona (leyes 261 y
262 del FN).

El usufructo legal de fidelidad permite al viudo desempeiiar el papel
de continuador de la comunidad familiar creada en vida con el causante,

de ahf que cencedida la viudedad universal al binubo, perjudica, si su consorte llega a ejercer
el usufructo, los derechos de los hijos del primer matrimonio. Desde esta perspectiva se ha de
entender lo dispuesto en la ley 272 del FN, cuyo dmbito de aplicacion son los actos de libera-
lidad del causante. No obstante, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 12 de febrero de 2004,
parece no considerarlo asi, cuando extiende a los hijos de anterior matrimonio la atribucién
que el causante hizo a favor de su segunda esposa sobre la base de la ley 272 del FN; insti-
tuida Ia viuda heredera fiduciaria con facultad de disponer a titulo oneroso y los hijos desig-
nados herederos fideicomisarios. Esta solucién a la que llega el Tribunal Supremo resulta dis-
cutible, aunque el testador se extralimitara concediendo la facultad dispositiva a titulo oneroso
a su cédunyuge. La decision judicial debiera haberse limitado a decretar [a ineficacia de [a facul-
tad dispositiva atribuida a la segunda esposa. La propia coherencia del sistema lleva a ese re-
sultado, en otros casos siempre que exjstan hijos de anterior matrimonio necesariamente deberdn
recibir éstos, con o sin testamento, lo mismo que lo asignado al cdnyuge viudo por imperativo
legal, solucién que no es la que corresponde a [a inteleccién de la fey 272 del FN ni a la natu-
raleza de ese derecho legal.

{6) Las exclusiones que detalla la ley 255 del Fuero Nuevo tienen, en realidad, mero
valor aclaratorio. Buena parte de los bienes que aparecen excluidos del usufructo legal de fide-
lidad no integran, por sus propias caracteristicas, la herencia del difunto (nims. 1, 2,3 6 4). En
otros casos se da [a circunstancia que tales bienes se encuentran especialmente afectos al pago
de obligaciones que correspondian al causante (ley 235-5, 6 y 7). Quizd sean los legados pia-
dosos, ley 255-5 del FN, la tinica excepcién en este dmbito.

{7} Cf. AAP de Navarra de 19 de junio de 2000 (AC 2000/1576); AAP de Navarra de
1 de diciembre de 1998 (AC 1998/2397),
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transmitiéndole el control de la direccién familiar y recursos econémicos
que posibilitan el mantenimiento de la familia.

Ese cariz familiar es el que puede llevar a atemperar algunas de las
exigentes consecuencias que arrastra el régimen de libertad dispositiva en
Navarra; en concreto, la legitima foral de los hijos y descendientes, de
cardcter formal y sin contenido patrimonial (leyes 267 y 268 FN). Los
hijos o descendientes habidos entre el decuius y el supérstite, aun cuan-
do sean instituidos en la legitima foral, tendran el socorro del viudo, si
son menores o precisan alimentos, puesto que éste gozard de la capaci-
dad econdmica inherente al usufructo legal.

Hoy, por hoy, las razones en las que tradicionalmente se ha justifica-
do ese derecho, continuidad de la sociedad familiar creada con el matri-
monio y sucesién en el control de la direccién de la familia y sus recur-
sos (8), quedan atenuadas cuando se permite que en vida de los esposos
se produzca la quiebra del matrimonio y ruptura de la unidad familiar.
En tales casos, ¢l voto de confianza que el legislador asignaba al cényuge
supérstite, como la mejor opcién para mantener la unidad de la familia
sin contar con lo querido por el propio disponente, es cuando menos dis-
cutible. No en vano, el propic nombre que identifica a esta tradicional
figura, “usufructo legal de fidelidad”, evoca la sugerente imagen de unos
esposos que seguirdn siendo “fieles” mas alla de la muerte.

Los redactores del Fuero Nuevo también parecian entenderlo asi, cuan-
do justifican el otorgamiento de un poder de control del patrimonio del
causante de esa envergadura en la normalidad del matrimonio. La sepa-
racion conyugal quicbra esas bases y choca con esa justificacién primera.

Por otra parte, en un sistema de libertad dispositiva, una restriccién
de tal calado se percibe unida a razones de peso que justifiquen tal impo-
sicién y ligada a un régimen de garantias que eviten el fraude a la ley o
consecuencias no queridas. La tradicional vinculacion del usufructo legal
al matrimonio proporcionaba cierta seguridad en cuanto a la coercién de
ese limite. Tras la entrada en vigor de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio,
la arquitectura disefiada ofrece fisuras, en buena parte debidas al régimen
de constitucién de “pareja estable” (9), ya que se puede imponer tal limi-

(8) MORALES, A., Memoria del Derecho civil de Navarra, Pamplona, 1884, p. 125, Cf.
ARREGUI GIL, ), La fidelidad vidual en el Derecho privado de Navarra, Pamplona, 1968; “Re-
flexiones sobre la fidelidad vidual navarra (fealdat)”, Revista Juridica de Navarra, 1993, pp. 17
v ss.; “Ley 2537, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XXXVIII, vol. 2,
Edersa, Madrid, 2001, pp. 35 y ss.

(9) El articulo 2 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio. Concepto de pareja estable.

1. A efectos de la aplicacién de esta Ley Foral, se considera pareja estable la unién libre
y publica, en una afectividad andloga a la conyugal, con independencia de su orientacién se-
xual, de dos personas mayores de edad o menores emancipadas sin vinculo de parentesco por
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tacién aun cuando el causante no hubiera querido conformar ésta, o bien
su utilizacion pueda facilitar la obtencién de intereses contrarios a los
pensados por la norma, caso de la exclusién de la normativa fiscal (10).

La extensién de este derecho sucesorio vidual a quienes conviven re-
plantea, ademds, el sentido funcional del mismo que aparece desdibujado
de su inicial funcién, continuidad de la sociedad familiar, obligando a una
serena reflexion sobre la exigencia y oportunidad de una regulacién posi-
tiva que lo prevé como derecho legal y no voluntario.

III. Regulacion del usufructo legal de fidelidad ante la ruptura
del matrimonio

1. Crisis del matrimonio y evolucion social.

El tiempo transcurrido desde la introduccién del divorcio en Espafa
ha permitido que se hayan asumido de manera natural criterios que resul-
taban a priori impensables en la materia.

Como se recordard, el modelo propuesto para solventar las crisis ma-
trimoniales en la Ley 30/1981, de 7 de julio, intenté conjugar sensibilida-
des distintas y antagdnicas. Asi, el régimen que se dispuso para la separa-
cion y divorcio cohonesté planteamientos que permitian la ruptura de la
relacién por causas objetivas (arts. 81-1, 82-5 y 6, 86-1, y 2 CC), el llamado
modelo divorcio remedio, junto a un régimen causal soportado en la cul-
pabilidad o su imputabilidad, asumiendo la filosofia del divorcio sancién.

consanguinidad o adopcién en linea recta o colateral hasta el segundo grado, siempre que nin-
guna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra persona.

2. Se entenderd que la unidn es estable cuando los miembros de la pareja hayan convi-
vido maritalmente, como minimo, un periodo ininterrumpido de un afio, salvo que tuvieran des-
cendencia comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia, o salve que hayan expresado su
voluntad de constituir una pareja estable en documento piiblico.

3. En el caso de que un miembro de la pareja 0 ambos estén ligados por vinculo matri-
monial, el tiempo de convivencia transcurrido hasta el momento en gue el tltimo de ellos ob-
tenga la disolucién o, en su caso, la nulidad, se tendrd en cuenta en el cdmputo del periodo
indicado de un afio.

4, Las disposiciones de la presente Ley Foral se aplicardn a las parejas estables, cuando,
al menos, uno de sus miembros tenga la vecindad civil navarra.

(10) A tenor de lo que se dispone en el articulo 2-2 de la Ley Foral 6/2000, podria plan-
tearse una constitucién voluntaria de pareja estable con Ja dnica finalidad de beneficiar al su-
pérstite en el tratamiento fiscal y que se le considere como cényuge (art. 12 Ley Foral 6/2000).
La exigencia de que “exista una relacion de afectividad andloga a la conyugal”, elemento que
define el concepto de pareja legal, no deja de ser una cuestién de compleja valoracidn y, en
buena parte de ocasiones, de dificil acreditacién. Cf. Garcia-Posaba GOMEZ, E., “El con-
cepto de convivencia no matrimonial en Derecho espafiol”, Anuario de Derecho civil, 2003,
pp- 1069 y ss,
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Por su parte, el legislador de 1981 planted la reforma centrada en la
figura de la “separacién conyugal”, asignando a ésta la entidad y papel
que en otros ordenamientos se habian atribuido al divorcio. Se pensa-
ba que, en el marco social en el que se iba a desenvolver esta regulacion,
la mayor parte de los cényuges solventarian sus conflictos a través de la
separacion, concibiéndose como residual el cometido que en este dmbito
desempefiara el “divorcio”. Este parecer del legislador era palpable en la
regulacién ofrecida, como prueba la disciplina del Cédigo Civil cuando
anuda a la separacién los efectos dispuestos para la reconciliacion (art. 84
y 88 del CC) y exige un previo proceso de separacion, en buena parte de
los casos, para fundamentar la accién de divorcio (11).

Tales previsiones se han visto desbordadas y superadas. El nlimero de
supuestos que han llegado a los Tribunales en materia de ruptura del ma-
trimonio ha ido aumentando hasta superar las expectativas inicialmente
previstas, observandose una cierta normalidad en la adopcién de resolu-
ciones sobre separacion y divorcio; medida esta tdltima que en modo algu-
no se percibe por los ciudadanos como un remedio residual.

En este devenir el pensamiento de los autores y el sentir de los Tii-
bunales, incluidos los navarros, han venido evolucionando, asumiendo un
talante aperturista a la hora de pronunciarse sobre las soluciones a apli-
car. Con ello se pretende dar, en todo caso, salida a los conflictos conyu-
gales y eludir declaraciones de culpabilidad que sefialen a un causante
como responsable de la fractura de la relacidn, en aras de intentar evitar
males mayores y facilitar la convivencia entre los “ex cényuges”.

Por ello, aun cuando la justificacién del proceso de ruptura matrimo-
nial requiere una incardinacion clara en las causas legalmente previstas y
su determinacién con la correspondiente atribucién de responsabilidad,
se observa una tendencia imparable hacia ia flexibilizacién del régimen.
Declaraciones como las contenidas en la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Navarra, de 21 de mayo de 1999 (Seccién 3.°) (12) son de todo
punto ilustrativas de ese sentimiento, siendo comunes en buena parte de
nuestros tribunales: “en el actual estado de evolucion de nuestro Derecho
de familia y de la regulacién en el ordenamiento de sus crisis, en la mayo-
ria de las ocasiones irreversibles, resulta absolutamente initil el «esfuerzo
culpabilizador» o la blisqueda de concretas causas que justifiquen la sepa-
racién”. A ello se une que la aceptacién de una pretension de separacion
sobre la base de la causa primera del articulo 82 del CC suele ser asu-
mida sin anudar efectos ulteriores: “la afirmacién de un criterio de impu-

(11} L6pez v LOPEZ, A. M., “La crisis matrimonial: separacién y divorcio”, Jornadas His-
palenses sobre la Reforma del Derecho de familia, Sevilla, 1982, p. 52.
(12} (AC 1999/6613}.
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tacion culpabilistica, simplemente () da estado juridico a lo que constitu-
ve la realidad de la situacién de los litigantes” (SAP de Navarra de 21 de
mayo de 1999). De esta forma se constata una evolucién de criterios que
trasciende y corrige la regulacién vigente.

En Navarra, este cambio estd marcando el sino del usufructo legal de
fidelidad, augurdndose una proyeccién de futuro atin mayor, dados los
términos de la ley 254 del FN, que en algunos casos condiciona la atri-
bucién de ese derecho legal a la falta de culpabilidad del separado (13).

2. La exclusiéon del usufructo legal en la ley 254 del FN: propuestas
de modificacion.

La adecuvacién del Derecho civil navarro a los principios constitucio-
nales y el sistema abierto por la Ley 30/1981, de 7 de julio, que transfor-
mo la regulacién del matrimonio, se resolvié mediante modificacién del
Fuero Nuevo por Ley Foral 5/1987, de 1 de abril.

Una de las instituciones sobre las que necesariamente incidié la re-
forma fue el usufructo legal de fidelidad, por su directa implicacién con
la regulacién del matrimonio y su entonces exclusivo condicionamiento
a las nupcias. Entre las normas modificadas se encontrd la ley 254 del
FN, que trasladé al orden civil navarro el régimen resultante de una de
las interpretaciones a las que habia dado lugar la coordinacién de los
articulos 834 y 835 de Cddigo Civil; preceptos que planteaban diversas
dudas en su aplicacién al no haber sido objeto de reforma por la citada
Ley 30/1981, y que literalmente reconocen que el cényuge que no esté
separado, o bien lo esté por culpa del difunto, mantiene su derecho a la
legitima, ordendndose a los separados en virtud de demanda que esperen
al resultado del pleito (14). La convivencia de estas previsiones con lo

{13) Esta cuestién ya ha adquiride entidad en el régimen del Cédigo Civil, articulos 834
y 835, observindose las inseguridades juridicas a las que conduce una regulacién que no se aco-
moda con el sentir social v el criterio de una parte de los Tribunales. Cf. EGusQuiza BALMA-
SEDA, M. A., Sucesidn legal y voluntaria del ¢cényuge en las crisis matrimoniales, Aranzadi, 2003,
pp. 43 y ss.

(14) Las interpretaciones a las que dieron lugar los articulos 834 y 835 del CC fueron
diversas. Un sector de la doctrina restd importancia a la literalidad de esos preceptos, conside-
rando que debian ser valorados a la luz de lo dispuesto en el articulo 945 del CC, precepto
reformado que excluy6 al conyuge separado judicialmente o de hecho por mutuo acuerdo que
conste fehacientemente del llamamiento intestado, propeniendo su interpretacién correctora,
Otro sector, en cambio, estimé que, si bien los desajustes evidentes que en el sistema ocasio-
naban esos articulos 834 y 835 del CC requerian una accién legislativa, los preceptos vincula-
ban necesariamente y, por tanto, los tribunales debfan pronunciarse sobre la culpabilidad en la
separacién. Para unos dicha culpabilidad se identificaria con la separacion causal, para otros
con las causas descritas en los articulos 82-1 a 3 y 86-5 del CC. Como regla general, los sepa-
rados legalmente por mutuo acuerdo que constara fehacientemente y quienes fueran designa-
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dispuesto en el articulo 945 del Cédigo Civil, norma si modificada, que
excluye del llamamiento intestado al conyuge supérstite que se encuentra
separado legalmente o de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacien-
temente, levanté una ardua polémica que adn no ha cesado (15).

En la reforma del Fuero Nuevo de 1987 el legislador foral dispuso,
con mejor técnica que ¢l estatal, un régimen Unico para la atribucién del
usufructo legal de fidelidad y llamamiento intestado, haciendo gala de
coherencia en sus planteamientos (16). Se opté por asumir los criterios
culpabilisticos, que imponen una identificacién de culpables e inocentes
en la ruptura de la relacién y premian a los primeros, con la consecuen-
te sancién a los segundos (17). El tenor de la ley 254 del FN identificé
con toda nitidez los supuestos en los que la ruptura del matrimonio con-
llevaba la exclusién del usufructo de fidelidad, disponiendo que la sepa-
racion de hecho pudiera dar lugar a su exclusién. De esta forma quedd
resuelta para Navarra la espinosa controversia suscitada alrededor del ar-
ticulo 834 del Cédigo Civil, que motivd la intervencion de la Direccion
General de los Registros y el Notariado con el resultado de estimar que
la separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente
no determina la pérdida de la legitima vidual (18).

dos como culpables de la separacién perderian su derecho a la legitima vidual, manteniendo el
conyuge inocente dicho derecho. No sin discrepancias se cuestionaba que la separacién de
hecho por mutuo acuerdo que constara fehacientemente debiera tener como consecuencia la
pérdida de la legitima del viudo, segin los términos previsios en el articulo 834 del CC, cues-
tién analizada por la DGRN en su resolucién de 25 de junio de 1997 (RJ 1995, 4571). Cf.
LuQuE TorRES, G., Crisis matrimoniales: consecuencias registrales y sucesorias, Comares, Gra-
nada, 2002, pp. 168 y ss.

(13) Ecusquiza BALMASEDA, M. A, Sucesion legal y voluntaria del conyuge en las crisis
matrimoniales, Aranzadi, 2003, pp. 43 y ss.

(16) La ley 304-5 del FN llama en cuarto lugar, detrds de los hijos, hermanos, ascendien-
tes, al codnyuge o pareja estable que no esté excluido del usufructo legal de fidelidad conforme
a la ley 254 del FN. Se condiciona de esta forma Ja sucesion legal del supérstite a las mismas
exigencias que se prevén para la asignacién del usufructo legal de fidelidad.

(17) En realidad, el que resulta efectivamente afectado por este planteamiento no es el
cényuge culpable de la ruptura, sino los herederos de éste, a pesar de ser ajenos al conflicto
matrimonial.

(18) RDGRN de 25 de junio de 1997 (RJ 1995, 4571) se dird que: “Admisida hoy la sepa-
racion amisiosa (cf art. 81.1 del Cédigo Civil), en cuyo caso, el juez debe decretarla, una vez
comprobado el requisito del aito de matrimonio (cfr. art. 81.1. del Codigo Civil y disposicién
adicional sexta de la Ley 30/1981), la logica llevaria a entender que, hoy la solucion legal, de
haberse contemplado expresamente el supuesto, hubiera sido, bien la de anudar a la ratificacion
de la demanda de separacién amistosu, la consecuencia de la pérdida de los derechos legitima-
rivs, sin necesidad de continuacion del proceso, bien la de lg necesidad de continuacion del plei-
to pere con reconacimiento expreso de tales derechos entre tanto. Ahora bien, a falta de tal pro-
nunciamiento legal especifico, el mantenimiento inulterado del articulo 835 del Cddigo Civil en
conexion con la lectura actualizada del articulo 834 del Cédigo Civil, obliga a concluir que la
pérdida de estos derechos legitimarios ha de ser consecuencia de una sentencia”.
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LLa norma foral dej6, sin embargo, pendiente otras cuestiones de gran
interés y conflictividad.

La primera de ellas es el alcance del “consentimiento” de los conyu-
ges en la separacion a efectos sucesorios. Segin se dispone en la citada
ley 254-1 del Fuero Nuevo, en la separacién de hecho ambos cényuges
quedan excluidos del usufructo legal de fidelidad si la hubieran conveni-
do o consentido. La inteleccién de cudndo existe “convenio” parece clara,
suponiendo un acuerdo de los esposos, verbal o escrito, en el que se ma-
nifiesta una voluntad evidente y compartida en la ruptura. La valoracién
de qué suponga “consentir la separacién” genera mayores problemas, pues
la ley 254 del FN introduce una presuncién por la que s¢ niega la exis-
tencia de consentimiento ticito si el conyuge abandonado no denuncia
el abandono ni insta la separacion judicial. El silencio en tales casos no
se reputa “consentimiento”, aunque si tendrd tal efecto en caso de que
hubiera sido requerido fehacientemente para que se pronuncie contra la
separacién y nada hubiera manifestado en el plazo de seis meses. Los tér-
minos de esa regla permiten pensar que esta valoracién legal pueda des-
plazarse si se acredita, a través de los oportunos medios de prueba, que
la inaccién del conyuge abandonado obedece a un efectivo querer de rup-
tura de la relacién (por ejemplo, si €ste comienza a convivir more uxorio
con otra persona).

Las dudas de interpretacién que ofrece la ley 254 del FN no acaban
aqui.

(Hasta cuando puede valorarse que no existe consentimiento del cén-
yuge abandonado a la situacién de quiebra matrimonial no habiendo de-
nunciado el abandono o instado la separacién judicial? En las separacio-
nes matrimoniales de hecho que se prolongan en el tiempo, por ejemplo
treinta afios, jtiene sentido que la decisién sobre la atribucion de los de-
rechos sucesorios tnicamente tenga como referente la situacién vivida en
el momento de la ruptura cuando de facto la convivencia entre los con-
yuges resulta inexistente?

Si a esos interrogantes se afiaden algunas circunstancias, como la con-
vivencia more uxorio con otra persona o la constitucién de una nueva
familia, las incertidumbres se agravan, ya que la interpretacion estricta
puede perjudicar seriamente los derechos del supérstite que dedicé sus
esfuerzos y atencién al cuidado del fallecido o del hogar comin. La per-
vivencia del vinculo matrimonial impide la constitucién de pareja estabie,
quedando aquel miembro de la pareja excluido de la sucesidn legal dis-
puesta en la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio. Igualmente puede generar la
inefectividad de la disposicién del causante que instituyendo a su con-
viviente como heredero universal podria tener que soportar el usufructo
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de fidelidad del cényuge “abandonado” (19). El conflicto serd evidente si
el causante no logrd el divorcio por causas ajenas a su voluntad antes de
fallecer. En caso de que tal situacidon se deba a su deseo de evitar las obli-
gaciones que imponen la citada Ley Foral 6/2000, también nos podemos
encontrar con una pugna de intereses, cuya via de solucién para el supérs-
tite podria pensarse a través del enriquecimiento sin causa, si con su tra-
bajo y dedicacién incrementé el patrimonio del difunto (ley 508 FN).

Un segundo tema es la incidencia de la culpabilidad en la atribucién
de este derecho, pues el usufructo legal de fidelidad también se excluye
en la separacién de hecho si se advierte que el cényuge es “culpable de
la separacién” (ley 254-1, b) (20); aunque no en caso contrario.

La prevision indicada resulta compleja, ya que, para obtener un resul-
tado dei tenor descrito, los herederos perjudicados tendrdn que acudir a
los Tribunales y demostrar la culpabilidad del conyuge supérstite, debien-
do desplegar una actividad probatoria estrechamente ligada al ambito
mas intimo del individuo, pudiendo quedar en entredicho el buen nom-
bre y la fama del afectado.

El planteamiento culpabilistico suscita ademads otros problemas.

En caso de que se produzca una separacién de hecho, por ejemplo,
ante la infidelidad conyugal, si tal situacién de separacion se acepta pos-
teriormente por el conyuge ofendido, ;pierde éste su derecho legal suce-
sorio por aceptar esa situacién, vistos los términos en los que se pronun-
cia el apartado 1.°, ley 2547

La solucién parece que debiera ser afirmativa por varias razones.

En primer lugar, no se puede desconocer la relevancia juridica que en
todos los 6rdenes proyecta la voluntad unilateral en Navarra (leyes 7 y 8
del FN). En segundo lugar, la ubicacidn sistemdtica de esta causa de ex-
clusién del usufructo, que queda postergada ante la efectiva voluntad de

(19) Desde la perspectiva de la justicia material, resulta interesante el planteamiento que
ha venido realizando el Tribunal Supremo en cuanto a la liquidacién del régimen de ganan-
ciales ante las reclamaciones de particién de los bienes obtenidos mediando separacion de
hecho. En estos casos, el Alto Tribunal niega que concurra el fundamento que da lugar a la
ganancialidad de los bienes, la solidaridad y colaboracién existente entre los esposos, y refuta
la peticion de reparto de los mismos [cf. STS 27 de enero de 1998 (RJ 1998, 110}]. Estos argu-
mentos, en un sistema de raigambre familiar como el navarro, debieran ser tenidos en cuenta
para resolver los posibles dilemas que se plantearan, pues no deja de ser paradéjico que tales
criterios sean de aplicacion si se pretende la liquidacion de la sociedad de conquistas (leyes 82
v ss. FN) y se desconozcan en la sucesién mortis causa, pucs es el andlisis global de los dere-
chos econdmicos matrimoniales y sucesorios los que permiten valorar la situacién del cényuge
supérstite. Cf. EGUSQUIZA BALMASEDA, M. A., Sucesién legal y voluntaria del cényuge en las cri-
sis matrimoniales, Aranzadi, 2003, pp. 29 y ss

{20) Segin se dispone en la norma se debe haber motivado la separacién “por infideli-
dad conyugal, incumplimiento grave de los deberes familiares o por haber ateniado contra la
vida del otro”.
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los coényuges en la separacion, parece priorizar a ésta frente a aquélla. En
tercer lugar, la propia naturaleza del “usufructo legal de fidelidad” abona
esta tesis, pues dificilmente se adapta a un sistema culpabilistico, como
se vera.

Iguales pautas se siguen para la separacion judicial, aunque los su-
puestos resulten mds complejos (21), por ello la reflexién sobre la biis-
queda de culpabilidades en la ruptura del matrimonio y su repercusién
en la atribucién del usufructo legal de fidelidad se extienden a todo el sis-
tema. Y €s que un régimen como el dispuesto en el Fuero Nuevo, que pre-
mia al cényuge que no motivé la separacién y castiga al culpable, dificil-
mente puede resultar plausible con dictados jurisprudenciales que diluyen
la determinacién de culpabilidades en la separacién conyugal. La falta de
indagacion de este extremo en la ruptura aboca a que resulte papel moja-
do la citada ley. El tema tiene especial enjundia, ya que de esta decisién
no sélo depende la atribucién del derecho legal de usufructo, sino tam-
bién el llamamiento a la sucesién intestada del conyuge supérstite separa-
do, segun la remision que la ley 304-5 del FN realiza a la ley 254 del FN.

No voy a adentrarme en los problemas procesales de “incongruencia”
que puede generar esa falta de pronunciamiento sobre la culpabilidad,
evidentes si se solicitase una declaracion explicita a los efectos sucesorios,
pues quedaria limitada la tutela judicial de los intereses del cényuge y
herederos afectados por aquella decisién que omitié el andlisis de esa
cuestién (22).

En cambio, si me detendré en las correcciones facticas que mediante
la omision de declaraciones culpabilisticas se han producido.

A mi modo de ver, esas rectificacioncs merecen un juicic favorable y
resultan oportunas para el régimen legal sucesorio de Navarra, aunque los
pronunciamientos judiciales no reparen siempre en las consecuencias (23).

(21) Quedan excluidos de este derecho los cényuges separados judicialmente por mutuo
acuerdo, el solicitante de la separacidn judicial que inste la accién en atencién a una separa-
¢ion de hecho no consentida por la otra parte, o el conyuge “culpable” de la ruptura segtin las
causas legalmente previstas (abandono del hogar, infidelidad, incumplimiento grave o reitera-
do de los deberes conyugales o familiares, o atentado contra la vida del otro -ley 254, 2,3 y 4
del FN).

(22) En caso de que no se hubiera realizado un pronunciamiente sobre la culpabilidad
del conyuge, interesdndose expresamente esa peticion per las partes demandantes de la sepa-
racién, se plantea la duda de si puede instarse una accidn declarativa con tal contenido y, en
caso afirmativo, si el efecto de cosa juzgada de la sentencia que decida la separacién no se
extenderd a la pretension que se solicite por los herederos para obtener el pronunciamiento
omitido de culpabilidad, siendo esta cuestién uno de los puntos objeto del pleito. El criterio de
la tutela judicial efectiva, articulo 24 CE, parece que llevaria a aceptar la pretension de los
herederos si en la sentencia de separacién se hubiera obviado una peticién expresa de culpa-
bilidad a esos efectos, aunque no en otro caso.

(23) Recientemente se ha hecho eco de ello la SAP de Navarra de 1 de marzo de 2004.
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Por un lado, debe tenerse en cuenta que la libertad dispositiva del
causante en Navarra le concede un amplio poder para transmitir mortis
causa su patrimonio. Desde esta perspectiva nada impide que el cényuge
separado legalmente, aun excluido del usufructo legal de fidelidad, pueda
ser instituido por el difunto como su beneficiario (24), a salvo las limita-
ciones legalmente previstas (derechos de hijos de anterior matrimonio
—ley 272 FN- o reserva del binubo -ley 274 FN).

Por otro lado, no se puede desconocer que el fundamento y natura-
leza del usufructo legal de fidelidad se acompasa mal con unos criterios
de atribucién que se soportan sobre la culpabilidad en la ruptura del
matrimonio. Si el usufructo legal de fidelidad se caracteriza por la pro-
teccion familiar, cuya base es la normalidad del matrimonio, no resulta
plausible que se excepcione este criterio en la quiebra de unas relaciones
matrimoniales y no en otras. No en vano las Notas a la Recopilacién Pri-
vada anudaban el reconocimiento de ese derecho a la “normalidad de la
relacién matrimonial”, puesto que la atribucién al cényuge supéstite de
unos poderes que implican el control de todo el patrimonio del causante
y, por ende, de su familia exigen una relacién sin fracturas.

Desde la inteleccidn finalista de la norma, la exclusién del usufructo
lepal de fidelidad, en caso de que se declare la culpabilidad del causante,
tiene una débil coherencia con el resto del sistema previsto. La razén es-
triba en que si tal derecho se excluye en los supuestos de separacién por
mutuo acuerdo, en los que suele existir una mejor relaciéon conyugal y
familiar, resulta dificil comprender que se asigne en las separaciones con-
tenciosas que designan como culpable al causante, pues la experiencia in-
dica que el encono y quiecbra de la relacién no auspicia que pueda pre-
sumirse que el mejor gestor familiar sea el conyuge supérstite. A ello se
une un factor que debe ser ponderado, la imposicién legal de tal derecho
no desplegara sus consecuencias sobre el culpable, sino sobre los suceso-
res del difunto.

Si a través de aquella atribucion del usufructo legal de fidelidad se
pretende resarcir el sufrimiento padecido por el conyuge inocente por la
separacion o divorcio, quizd pudiera pensarse en otros cauces que efec-
tivamente paliaran ese dafio moral y recayeran sobre quien lo motivo,
como ¢s el ofrecido por la ley 488-2 FN, que contempla para el régimen
navarro la responsabilidad extracontractual (25).

(24) La libertad de la que goza el causante queda patente en la propia ley 254 del FN
cuando se deja en sus manos la decisidén de privar al conyuge del derecho legal de usufructo,
aunque no hubiera separacién, si se diera alguna de las causas previstas en el apartado 2-b de
la citada ley 254 {abandono del hogar familiar, infidelidad conyugal, incumplimiento grave y
reiterado de los deberes conyugales o familiares, o bien atentado contra la vida del otro).

(25) A diferencia de otros ordenamientos juridicos, apenas si se ha explorado dentro de
nuestro sistema la posibilidad del resarcimiento del dafio moral por ruptura de la relacién
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A estos argumentos cabe afiadir otros de indole general que llevan a
reflexionar sobre la regulacion dispuesta en la ley 254 del FN.

Cuando se repara que los derechos sucesorios de los que estamos tra-
tando no son otra cosa que derechos econdmicos del cdnyuge y se obser-
va que éstos deben integrarse con los que se derivan del régimen econé-
mico de conquistas en Navarra, no se comprende la causa de no supeditar
la liquidacién de la sociedad conyugal a la culpabilidad de la ruptura del
matrimonio y si, en cambio, la atribucién del usufructo legal de fidelidad,
siendo cuestionable la utilizacién de criterios diversos para resolver una
y otra situacion.

En este sentido, debe destacarse el planteamiento que se ha dispuesto
en esa cercana institucién al “usufructo legal de fidelidad navarro”, que
comparte ideas comunes en su concepcidn y fundamento, el “derecho de
viudedad aragonés”. Con buen sentido, en la reforma llevada a cabo por
la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matri-
monial y viudedad, se ha previsto que la pérdida de la viudedad arago-
nesa se produzca cuando exista crisis matrimonial por la causa objetiva
de ruptura de la relacién. Y asi el articulo 94-2 de la citada ley dispone
que se extinguira ¢l derecho de viudedad “por la admision a tramite de
la demanda de separacion, divorcio o nulidad, interpuesta por uno o am-
bos conyuges, a menos que pacten su mantenimiento mientras el matrimo-
nio subsista”.

Esa norma, ademds de ajustarse a las inquietudes anteriormente plan-
teadas, da respuesta a otro de los problemas que suscita el tenor literal
de la ley 254 del FN, que si se encontraba resuelto en la redaccién ante-
rior a la reforma de 1987. En caso de que instado el proceso de separa-
cién o divorcio fallezca uno de los conyuges, ;puede continuar el pleito
el que resuite afectado por la decisién de separacidon o divorcio?

Sabemos que las acciones de separacién y divorcio poseen un cardcter
personalisimo. Cuando entran en liza los derechos de los herederos con
los del conyuge supérstite en el régimen del Codigo Civil se admite en la
separacion la sucesién procesal sobre la base que ofrece el articulo 835

matrimonio y violacién de los deberes conyugales, Este podria ser un cauce para satisfacer
planteamientos contradictorios y legitimos: la ruptura de la relacién matrimonial de forma no
traumética y la reparacién del dafio moral, cuvando aquélla se produzeca por comportamiento
culpable de uno de los integrantes de 1a pareja. No se puede desconocer gue para el cindada-
no es de dificil inteleccién que el sujeto que motivé la ruptura pueda gozar del derecho a una
pensién compensatoria si la ruptura por €l generada le causa una situacién de desequilibrio,
sin que a la inversa se le pueda exigir responsabilidades con efectos patrimoniales. Cf. SiE-
BEICHLER DE ANDRADE, F, “ll resarcimiento dei danno morali per lo scioglimento del vinculo
coniugale e per violazione dei doveri personali tra coniugi: 1'esperienza brasiliana”, Resporsa-
bifita civile ¢ Previdenza, 2003, niims. 4-5, pp. 1238-1250.
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del CC; no asi en caso de divorcio, dados los términos del articulo 88 del
CC. En otros ordenamientos, como el cataldn, la cuestiéon ha quedado
resuelta a través de una declaracién expresa en la que se acepta esa suce-
sién procesal a fin de que se dilucide lo conveniente (26). De forma sen-
cilla y efectiva el Derecho aragonés resuelve este problema, ligando la
extincién del derecho de viudedad a la admisién a tramite de la deman-
da (art. 94-2 Ley Aragonesa 2/2003).

Dentro del Fuero Nuevo se carece de una norma que solvente esta
cuestion y las incertidumbres no son pocas. Quiz4 el criterio seguido por
nuestros Tribunales en este punto, especificamente el planteamiento del
Tribunal Constitucional (STC 18 de diciembre de 2000), cuando asume la
atemperacidn del cardcter personalisimo de la accién de separacién o di-
vorcio respecto a la tutela del incapaz que carece de cualquier medio de
defensa frente a la decision que adopte su cényuge, puede marcar un
camino y arrojar cierta luz en este tema. En todo caso, si se acomete una
reforma legal en la materia no debiera olvidarse este aspecto, pudiéndose
dirigir la mirada a nuestro cercano Derecho aragonés, cuyo planteamien-
to en este punto resulta especialmente atractivo, pues compatibiliza con
enorme acierto técnico el respeto a la caracterizacion de la accion sepa-
racién y divorcio, la voluntad de, los cényuges y la realidad que subyace
en la ruptura del matrimonio.

3. El usufructo legal de fidelidad frente a la obligacién de pago de
la pensién compensatoria.

Hay un qiltimo tema que me gustaria plantear respecto a las conse-
cuencias que la crisis del matrimonio puede proyectar sobre el usufructo
legal de fidelidad, pues el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor
de la Ley 30/1981 da pie a que se augure su conflictividad ante los Tri-
bunales. Este es el relativo a la lucha de intereses que se puede producir
cuando deba conjugarse las previsiones de la ley 253 del FN, que atribu-
ye al cényuge o pareja estable supérstite el usufructo lega!l de fidelidad,
con los dictados del articulo 101-2 del CC, precepto que dispone la trans-
misién a los herederos de la obligacién de pago de la pensién compen-
satoria con la salvedad de su derecho a la legitima.

El conflicto arranca del hecho de que en Navarra no se contempla
una legitima con contenido material [ley 267 del FN (27)], ni los cényu-

(26) Articulos 335 v 381 del Cddigo de Sucesiones de Cataluifia.

(27) Segin reza este precepto: “La legitima navarra consiste en la atribucién formal a
cada une de los herederos forzosos de cinco sueldos «febles» o «carlines» por los bienes mue-
bles v una robada de tierra en los montes comunes por inmuebles. Esta legitima no tiene conte-
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ges tienen la condicion de legitimarios, pues sélo los hijos y descendien-
tes ostentan la misma (ley 268 del FN). En consecuencia, la posibilidad
de instar la reduccion o supresién de la obligacion de pago de la pensién
compensatoria plantea sus dudas, puesto que aquélla se encuentra pre-
vista en aras de la intangibilidad reconocida al derecho de legitima del
Cadigo Civil.

La cuestién podria tener una solucién positiva si se admitiera que en
ambos ordenamientos juridicos concurre un interés comun de proteccién
al cényuge supérstite, pues los usufructos viduales comiin y navarro parti-
cipan de un caracter legal y se imponen al causante como limite a su liber-
tad dispositiva. De estimarse ello asi, el supérstite podria limitar su obli-
gacion de pago de la pensién compensatoria del difunto; en otro caso, se
planteard una situacién ciertamente negativa para aquél, ya que el que
sobreviva quedara vinculado por dicha obligacién hasta que se agote in-
cluso el valor del usufructo legal de fidelidad (ley 259-4 del FN).

Esa primera interpretacién, integradora de la ley 253 del FN con el
articulo 101-2 del CC, lleva aparejado otro aspecto de no menor entidad,
cudl sea la cuantia del haber hereditario que puede verse afectada por
aquella obligacidn. Si se estima que el tratamiento del usufructo legal de
fidelidad, en las exigencias del articulo 101-2 del CC, debe ser semejante
al que se dispensa a la legitima vidual comun (art. 834 del CC), necesa-
riamente tendrd que concluirse que en Navarra la parte ligada a la satis-
faccidn de la pensidon compensatoria serd la que corresponda al valor de
la nuda propiedad de los bienes sujetos a ese derecho. Y, por tanto, el
conyuge supérstite instituido heredero universal podra pedir la reduccién
de aquella obligacién, a salvo la cantidad que corresponda a esa nuda
propiedad.

Mayor dificultad plantea la proteccién de los intereses de los legiti-
marios, hijos o descendientes del causante, pues instituidos como herede-
ros universales tendrdn que soportar el usufructo legal del viudo, que-
dando obligados a satisfacer la pension compensatoria del “ex cényuge”
del causante. La carencia de contenido material de su legitima (ley 267
del FN) obstaculiza una interpretacién como la anteriormente propuesta
¥, por tanto, podrian verse abocados a cumplir con esa obligacion del tes-
tador hasta agotar el valor de lo recibido. Este no parece que fuera el es-
piritu del articulo 101-2 del CC, que tinicamente pensé en las consecuen-
cias que la transmisibilidad de la pensién generaba en el régimen sucesorio
mortis causa previsto en el Cédigo Civil. Sin embargo, tal planteamiento

nido patrimonial exigible ni atribuye la cualidad de heredero, y el instituido en ella no respon-
derd en ningiin caso de las deudas hereditarias ni podrd ejercitar las acciones propias del he-
redero”.
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puede tener ese efecto en Navarra. Por ello, quizd sea precisa una revi-
sion en la materia que dé soluciones ajustadas al sistema foral navarro y
tenga presente esta regulacion.,

Con todo, debe recordarse que la reduccion ¢ supresion de la pensidn
compensatoria precisa de pronunciamiento judictal y, en tanto no se pro-
duzca, los herederos deben hacer frente a esa obligacién que competia al
causante (28). Por ello, no serd extrafio que puedan darse paradojas como
la siguiente: conyuge supérstite que satisfaga al “ex” del causante la pen-
sién compensatoria hasta que se agote la cuantia que corresponda a la
nuda propiedad de los bienes usufructuados (29).

IV. Atribucion del usufructo legatl de fidelidad en las situaciones
convivenciales

El otro gran evento que ha perturbado la concepcion tradicional del
usufructo legal de fidelidad ha sido la extensién de este derecho a quie-
nes conviven en una relacién de afectividad anédloga a la conyugal, intro-
ducida por la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de
las parejas estables. La equiparacion de derechos que se pretendia a tra-
vés de esta Ley ha tenido, en el ambito del usufructo legal de fidelidad,
consecuencias que van mds alld de la norma (30).

Desde la inteleccién juridica de lo que constituye el estatus de una
pareja estable, el papel desempeinado por el usufructo legal de fidelidad
se concreta en la atribucion de un derecho individual en atencién a la re-
lacién de afectividad y solidaridad, que la propia ley concibe de manera
limitada para la ruptura de los convivientes (arts. 5-4.°, 5-5.° y 6 Ley Fo-
ral 6/2000). No se funda en su tradicional dimensién de salvaguarda de los
intereses familiares conjuntos; en tales casos no existe definicién legal de
presunciones de paternidad de los hijos habidos dentro de Ia relacién, dan-
dose la circunstancia que en Navarra la determinacion de filiacién extra-

(28) Ecusouiza BALMASEDA, M. A., Sucesion legal y voluntaria del conyuge en las crisis
matrimoniafes, Aranzadi, 2003, pp. 129 y ss.

{29) El niimero de casos en los que el cényuge es instituido heredero universal en Nava-
rra es muy elevado,

(30) En realidad, esta ley no resuelve supuestos en los que cabria advertir razones de jus-
ticia material para la atribucién del usufructo legal de fidelidad. Asi, por ejemplo, el supérstite
que hubiera mantenido una relacidn de vida en comuin durante mds de treinta afios, si el cau-
sante no se hallase divorciade al momento de fallecer, carecerd de ese derecho; mientras que
el antiguo cényuge del causante mantendrd el mismo si la ruptura se produjo por “culpa™ del
fallecido, En tal caso, aun cuando el causante hubiera dispuesto por testamento la institucién
como heredero universal de su conviviente, nos encontraremos que éste tendrd que soportar el
usufructo legal de fidelidad del “conyuge del causante”.
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matrimonial queda, en buena parte, a criterio de los hijos (leyes 70 y 71
FN) (31). Es significativo, ademads, que la exigencia normativa de conti-
nuidad en la relacién no esté insita en ese concepto aunque de facto se
produzca, asi como que la obligaciéon legal de “fidelidad” se halle ligada
al matrimonio (art. 68 del CC) y no a la convivencia reconocida, no pu-
diéndose desdeiiar que es la “fidelidad” la que define en Navarra ese de-
recho legal de usufructo.

No acaban aqui los desajustes que se generan con la Ley Foral 6/2000
en el marco sucesorio.

El primero es, sin duda, la cercenacién del principio “paramiento fue-
ro vienze” y “libertad civil” (leyes 7 y 8 del FN) que auspicia esa norma.
Si el usufructo legal de fidelidad se impone cuando se constata una con-
vivencia ininterrumpida en los términos previstos en el articulo 2-2 de la
Ley Foral 6/2000 (32), y no se exige comprobacién que efectivamente
ambos miembros de la pareja quieren adquirir €l estatus de pareja legal
(33), a mi modo de ver queda en entredicho ese principio basico de “li-
bertad civil” que rige en el Derecho civil navarro. Piénsese que el matri-
monio, que determina la atribucién de los derechos sucesorios en la pareja
casada, se encuentra sujeto en su valoracién juridica a que exista “el li-
bre y pleno consentimiento de los contrayentes”, principio que ha sido ga-

(31) El régimen de filiacién en Navarra tiene singularidades propias, puestas de relieve
por el TSIN en su sentencia de 22 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 9781) y aceptadas por el
Tribunal Constitucional en su sentencia de 16 de coctubre de 2000. A los efectos que interesa
debe destacarse que €l hijo extramatrimonial reconocido, segin lo dispuesto en la ley 70 FN,
puede impugnar discrecionalmente la filiacién en el plazo de cuatros afios, a contar desde que
alcance la mayoria de edad. Igualmente, segun io dispuesio en la ley 71 FN, el padre carcoe de
legitimacién para instar la accidén de declaracién de filiacidn extramatrimonial.

(32) “Se entenderd gue la union es estable cuando los miembros de la pareja hayan con-
vivido maritalmente, como minimo, un perfodo ininterrumpido de un afio, salvo gue tuvieran des-
cendencia comin, en cuyo caso bastard la mera convivencia, o salvo que hayan expresado su
voluntad de constituir una pareja estable en documento publico. En el caso de que un miembro
de la pareja o ambos esién ligados por vinculo matrimonial, el tiempo de convivencia franscu-
rrido hasta el momento en que el iltimo de ellos obtenga Ia disolucién o, en su caso, In muelidad,
se tendrd en cuenta en el cémputo del periodo indicado de un afto”.

(33) Debe tenerse en cuenta que a los efectos de la Ley Foral 6/2000, segiin se sefiala en
el articulo 2-1, sélo podran constituir una pareja legal quien redna las condiciones que se exi-
gen para ¢l matrimonio, a salvo la sexual {mayor de edad o emancipado, sin vinculo de paren-
tesco por consanguinidad o adopcion en linea recta o colateral hasta segundo grado, sin vinculo
matrimonial previo o de pareja estable). Con ello se garantiza que Unicamente pueda haber un
titular del derecho legal de usufructo de fidelidad. No obstante, la redaccion de la ley 253, pa-
rrafo 1.° in fine del FN, que explicitamente equipara al “miembro de una pareja estable reco-
nocida por la Ley” con el conyuge viudo, ha llevado a sugerir a TORRES Lana la posibilidad
de una concurrencia de titulares en este derecho legal, puesto que no se limita su concesion a
la pareja estable definida en la Ley Foral y las leyes en esta materia de otras Comunidades no
condicionan el estatus de pareja estable a la carencia de un vinculo previo matrimonial o de
pareja legal.
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rantizado por el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(art. 22-3). La consideracién como pareja legal de los convivientes, sobre
la base factica de su vida en comiin, no respeta esa garantia, ya que por
si no es expresiva de un inequivoco querer (34). No es casual que en De-
recho civil aragonés, igualmente fundado sobre el principio de libertad
standum est cartae, se haya decido no asignar por ministerio de la ley el
derecho de viudedad a quien constituye una pareja estable no casada,
aunque si se permita al causante, cuando lo desee, su atribucién (35).

Sorprende, ademds, que no se limite la renuncia anticipada al usufruc-
to legal de fidelidad, que podréa efectuarse “antes y después de celebra-
do el matrimonio” o constitucién de la pareja estable (ley 253, in fine), y
se imponga a los convivientes un rigido sistema dispositivo para otros de-
rechos de indole econémica de igual entidad (pensién periddica y com-
pensacién econdmica), obligando a que deba esperarse a su exigibilidad
para que puedan renunciarse (arts. 5-1 in fine Ley Foral 10/1996) (36).

Cuando se abunda en el régimen juridico del usufructo legal de fide-
lidad tipificado en el Fuero Nuevo no solo se advierten notables agravios
comparativos, sino también el dificultoso encaje de la situacién de pareja
estable en el régimen dispuesto.

Asi, por ejemplo, las resefiadas causas de exclusion del usufructo
-ley 254 FN- en los casos de separacion conyugal de hecho o judicial cul-
posa tienen una dificil traslacién a la pareja estable, pues rota la relacion
cesa la misma; salvo el supuesto de ruptura por voluntad unilateral sin
notificacion fehaciente al otro conviviente (art. 4-1, d), en la que se man-
tiene la consideracion juridica de pareja legal hasta que no transcurra el
periodo de un afio (art. 4-1,e) (37). Quiza sea ésta una razén mds para
objetivar causalmente el régimen de exclusién del usufructo legal de fide-
lidad en caso de ruptura del matrimonio y ofrecer una disciplina que pue-
da ser de comiin aplicacién a las nupcias y las parejas estables.

(34) En este tema las disfunciones del sistema resultan palpables desde el momento en
el que se aconseja a quienes no quieren constituir pareja estable que no se divorcien si tienen
un vinculo matrimonial. Igualmente resulta significativa la existencia de manifestaciones ante
notario declarando que no se quiere ser pareja estable y quedar sometida a la Ley Foral 6/2000,
de 3 de julio, plantedndose €l complejo tema del valor que pueda tener tal pacto, dados los tér-
minos de la Ley Foral que parece imponer el régimen a toda pareja que cumpla los requisitos
dispuestos en la misma.

(35) Articulo 9 de ta Ley Aragonesa 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables no casadas.

(36) “En todo caso, los derechos minimos contemplados en la Ley Foral (..) son irrenun-
ciables hasta el momento en que son exigibles.”

(37) Como sefiala TORRES Lana, L A, “Ley 2547, en Comentarios al Fuero Nuevo, Aran-
zadi, Pamplona, 2002, pp. 754 y 755, no tiene mucho sentido la aplicacién de esta ley, incluso
en el tnico supuesto en ¢l que pudiera apreciarse, ruptura unilateral sin notificacién, va que a
la pareja estable ni le vincula la obligacion de fidelidad ni el cumplimiento de los deberes con-
yugales.
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Igualmente, se advierte que mientras el matrimonio celebrado por el
viudo determina automdaticamente la pérdida de ese derecho sucesorio
(ley 261 FN), la constitucién de pareja estable por el supérstite no lleva
aparejado ese efecto; lo cual supone una evidente desigualdad que reque-
riria una solucién normativa clara, pues el cariz sancionador de la norma
puede hacer dificil su interpretacién extensiva (38).

V. Conclusion final

Hasta aqui se han desbrozado algunos de los problemas que afectan
a esta figura bésica del régimen sucesorio navarro y los retos a los que
debe hacer frente.

Parece claro que el escenario en el que ese derecho ha de aplicarse
no se corresponde con el que dio pie a su consagracién en el Fuero Nue-
vo. Por ello, las reformas que se aborden deben aceptar una sociedad en
la que los distintos modelos familiares se encuentran en pie de igualdad,
el matrimonio resulte disoluble, v ¢l interés del individuo deba valorarse
frente al familiar. El punto de arranque en este proceso de reflexién pien-
so que debe ser el principio de libertad civil, pues es el valor seguro en
el que se cimienta la sucesién mortis causa en Navarra. Quizd sea hora
de replantearse si debe seguir siendo este derecho, en todo caso, un limi-
te efectivo a la libertad dispositiva y explorar otros caminos que satisfa-
gan su comprensién social, exigiendo en este tema responsabilidad a los
navarros.

(38) Cierto es que la convivencia marital, segiin dispone la ley 262, permite a los nudos
propietarios instar la privacién del usufructo legal de fidelidad, pero ello supone tode un pro-
ceso de reclamacién y el efecto pretendido no opera inmediatamente por ministerio de la ley.
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1. Introduecion

La Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica, sustituye al
Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electrénica.
En efecto, el citado Real Decreto fue aprobado antes de la aprobacion
definitiva de [a Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comu-
nitario para la firma electrénica. El texto que sirvié de base para el Real
Decreto-Ley fue la posicién comin, que varié muy poco con respecto al
texto definitivo de la Directiva.

El Real Decreto-Ley surge por una necesidad de urgencia en la apro-
bacién para dar a los usuarios de los nuevos servicios elementos de con-
fianza, para permitir una rdpida introduccién y difusién de la firma elec-
trénica. Esto es lo que de alguna manera se justificaba en la exposicién
de motivos del Real Decreto-Ley. Con posterioridad, se quiso hacer una
Ley de firma electrénica, y al efecto se convirtié en proyecto de Ley para
que fuese discutido en el Parlamento, en concreto ya casi finalizando la
legislatura. Este proyecto fue dejado de lado, y posteriormente se vuel-
ve a retomar por el Gobierno la necesidad de aprobar una Ley de fir-
ma electronica, posterior a la aprobacion de la Directiva, con un amplio
debate en todo el sector y, sobre todo, con el debate parlamentario que
determina todo proyecto de Ley que entra en las Cortes. Como indica la
propia exposicién de motivos de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de
firma electrénica, esta Ley es el resultado del compromiso asumido en la
VI Legislatura, actualizando a la vez el marco establecido en el Real De-
creto-Lev va citado, mediante la incorporacion de las modificaciones que
aconseja la experiencia acumulada desde su entrada en vigor tanto en nues-
tro pafs como en el dmbito internacional.

Vamos a estudiar en este trabajo algunos de los aspectos que en mi
opinién son mds importantes. A modo de ejemplo, baste indicar toda la
problemdtica de la denominada firma electrénica de las personas juridi-
cas, con lo que esto supone con relacién a nuestro ordenamiento juridico
y a los esquemas establecidos en el trafico juridico-civil y en el mercan-
til, asi como la concepcidn del documento electrdnico, sus diversos tipos,
y la esencia de la firma electrénica. El articulo 13 de la Ley, con todas
sus implicaciones en cuanto a la acreditacién de la identidad y de la re-
presentacion en la firma electronica. Por iltimo, haremos un breve ana-
lisis sobre una de las novedades introducidas en la Ley, como es el DNI
electrénico.

Podemos indicar, a grandes rasgos, cudles son las novedades con res-
pecto al Real Decreto-Ley de firma electrénica, segiin indicé un informe
del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, en febrero de 2003; por supuesto
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se hacia referencia al Anteproyecto de Ley, aunque dicho informe lo he
adaptado a la definitiva Ley de firma electrénica. A la hora de ir anali-
zando el texto, veremos si alguna de estas novedades son realmente posi-
tivas 0, en definitiva, las consecuencias de las modificaciones planteadas.

2. Novedades de la Ley de firma electrénica

1. Como punto de partida, se elimina el articulo dedicado a las defi-
niciones, integrando éstas a lo largo del texto, y no en un articulo dnico
y especifico dedicado a ello, como es costumbre en las directivas comu-
nitarias, pero no en cambio en nuestra técnica legislativa tradicional.

2% En el apartado de definiciones, y a los efectos de dar mds con-
creciom a los términos, se utiliza en el texto la definicidon de estableci-
miento del prestador de servicios, de acuerdo con la definicion utilizada
en nuesira Ley de comercio electrénico, definicién que es muy impor-
tante a los efectos de determinar la ley aplicable, entre otros extremos.

La definicién de establecimiento de un prestador de servicios de cer-
tificacién se modifica para hacerla paralela a la incluida en la Ley de Ser-
vicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico,

Se modifica la definicion de “prestador de servicios de certificaciéon”,
que incluye ahora a las entidades que efectian una prestacion de cual-
quier servicio relacionado con Ia firma electrénica, aunque no e¢mitan cer-
tificados propiamente dichos, adaptidndose de manera mds precisa a lo
establecido en la Directiva 1999/93/CE, de 13 de diciembre, sobre firma
electrénica y dando respuesta a las peticiones del sector.

3.* Se habla en el texto de la denominada firma electrénica recono-
cida. No se trata de una nueva modalidad de firma electrénica, diferente
a las contempladas en la Directiva de firma electrénica y en el deroga-
do Decreto-Ley de firma electrdnica, sino que se trata de la denominada
firma electrénica avanzada, basada en un certificado reconocido y con un
dispositivo seguro de creacién de firma; lo que pasa es que ahora se le
da esa denominacion para aclarar mds la terminologia, al igual que hace
la Ley alemana de firma electrénica, que la denomina “firma cualificada”.
Esta firma es la que tiene una equivalencia funcional con la firma manus-
crita, como claramente establece la Directiva de firma electrénica.

42 Se fortalecen los mecanismos destinados a salvaguardar la libre
competencia y se incluye la participacion del Ministerio de Ciencia y Tec-
nologia en el establecimiento de condiciones adicionales para el uso de la
firma electrénica ante las Administraciones Piblicas.

5. Se elimina la existencia del denominado Registro de Prestadores
de Servicios de Certificacién, sustituyéndolo por un mecanismo de infor-
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macién més liviano, en el que se pone a disposicién del publico en gene-
ral la oferta de los servicios en ¢l sentido de quiénes son los prestadores,
a través de una pagina web en el Ministerio de Ciencia y Tecnologfa, y éste
suministrard la informacién que le faciliten los prestadores de servicios.

6." Se clarifica la obligacién de constituciéon de una garantia econé-
mica por parte de los prestadores de servicios de certificacién que emi-
tan certificados reconocidos, estableciendo una cuantia minima Unica y se
disminuye a tres millones de euros la cuantia de la misma.

7.2 Se modifica la definicién de acreditacion voluntaria, dando un ma-
yor grado de libertad y mayor protagonismo al sector privado en los sis-
temas de acreditacion. Se favorece la autorregulacion de la industria para
que ¢sta, de acuerdo con sus necesidades, gestione y disefie los sistemas
voluntarios de acreditacién.

8. Se habilita al Ministerio de Ciencia y Tecnologia para hacer uso
de entidades cualificadas independientes para efectuar labores de super-
visién y control, elimindndose la posibilidad de requerir a los Prestadores
de Servicios de Certificacion informes técnicos auditados sobre las carac-
teristicas de los servicios que prestan.

9. Se mantiene un esquema de mayor control para la certificacién
de dispositivos seguros de creacion de firma electrénica, con una super-
vision del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, y existe un nuevo esque-
ma de certificacion que se refiere a los dispositivos seguros de creacién
de firma electrénica en lugar de a los productos de firma electrénica en
general, cifiéndose a lo establecido en la Directiva sobre firma electronica.

10. Una de las novedades introducidas en la Ley de firma electréni-
ca, en relacion con el derogado Real Decreto-Ley de firma electrénica de
17 de septiembre de 1999, es el relativo al DNI electrdnico.

En el texto se incluyen la definicion y las principales caracteristicas de
este nuevo documento, y se indica que servira para acreditar electronica-
mente la identidad personal, adem4s de permitir la firma electrénica de
documentos, debiendo ser aceptado por todas las Administraciones Piblicas.

11. Se introducen unos articulos relativos a la firma electrénica de
las personas juridicas, o dicho de otra manera, se contempla la emisién
de certificados de personas juridicas, estableciéndose el régimen aplicable
a la actuacién de personas juridicas como firmantes.

12. -Se modifica la definicién de “acreditacidn voluntaria” para otor-
garle mayor grado de libertad y dar un mayor protagonismo a la partici-
pacién del sector privado en los sistemas de acreditacién, adaptindose de
manera més precisa a lo establecido en la Directiva 1999/93/CE, de 13
de diciembre, sobre firma electrénica, eliminando cualquier tipo de pre-
suncidn legal asociada a la misma. Asj, se favorece la autorregulacién de
la industria, de manera que sea ésta quien disefie y gestione, de acuerdo
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con sus propias necesidades, sistemas voluntarios de acreditacién destina-
dos a mejorar los niveles técnicos y de calidad en la prestacién de servi-
cios de certificacion.

13.  Se regula la “Declaracién de Précticas de Certificacién”, que es
el documento actualizado en el que se especifican, por parte del presta-
dor de servicios de certificacién, los aspectos relevantes de la gestién del
ciclo de vida de los certificados, incluyendo las condiciones para la soli-
citud, emisién, uso, suspensién y pérdida de vigencia de los certificados.
Se¢ ha redactado un articulo especifico sobre declaracién de précticas de
certificacién con el propdsito de dar mayor entidad a este concepto, que
favorece la transparencia y la autorregulacion en la prestacién de servi-
cios de certificacion.

14. Se fortalecen los mecanismos destinados a salvaguardar la libre
competencia, con mencién expresa a los Organos de Defensa de la Com-
petencia.

15.  Se incluye la participacién del Ministerio de Ciencia y Tecnolo-
gia en el establecimiento de condiciones adicionales para el uso de la fir-
ma electrénica ante las Administraciones publicas.

16. Se elimina el régimen especial de uso de la firma electrénica en
el dmbito de la gestién de tributos. Se afiade un régimen especial para la
expedicion de certificados electrénicos a entidades sin personalidad juri-
dica a las que se refiere el articulo 33 de la Ley General Tributaria, para
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, en los términos que esta-
blezca el Ministerio de Hacienda.

17. Se equilibra la responsabilidad de los prestadores, al considerar
también los necesarios supuestos relacionados con la diligencia y custo-
dia que corresponden a los firmantes. En el nuevo texto se matiza que,
mas que deberes de los firmantes, se trata de supuestos en los que la res-
ponsabilidad del prestador de servicios de certificacién estd limitada.

18. Se desarrollan, con mayor detalle, los medios que deben ser uti-
lizados por los prestadores de servicios para la identificacién de los soli-
citantes de certificados reconocidos.

19. Se mantiene un esquema de mayor control para la certificacién
de dispositivos seguros de creacién de firma electrénica, con una super-
vision del Ministerio de Ciencia y Tecnologia. En el nuevo texto, el esque-
ma de certificacién se refiere a los dispositivos seguros de creacién de
firma electrénica, en lugar de a los productos de firma electrénica en ge-
neral, cifiéndose a lo establecido en la Directiva sobre firma electrénica.

20. Se equilibran en mayor medida los tramos de sanciones que se
corresponden con cada uno de los tipos de infracciones identificados.
Se afiade una disposicioén adicional primera, en relacion a la Fe Ptblica y
Ia firma electrénica.

121



3. Firma electronica y documentos firmados electrénicamente.
Clases de firma electrénica y su significado. Aspectos técnicos.
Prueba y eficacia. Articulo 3

Uno de los articulos, en mi opinién, mds importantes de la nueva Ley
de firma electronica es el articulo 3, cuyo contenido en algunos de sus apar-
tados tiene una significacién que en un primer momento no se plante6.

Los apartados 1, 2 y 3 de este articulo estan dedicados a la definicién
de los distintos tipos de firma electrénica, teniendo en cuenta la Direc-
tiva de firma electrénica a la que hemos hecho mencién en varias oca-
siones. Se hace referencia a la denominada firma electrénica, a la firma
electrénica avanzada y a la denominada firma electrénica reconocida. Las
variaciones con respecto al Real Decreto son minimas, ya que se utiliza
la misma terminologia que en la propia Directiva. La diferencia entre las
tres radica fundamentalmente en los estdndares de calidad y seguridad y
como consecuencia de ello en lo que cada una puede aportar o garanti-
zar. La firma electrénica est4 en el Gltimo estadio en cuanto a estos cri-
terios de garantfa y de seguridad, mientras que la firma electrénica reco-
nocida es la del més alto nivel.

Ciertamente, el Real Decreto-Ley de firma electrénica no utilizaba la
expresion firma electronica reconocida como tal, pero si la contemplaba,
al igual que la propia Directiva de firma electrénica, ya que la firma elec-
trénica reconocida es aquella firma electrénica avanzada que estd basada
en un certificado reconocido y gencrada mediante un dispositivo seguro
de creacion de firma, y esta firma estaba contemplada en el articulo 3,
punto 1, parrafo 2.°, del Real Decreto-Ley de firma electrénica. Es decir,
el contenido, el sentido es el mismo, lo tinico que ahora se le ha dado una
denominacién, como ocurre en la Ley de firma electrénica alemana, que,
en vez de firma reconocida, se la denomina firma cualificada.

Como ya hemos tenido ocasién de ver en otro momento, el significa-
do de la firma electrénica no determina que se trate de una auténiica
firma, sino mds bien se puede hablar de un sello; por ejemplo, lo que ocu-
rre es que se utiliza la misma tecnologia quizd por ser mas expresiva, y
como comparacién con la firma manuscrita.

La firma electronica basica es el conjunto de datos en forma electré-
nica, consignados junto a otros o asociados con ellos, que pueden ser
utilizados como medio de identificacién del firmante. Esta es una firma
electrénica normal o més bien basica. Se trata de una definicion amplia,
que puede englobar a todo el conjunto de firmas electrénicas, desde la
denominada firma numérica o digital, hasta las firmas basadas en siste-
mas biométricos, como el iris, la propia palma de la mano, la huella dacti-
lar, etc. La utilizacién en la Ley del medio de identificacién del firmante,
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que por supuesto también se predica de la avanzada y de la reconocida,
ha sido discutida por mi en otros momentos, y por otros autores, ya que
lo que puede determinar sobre todo la reconocida es que esa firma estd
vinculada o pertenece a un titular, pero no que efectivamente haya sido
utilizada por el propio titular.

Esta definicion de firma electronica bdsica comprende la firma ma-
nuscrita digitalizada, la existencia de un usuario con una clave de acceso,
la existencia de una pregunta-respuesta y un pin de acceso, lo que se de-
nomina tecnologias de secreto compartido.

Por su parte, el articulo 3, al definir la firma electrénica avanzada, la
caracteriza por estar vinculada al firmante de manera inica, permitiendo
la identificacién de éste, habiendo sido creada por medios que el firman-
te puede mantener bajo su exclusivo control, y por ultimo el requisito de
la integridad, es decir, estar vinculada a los datos firmados, de modo que
cualquier cambio ulterior de los mismos sea detectado. De los numero-
sos tipos de firma electrénica, aunque la Directiva quiso ser neutral en
esta materia, en ¢l fondo y mds en concreto en nuestra Ley de trasposi-
cién, basa la misma en el llamado sistema criptografico (1). El sistema
criptogréfico es un sistema de tratamiento de la informacién que trans-
forma un mensaje, de manera que sélo las personas en posesién de los
algoritmos (procedimiento matematico) y claves (conjunto de digitos alfa-
numéricos) adecuados pueden acceder a su contenido de manera correcta.

Estos sistemas criptograficos por tipo de clave se pueden clasificar en
sistemas simétricos y asimétricos.

En los simétricos, la misma clave es compartida en origen y destino, y
en los asimétricos existen dos claves complementarias, una de ellas pri-
vada, en poder del emisor, y otra piblica, en poder de uno o varios recep-
tores. Esta claro que el sistema mds seguro es el asimétrico, al existir dos
claves complementarias que evitan en gran medida la ruptura de una de
ellas, y que garantizan, al ser complementartas, la seguridad del sistema.

En este sistema criptografico de caracter asimétrico o de clave publi-
ca, en el punto de origen de emisién del mensaje, se aplica la clave pri-
vada utilizando un algoritmo criptogrifico sobre unos datos a transmitir,
En destino, cuando se recibe el mensaje, el receptor, que tiene en su po-
der la clave piblica correspondiente que Ie ha proporcionado el emisor,
puede proceder a la correcta desencriptacion de los datos transmitidos;
de igual manera el procedimiento puede ocurrir en sentido inverso.

Las claves siempre funcionan de forma complementaria publica-pri-

(1) Para la explicacién técnica expresada en el trabajo, entre otros materiales, he utilizado
la presentacion elaborada en el entonces Ministerio de Ciencia y Tecnologia, en conereto, por el
subdirector general de Servicios de la Sociedad de la Informacién, Salvador SORIANO MALDONADO,
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vada. Si el emisor encripta datos con la clave privada, sélo podrdan des-
encriptarse por el otro poscedor de la clave publica. Si el destinatario
encripta datos con la clave piiblica, no podrén leerlos otros poseedores de
la clave pablica, sino tnicamente el poseedor de la clave privada. Por lo
tanto, las dos claves estdn matemdéticamente relacionadas entre si y con el
estado de la técnica es imposible obtener una a partir de la otra. Existe
una complementariedad tnica de las claves privada y piblica asimétricas,
teniendo en cuenta que la clave privada est4 bajo el exclusivo control del
emisor y nunca bajo otra persona.

Estas son las bases técnicas de la firma electrénica avanzada, en la
que existe también la denominada funcién hash o huella digital de un
documento que no es nada més que la aplicacion de la transformacién
matematica sobre un documento, dando como resultado una cadena de
bits de tamafio predeterminado denominada hash, o huella digital, que es
representativa de cada documento, que es de tamafio constante y habi-
tualmente menor que el documento original, y que no es reconstruible el
documento original a partir de ella.

El proceso seria el siguiente: se aplica una funcién hash sobre el docu-
mento que se quiere enviar y se extrae su huella digital. A continuacién
se encripta la huella digital extraida aplicando la clave privada de!l fir-
mante, denominada datos de creacién de firma, mediante un sistema in-
formético denominado dispositivo de creacién de firma. A continuacién
se remite el documento (en claro), junto con la huella digital encriptada
y la clave piiblica del firmante. Cada firma electrénica generada depende
por tanto del documento firmado (de su hask) y no coincidird con otra
firma electrénica efectuada por el mismo firmante sobre otro documento.

Para verificar esta firma electréonica en destino, es decir, cuando re-
cibe el receptor el documento, se extrae la huella digital del documento
recibido (aplicando Ia misma funcién hash que en origen) y posteriormen-
te se compara con la huella digital recibida, que debe ser desencriptada
con la clave publica del firmante (utilizando el mismo algoritmo aplicado
para encriptar). Si coinciden la huella extraida localmente con la recibi-
da desencriptada, entonces la verificacion es correcta y se asegura la inte-
gridad de la informacién. Otra cuestién esencial es la vinculacién del fir-
mante a través de la complementariedad de las claves privada y publica.

Como proceso final, desde el punto de vista conceptual, se dice que la
firma digital o firma electrénica numérica cumple, en relacién con los do-
cumentos electrénicos, las dos principales funciones que se atribuyen a la
firma manuscrita sobre un documento en papel, a saber, permite identift-
car al autor del escrito (autenticacién) y constatar que el mensaje no ha
sido alterado después de su firma (integridad). Una de las memorias jus-
tificativas de algiin borrador de anteproyecto de ley sobre firma electré-
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nica establecia que: “En realidad, la firma digital no identifica por si sola
al autor de un escrito, ya que sélo confirma que, a la clave privada utili-
zada para firmar el mensaje, le corresponde la clave piiblica que permite
descifrarlo, sino mediante el complemento de un certificado electrénico,
que constata que la clave publica del firmante pertenece a quien dice ha-
berlo hecho. Este certificado es emitido por un tercero digno de confian-
za, denominado en el argot “entidad de certificacion”, en el que descansa,
en gran medida, la fiabilidad del sistema de autenticacién mediante firma
electrénica, al tener la misién de comprobar la identidad del signatario
antes de expedir un certificado™.

No obstante, volvemos a repetir la idea sobre la que hemos dado vuel-
tas al decir que, con este sistema, incluso con la firma electrénica recono-
cida, la de mayor calidad, se puede garantizar que el mensaje no se in-
tercepte, no haya alteracion, evitar el repudio, pero la autenticaciéon que
Haman algunos, término en mi opinién no utilizado con una gran correc-
cién juridica, no queda garantizada al ciento por ciento. Volvemos a insis-
tir en la escindibilidad de la firma electrénica, en este caso de la digital,
ya que no hay una conexion directa, a diferencia de lo que ocurre en la
manuscrita, entre el sujeto, a través de su brazo, y el papel. Para poder
firmar electrénicamente, es necesario tener una clave o pin de acceso, ya
que seria imposible conocer la clave privada. Este pin de acceso puede
ser utilizado por otra persona y firmar el documento electrénico. Con la
firma electrénica reconocida, no se detecta ninguna alteracién en el me-
canismo, todo el proceso se ha desarrollado perfectamente, pero en cam-
bio el titular de la firma no ha sido quien ha firmado. Esta utilizacion por
un tercero puede provenir de diversas causas, bien voluntariamente el
titular le ha dado el pin de acceso, o bien ha sido extraviado, o bien ha
sido sustraido o bien observado y copiado por cse tercero.

Cuando en la firma manuscrita hay una falsificacion, la persona a la
que se le imputa dicha firma puede oponerse por tacha de falsedad, y a
través de un procedimiento de peritaje caligrafico puede determinarse o
no si ha sido su autor. En cambio, en el proceso de esta firma digital no
se detecta si ha sido utilizada la firma por su titular o por un tercero. Por
ello, hay que ser més humilde y prudente, cuando se dice de manera gran-
dilocuente que este tipo de firma garantiza la identidad del firmante.

En relacién con el sentido, naturaleza y efectos de la firma electroni-
ca, BONARDELL, de manera acertada, sistemdtica y muy pedagdgica anali-
za en profundidad esta cuestién. Asi ha indicado (2):

(2) BoNARDELL LENzaNO, Rafael: “La firma electrénica. Especial consideracién de sus
efectos juridicos”, Notariado y contratacion electrénica, Consejo General del Notariado, Madrid,
2000, pp. 59 y ss.
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“... Sentado lo anterior, la similitud funcional argumentada entre la
firma autégrafa y la firma digital no cabe entenderla como una identidad
odontoldgica entre ambas (...) considero que la separan tres notas dife-
renciales trascendentes. La primera de ellas es la necesidad de un acto
relevante de asuncién de la firma digital como mecanismo de suscripcién
de declaraciones de voluntad. Por su propia naturaleza, no es necesaria
una manifestacién especifica para adjudicar a nuestra firma autdgrafa la
virtualidad de representar nuestro consentimiento a un texto escrito pre-
cedente. Sin embargo, la firma electronica si precisa de un acto de asun-
cion por el sujeto que pretenda utilizarla en el futuro, ya sea en el mo-
mento de concluir el convenio de cobertura con la contraparte con la que
proyecte contratar electronicamente en el futuro, o en el de prestar el
consentimiento a la emisién del correspondiente certificado por la enti-
dad de certificacién, declaracién por virtud de la cual aquél confirma y
asume su contenido y significado, asi como las consecuencias que de ello
puedan derivarse, fundamentalmente la imputacién a su esfera juridica de
los compromisos adquiridos mediante la utilizacién de la clave privada.
La segunda nota distintiva se encuentra en la escindibilidad de la perso-
na que la posee. Mientras la firma manuscrita estd indisolublemente uni-
da a un sujeto, la firma electrénica resulta perfectamente separable de su
titular, de manera que la apropiacién por otro del mecanismo de creacién
de firma (clave privada) permite la suplantacién de aquél sin rastro algu-
no. De ahi que resulte inexcusable el establecimiento de procedimientos
de revocacién y suspensién cuando el mecanismo privado de firma haya
resultado comprometido o haya pasado a poder de un tercero (...) La ter-
cera y ultima nota distintiva a que quiero aludir es la temporalidad. A
diferencia de las caracteristicas de la grafia que acompafian al individuo
durante toda su vida, la firma electrénica tiene una vigencia cronolégica
limitada, consecuencia de la escindibilidad entre sujeto y clave privada de
firma (...) Como consideracién (...) creo necesario destacar que el meca-
nismo objeto de andlisis no es propiamente una firma en el sentido que
lo es la autdgrafa, sino un procedimiento generador de una apariencia ju-
ridica (la propia firma electrénica) a la que se asocian unos efectos par-
cialmente semejantes a los de aquélla. Esa apariencia determina el naci-
miento de unas determinadas responsabilidades a cargo de los diferentes
sujetos intervinientes en el sujeto, responsabilidades que se concretan en
la vinculacién del titular de la firma electrénica por los actos de utiliza-
cién de la misma, siempre que haya sido voluntariamente asumida por €l,
y en la indemnizacién de dafios y perjuicios por parte del prestador de
servicios de certificacién por el funcionamiento anormal del sistema...”.

Otra cosa serd la asuncidn o no de responsabilidades por parte del ti-
tular de la firma, que por su falta de diligencia en todos los sentidos deba
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asumir las consecuencias de la utilizacion de la firma por un tercero. Esa
es otra cuestién, solucionada de diversa manera, y creo que de una forma
muy adecuada, en la Ley de firma electrénica alemana. Pero en sentido
estricto, si una de las partes contratantes no ha sido quien ha firmado el
documento, sino un tercero, no podremos decir que ha prestado su con-
sentimiento en el contrato; podremos decir cualquier otra cosa, que asu-
ma las obligaciones derivadas del mismo, que existe un principio general
en la firma electrénica sobre asuncién de lo que se firma, y un largo etcé-
tera, pero nunca que efectivamente ha prestado el consentimiento.

En cuanto a la firma electrénica reconocida, ya hemos visto la defini-
cién de este articulo 3, en su parrafo 3, y que es la de mas alta calidad y
seguridad, ya que, ademas de ser avanzada, estd basada en un certificado
reconocido, llamado asi por la informacién que debe contener ¢l mismo,
asi como los requisitos minimos que debe cumplir el prestador de ser-
vicios que lo expida, y ademds generada por un dispositivo seguro de
creacién de firma. Terminologia ésta que iremos clarificando al analizar
el propio texto de la Ley de firma electrénica.

Un principio enunciado en este articulo 3 es el de la denominada equi-
valencia funcional, de la misma manera que aparecia en el Real Decreto-
Ley de firma electrénica y en la propia Directiva de firma electrénica. Es
decir, que la firma electrénica reconocida, y s6lo ésta, tendra respecto de
los datos consignados en forma electrénica el mismo valor que la firma
manuscrita en relacién con los consignados en papel. Se denomina equi-
valencia funcional, para dejar bien claro que, aunque se produzcan los
mismos efectos juridicos, de otro lado, no tienen nada que ver concep-
tualmente la firma electrénica y la firma manuscrita, Por otra parte, y
también siguiendo las directrices de la propia directiva de firma electré-
nica, se impone ¢l que no se le van a negar efectos juridicos a una firma
electrénica que no sea firma electrénica reconocida, por €l mero hecho
de presentarse en forma electronica, pero no cabe la menor duda que a
ese otro tipo de firmas electrénicas no se les aplica el principio de equi-
valencia funcional en cuanto al mismo valor que la firma manuscrita; ser4
en mi opinién una cuestidon de valoracién procesal.

Una novedad importante es que en esta Ley de firma electrénica, en
el articulo 3, se define y regula el documento electrénico, cosa que no ha-
bia ocurrido en el Real Decreto-Ley de firma electrénica, v que en prin-
cipio y a primera vista podria parecer que no es necesario, ni concep-
tualmente, ni menos adn por la ubicacién. Con cardcter general, no se
habia definido ¢l documento electrénico en una norma fundamental con
rango de ley, aunque se podia deducir de diversas disposiciones normati-
vas. En cambio, si se habia definido y regulado el documento piblico no-

127



tarial electrénico gracias a la ya tan citada Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en virtud
de la cual se adiciona un nuevo articulo 17 bis) a la Ley Orgénica de! No-
tariado de 1862. Este es un punto importante que luego se desarrollara
en otros apartados de esta obra. El que aparezca esta definicién del docu-
mento electrénico en el apartado 5 y el desarrollo en los apartados 6 y 7,
ademis introducidos en la fase parlamentaria del Senado como enmien-
da, obedece en mi opinién a intentar clarificar lo que algunos pretendian
oscurecer, confundir y en definitiva a alterar los principios documentales
de nuestro ordenamiento juridico.

Se habia dejado traslucir por algunos que realmente existian diferen-
cias bdsicas, incluso conceptuales, en cuanto a los efectos, entre el docu-
mento privado, por ejemplo en soporte papel, y el documento privado
electronico, y mas en concreto el firmado con firma electrénica recono-
cida. Se decia que por las especiales caracteristicas técnicas que ofrecia
esta firma electrénica reconocida, y por lo que ella garantizaba, se podia
hablar de una nueva categoria cuasiptiblica de esos documentos privados
electrénicos, con esa firma especifica. Mds atin, sin atreverse a denomi-
narlo documento publico, se decia que a todos los efectos procedimenta-
les tendrian o deberian de tener los del documento publico.

El planteamiento como base de partida no podia aceptarse de ningu-
na manera, ya que en modo alguno un instrumento técnico puede suplir
a un funcionario ptblico cuando confecciona un documento bajo su res-
ponsabilidad, méxime cuando la firma electrénica estd pensada sdlo para
dar seguridad a las comunicaciones telemadticas, mientras que la interven-
ci6n del funcionario, autor del documento publico, estd pensada para do-
tar de un valor juridico reforzado al documento que realiza, esto es, se
dirige a reforzar y garantizar la seguridad juridica, que es un valor esen-
cial para una economia moderna, y que es un principio constitucionaliza-
do por nuestro ordenamiento juridico (art. 9.3 de la CE); y por ello sélo
se otorga un determinado valor a un tipo de documento, con indepen-
dencia de su soporte, en el que ha intervenido un funcionario publico. De
otra manera, se desfigura y destruye nuestro sistema de seguridad juridi-
ca, acercdndolo de un modo absoluto al sistema anglosajon. Es la actua-
cién del funcionario piblico la que dota de valor documental piiblico al
documento por €l confeccionado. En la realidad, lo que se esta produ-
ciendo no es mds que la actuacién del Estado a través de sus funciona-
rios. Es el Estado el que quiere que sélo determinado tipo de documen-
tos cuenten con una eficacia probatoria y ejecutiva especifica, porque el
hecho de dotar de valor documental piiblico a ese documento es conse-
cuencia ineludible del ejercicio de una funcién piblica, y por ello es el
mismo Estado el que escoge qué tipo de documentos, sea en soporte pa-
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pel o electrénico (documento administrativo piblico electrénico, o judi-
cial o notarial), son los que cuentan con tal valor. Nos encontramos ante
una potestad administrativa ejercida por determinados funcionarios que
tiene su origen y causa en la soberania del propio Estado y que no puede
ser atribuida a un medio técnico, lldmese firma electrdnica basada en un
sistema de criptografia asimétrica, o biométrica, o cualquier otro medio
técnico.

En consecuencia, si a un medio técnico, como es el certificado electro-
nico y el dispositivo seguro de creacién de firma, que puede ser prestado
por cualquier sociedad constituida como prestador de servicios de certifi-
cacidn, se le atribuyen las mismas consecuencias que a la intervencion de
un funcionario, en el fondo lo que se hace es privatizar una funcién del
Estado, privatizar en definitiva la prestacién de la fe publica judicial, ad-
ministrativa y notarial.

Ademds, desde el punto de vista de Derecho comparado, no existe nin-
gin pafs de la Unién Europea, basado en un sistema continental de dis-
tincién entre documento publico y privado, que por el mecanismo técni-
co de la firma electrénica haya alterado los principios sobre el valor y
efectos de estos documentos, aunque estén en soporte electrénico, ni atri-
buir un valor probatorio documental piiblico a un soporte electrénico con
firma electronica, aunque ésta sea de la mejor calidad. Mds ain en los
paises que no han creido preciso adoptar medida alguna, se sigue equi-
parando el soporte electrénico a un medio de prueba distinto al docu-
mental, siendo pues mucho mds regresivas las medidas que las adoptadas
en nuestro pafs, ya que el articulo 3 de la Ley de firma electrdnica indi-
ca que el soporte electrénico en que se hallen los datos firmados elec-
trénicamente serd admisible como prueba documental en juicio.

Tomando algunos ejemplos concretos, podemos indicar lo siguiente:

1. Alemania: la Ley sobre condictones marco para la firma electrd-
nica, de 16 de mayo de 2001, s6lo recoge ¢l principio de equivalencia fun-
cional entre la firma electrénica cualificada y la manuscrita. Asimismo, y
en la ulterior Ley de 13 de julto de 2002, de modificacién del Derecho
privado y de otras disposiciones al moderno trafico de actos juridicos, al
modificar el articulo 292 y ss. de su Ley de Enjuiciamiento Civil, tan sélo
recoge el anterior principio de equivalencia, mas no equipara ni atribuye
a ese soporte electrénico valor documental pidblico; igualmente, cuan-
do se modifica la Ley sobre asuntos de jurisdiccion voluntaria, de Juris-
diccidn Contencioso-Administrativa o del Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo.

En suma, entiende que un soporte electrénico firmado con firma elec-
trénica cualificada, que recoja una declaracién de voluntad, es un docu-
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mento privado que constituye simplemente un principio de prueba que
puede cuestionarse por los medios legalmente previstos.

2. Francia: toda la reforma habida ha sido para modificar el articu-
lo 1.317 del Céde a los efectos de introducir la posibilidad de que un do-
cumento sea electrénico, mas en ningiin momento modifica los tipos docu-
mentales ni, lo que es mas importante, atribuye valor documental ptblico
a un soporte electrénico firmado con firma electrénica de particular.

3.  Luxemburgo: la modificacion es idéntica a la francesa.

4. Italia: no se ha modificado precepto alguno, constituyendo el so-
porte electrénico un mero principio de prueba.

5. Paises Bajos: igual que en Italia.

Como conclusién final, el documento tendra la categoria de publico,
con independencia del soporte electrénico y de la firma electrdnica, siem-
pre y cuando este documento esté utilizado por un funcionario publico
habilitado y autorizado por la Ley para hacerlo. En el caso del docu-
mento electrénico sera publico, judicial o notarial, cuando haya sido rea-
lizado por el secretario judicial o esté autorizado por el notario, con los
requisitos exigidos por la Ley, y al ser documento piblico tendré los efec-
tos, la fuerza probatoria y la eficacia que las normas sustantivas esta-
blezcan. La funcién del secretario judicial, notario o del registrador, en la
redaccién del documento implica la prestacion de unas funciones juridi-
cas que no son predicables de un simple medio técnico. El que exista una
firma electrénica reconocida no altera la categoria 0 modalidad documen-
tal, ya que ésta se rige por las normas sustantivas, y 1o que ocurre es que
en este caso existird una equivalencia funcional entre la firma manuscri-
ta y la firma electronica, pero en ningilin caso que el documento en ese
soporte electrénico sea denominado de una o de otra forma. De otra
manera, se estarian creando unos falsos documentos publicos, pues a un
soporte electrénico con firma electrénica de un particular se le estdn atri-
buyendo las mismas cualidades que a las funciones juridicas antes descri-
tas. Sin la intervencién de los funcionarios, encargados de la dacién de fe
publica, podrian proliferar declaraciones de voluntad que, no sélo no pro-
cederian de su autor, sino que, sin duda, estarian aquejadas de vicios que
judicializarian el trafico mercantil y civil.

Realmente se trataba de un error conceptual bésico al sobrepasar los
limites de lo que significa una firma electrénica, que es sélo un instru-
mento técnico que, como hemos visto, no puede garantizar la identidad
del firmante, y menos aiun la fehaciencia que el ordenamiento juridico da
al documento piblico.

Por ello hubo que intentar aclarar la cuestion para decir con claridad
que nuestro sistema documental, en cuanto a las clases, valor y eficacia
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de los diversos tipos de documentos, no quedaban en absoluto alterados
por el tipo de soporte utilizado. Es el principio de igualdad que vengo
defendiendo desde hace varios afios. Por ello, la redaccién de los aparta-
dos 6 y 7 de este articulo 3, que intenta dejar clara la cuestion.

De un lado, se define el documento electrénico como ¢l redactado en
soporte electrénico que incorpore datos que estén firmados electrénica-
mente. Parecfa conveniente dar esta definicidn, tan obvia en el soporte
papel. '

De otro lado, el apartado 6 de este mismo articulo dice los tipos de
documentos que existen en el soporte clectrénico, que son los mismos que
en el soporte papel. Es decir, establece que el documento electronico serd
soporte de:

a) Documentos piiblicos, por estar firmados electrénicamente por
funcionarios que tengan legalmente atribuida la facultad de dar fe publi-
ca, judicial, notarial 0 administrativa, siempre que actie en el ambito de
sus competencias con los requisitos exigidos por la Ley en cada caso. Este
es el concepto clasico de documento piiblico, en conexién con el articu-
lo 1.206 del Cédigo Civil, y hace referencia a la fe pablica judicial, nota-
rial o administrativa, y siendo publico porque lo firma y porque realiza
las funciones que la Ley le atribuye un determinado funcionario, con los
requisitos establecidos en la Ley, como ocurre en el soporte papel.

b) Se habla también de los documentos expedidos y firmados tam-
bién electrénicamente por funcionarios o empleados publicos en el ejer-
cicio de sus funciones piblicas, conforme a su legislacién especifica. El
sentido de esta letra b) pienso que radica en hacer mencién a aquellos
documentos que han sido definidos como documentos oficiales, que no
tienen técnicamente la consideracion de documentos publicos, pero que
estdn expedidos y firmados electrénicamente por funcionarios o emplea-
dos piiblicos, claro estd en el ejercicio de sus funciones, pero este apar-
tado b) en ningln caso podria haber quedado englobado en la letra a),
ya que desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial se marcaban
claramente las diferencias.

La razén de esta letra b) de la Ley también tuvo su historia, pero era
necesario distinguir este tipo de documentos administrativos de los ver-
daderamente documentos publicos, porque integrarlos todos en un mismo
cajén de sastre hubiera supuesto un auténtico error conceptual y précti-
co, y ello es asi por los siguientes argumentos. Los documentos expedidos
por funcionarios publicos se conceptiian, desde un punto de vista amplio,
como documentos publicos porque su origen es publico: provienen de una
Administracién en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, el concep-
to estricto de documento publico desde hace mds de ciento cuarenta afios,
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siempre se ha circunscrito a aquél que es redactado por un funcionario
que tiene entre sus competencias la facultad de prestar fe piblica, sea ésta
judicial, administrativa —la denominada potestad certificante de los secre-
tarios de Ayuntamiento, por ejemplo- o notarial. Este es el concepto pre-
visto en el articulo 1.216 del Cédigo Civil, en las Leyes Administrativas,
en ¢l Coédigo Penal y en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil. A los
documentos administrativos que no son publicos, en cuanto a su concep-
to, se les ha denominado tradicionalmente como documentos oficiales o
incluso simples documentos administrativos.

En este sentido, la Ley de Enjuiciamiento Civil recoge en su articu-
lo 317 un listado tasado y cerrado de qué es documento publico a efec-
tos de dicha norma. Los nimeros 5 y 6 definen el documento piblico
como el expedido por funcionario ptiblico legalmente facultado para dar
fe en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones. Esta no fue 1a redac-
cién primitiva del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicho pro-
yecto incluia en su redaccidén primitiva como ndmero 7.° del entonces
articulo 318 de la LEC, regulador del concepto de documento piiblico, a
los documentos publicos administrativos no comprendidos en los nime-
ros anteriores.

Este nuevo inciso 7.° fue suprimido en el informe de la ponencia en
el Congreso de los Diputados, pues se entendi6 que tales documentos no
eran publicos en el sentido previsto en el articulo 1.216 del Cédigo Civil.
Cuestion distinta es que su eficacia probatoria en proceso fuera piibli-
ca o cuasipiiblica, y por ello se incluyeron en el actual articulo 319.2 de
la LEC.

Es mds, incluso la Exposicidon de Motivos de la LEC, en su punto XI,
recoge la necesidad de otorgar valor documental cuasiptblico en proceso
a ¢s0s documentos expedidos por funcionarios pablicos, mas sin ser docu-
mentos publicos en el sentido del articulo 1.216 del Cddigo Civil.

En idéntico sentido, el Tribunal Supremo acoge la distincion, entre otras,
la sentencia de 10 de octubre de 1997.

La idea basica es que los documentos oficiales, esto es, los adminis-
trativos no piblicos, o si se prefiere, los documentos piblicos por su ori-
gen, los que provienen de una Administracién, pero no de un funciona-
rio que presta fe puiblica, tienen un valor probatorio cualificado respecto
del simple documento privado, pero no son documentos puablicos en el
sentido conceptual que hemos indicado, y con los argumentos anterior-
mente enunciados.

Y por ultimo la letra ¢} Los denominados documentos privados.

Este apartado 6, antes estudiado, se complementa y aclara, por si al-
guien tuviera alguna duda, con el apartado 7, que establece que los docu-
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mentos a que se refiere el apartado anterior tendrédn el valor y la efica-
cia juridica que corresponda a su respectiva naturaleza, de conformidad
con la legislacion que le resulte aplicable.

En cuanto a la prueba, en el Real Decreto-Ley de firma electrénica,
y con la redaccién de la LEC, sin las modificaciones realizadas a poste-
riori, escribi en su momento que: “En la reciente Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro de 2000, de Enjuiciamiento Civil, se hace referencia en su articulado
a las nuevas tecnologias. Asi el articulo 299 regula los medios de prueba,
y en el nimero 1 hace referencia a los documentos piiblicos, a los privados,
al dictamen de peritos, reconocimiento judicial, etc. El nimero 2 establece
que también se admitirdn, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los me-
dios de reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los
instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, da-
tos, cifras y operaciones matemadticas...

De otro lado, el articulo 382, en relacién con el 384 del citado cuerpo
legal, desarrollan esos medios de prueba, estableciendo como principio
general que el Tribunal valorara dichos medios conforme a las reglas de
la sana critica.

En los dos ultimos articulos citados también se determina que la parte
que proponga este medio de prueba podra aportar los dictdmenes y me-
dios de prueba instrumentales que considere convenientes. También las
otras partes podran aportar dictimenes y medios de prueba cuando cues-
tionen la autenticidad y exactitud de lo reproducido.

Por todo lo anterior, considero que la firma electrénica no es una
prueba legal mediante documento privado, y ello a pesar de la existencia
del articulo 812 de la ya citada Ley, donde hace referencia a los docu-
mentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte fisico en que se
encuentren, para acudir al proceso monitorio, ni a la propia Exposicién
de Motivos, donde se indica que la Ley prevé la utilizacién de nuevos ins-
trumentos probatorios, como soportes, hoy no convencionales..., a los que,
en definitiva, haya de otorgérseles una consideracion andloga a la de las
pruebas documentales. Mas aiin, no se consagra el concepto como tal de
documento privado electrénico™.

No cabe la menor duda que la nueva Ley de firma electronica cam-
bia lo que yo habia expuesto, entre otras cosas, porque ahora dice algo
que antes no decia en el Real Decreto-Ley de firma electrénica, y que ya
empez0 el camino de ese cambio legislativo en la Ley espafiola de comer-
cio electrénico, es decir, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico. El apartado 2 de
este articulo 24 establece un principio que no estd en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y que ademas en la vigente ley o en la ley de firma elec-
trénica ha sido elevado a una categoria general, ya que se refiere, no sola-
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mente a los documentos electronicos donde esté incorporado un contra-
to, sino en general a todo tipo de documentos. Por ello, el legislador indi-
ca en la Ley de comercio electrénico que el soporte electrénico en que
conste un contrato celebrado por via electrénica serd admisible en juicio
como prueba documental, aplicindose las normas generales que la Ley
de Enjuiciamiento Civil determina, segtin se trate de un documento pri-
vado o piblico electrénico. No se trata, como ya he defendido en otras
ocasiones, de una simple prueba determinada por las reglas de la sana cri-
tica y de apreciacién por los Tribunales, sino una auténtica prueba docu-
mental, superando asi los limites en los que la Ley de Enjuiciamiento
Civil regulaba la prueba para los instrumentos electrénicos.

Ademids, dando un paso adelante, el primer inciso del apartado 8 del
articulo 3 de la Ley de firma electrénica establece que el soporte en que
se hallen los datos firmados electrénicamente serd admisible como prue-
ba documental en juicio; con ello se extiende esa categoria del documen-
to electrénico, y se regird por las normas procesales probatorias de los
documentos publicos o privados, segiin se trate, efectivamente, de un do-
cumento de una o de otra clase. En mi opinion supone un salto cualita-
tivo desde el Real Decreto-Ley de firma electréonica en cuanto a la con-
ceptuacion de la denominacion de medio de prueba. Mi opinién es que,
y asi se indicé en alguna ocasién, deberia de haberse hecho esta admi-
sién como prucba documental en los casos, tGnica y exclusivamente, en
que los datos estuviesen firmados con firma electronica reconocida a los
efectos del principio ya visto, de equivalencia funcional y del pleno reco-
nocimiento del mismo valor y efectos a la firma electronica reconocida y
a la manuscrita. Dejando para las otras firmas el principio que estaba en
ta Ley de Enjuiciamiento Civil, reconduciéndose a las reglas de valora-
cién de la sana critica.

Otra novedad introducida también en una enmienda del Senado, y
especificamente dirigida a la especialidad del soporte electrénico, y nece-
saria por la novedad que ello supone, es la de regular la impugnacién de
una firma electrénica reconocida. En los casos de esta impugnacion de la
autenticidad de la firma electrénica reconocida, con la que se hayan fir-
mado los datos incorporados al documento electrénico, se procederd a
comprobar que por parte del prestador de los servicios de certificacion,
gue expide los certificados electronicos, se cumplen los requisitos esta-
blecidos en la ley, relativos a la garantia de los servicios que presta en la
comprobacién de la eficacia de la firma electronica, y en especial las obli-
gaciones de garantizar la confidencialidad del proceso asi como la auten-
ticidad, conservacidn e integridad de la informacién generada y la identi-
dad de los firmantes. Dos observaciones a este pdrrafo deben hacerse
seglin mi opinién, de un lado, 1a no necesidad quizd de especificar lo que
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hace el prestador, sino remitirse a otros apartados de la ley que, sobre
todo para decirlo con la misma terminologia que utiliza la misma, y de
otra parte, el haber sustituido la expresiéon “identidad de los firmantes”
por vinculacién del titular de la firma o del titular a una firma, por lo que
ya dijimos de la escindibilidad de ésta.

También se prevé la posible impugnacién de la firma electrénica avan-
zada, remitiéndose en este caso al apartado 2 del articulo 326 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; y ello hay que ponerlo en conexién con la dis-
posicion adicional tercera de la Ley, que afiade un apartado tres al articu-
lo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil con el siguiente tenor: “Cuan-
do la parte a quien interese la eficacia de un documento electrénico lo
pida o se impugne su autenticidad, se procederd con arreglo a lo esta-
blecido en el articulo 3 de la Ley de firma eectrénica™. Con ello, se cone-
xiona la Ley Procesal, en este caso, con la ley sustantiva, apareciendo por
primera vez la palabra firma electrénica y documento electrénico en la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por ultimo, el apartado 10 establece un principio que siempre discuti,
por no estar de acuerdo en su fondo, y el principio reflejado es que cuando
una firma electrénica se utilice conforme a las condiciones acordadas por
las partes para relacionarse entre si, se tendrd en cuenta lo estipulado entre
ellas. Me parece altamente peligroso este principio, ademds de no ser ne-
cesario, ya que los efectos de la firma electrénica, el principio de equiva-
lencia funcional y las garantias y requisitos que la Ley exige a los deter-
minados tipos de firma electrénica, no pueden en ningiin caso ser dejados
al principio de autonomia, de voluntad de las partes, por ser normas de
derecho imperativo o de ius cogens. Asi, por ejemplo, seria impensable que,
al amparo de este apartado, las partes que se relacionan con una firma
clectrénica basica estipularan que se estdn relacionando con el valor y
efectos de una firma electronica reconocida. Por todo ello, siempre expuse
mi opinién del perjuicio, mas que beneficio, de incorporar este apartado.

4. Certificados electronicos de personas juridicas. La firma electrénica
de las personas juridicas

Una de las cuestiones mds debatidas, tanto en el proceso de elabora-
cién en el anteproyecto de Ley como en el mundo doctrinal, es la de la
posibilidad o no de los denominados certificados electrénicos de perso-
nas juridicas, es decir, la firma electrénica de personas juridicas, que es
distinto a la firma electrénica para las personas juridicas.

A los efectos de dejar bien clara mi opinién, y para evitar cualquier
ambigiiedad, he de decir que la oposicién del Ministerio de Justicia, y en
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especial de la Direccion General de los Registros v del Notariado, fue
total, hasta el momento en que fue necesario, a los efectos de desblo-
quear el texto, intentar llegar a un acuerdo que, si no recuerdo mal, el
Anteproyecto de Ley que llegé al Consejo de Ministros, asi como el Pro-
yecto de Ley remitido al Congreso, no sufrié alteracién hasta su aproba-
cion final.

Como punto de partida he de indicar que, cuando en un sistema juri-
dico, las instituciones juridicas, estdn acufiadas, asentadas y funcionan, el
hacer experimentos con gaseosa puede provocar al menos una distorsién
total y a la larga una desconfianza en las instituciones y en el principio
de seguridad juridica.

Como se puede imaginar, en el texto de anteriores borradores, cuan-
do se introdujo la firma de las personas juridicas, era completamente abier-
to en todo caso y circunstancia, aduciéndose necesidades y demandas del
sector. Como he dicho, la posicion del Ministerio de Justicia fue muy im-
portante en todo momento. Sinceramente no habia argumentos sélidos
para defender estos certificados de personas juridicas. El sistema de re-
presentaciéon en Derecho espafiol de las personas fisicas y juridicas esta-
ba claro en cuanto a su contenido v en cuanto a sus efectos en el trafico
juridico civil y mercantil.

Como punto de partida, la tan citada Directiva de firma electronica,
considero que no prevé esta posibilidad, ya que en su articulo 2 define al
firmante como la persona que esta en posesiéon de un dispositivo de crea-
cién de firma y que actda en su propio nombre o el de la entidad, per-
sona fisica o juridica, a la que representa. La diccion del texto me parece
lo suficientemente clara, e incluso asi al hacer la trasposicién se define en
el articulo 6, apartado 2, de la Ley de firma electrénica. Se aducia como
tesis opuesta que la definicién de la Directiva era lo suficientemente am-
plia y que, ademads, el propio Real Decreto-Ley de firma electronica, en su
articulo 5, apartado 3, preveia en el campo del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias, y en concreto respecto de la gestion de los tributos,
la posibilidad de que ¢l signatario sea una persona fisica 0 una persona
juridica. En efecto, la citada norma conticne esa especificacién para el
campo tributario, en mi opinién en contra de la Directiva, pero al menos
restringida al campo tributario; ahora, en cambio, se queria extender a
todo. En mi opinién, aunque no sea muy juridico €l argumento, creo que
s¢ planteaba un grave problema a la administracion tributaria, que habfa
expedido ya cientos de certificados y, como es légico, queria gue la nueva
ley confirmase este hecho, pero amplidndolo ain mas.

Una de las posibles soluciones hubiera sido, en una disposicién adi-
cional, el permitir esta firma de personas juridicas soOlo y exclusivamente
para el campo tributario.
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Uno de los argumentos a favor que se daba en el grupo de trabajo
era que la realidad mostraba ciertamente esta necesidad, poniéndose va-
rias veces ejemplos de grandes superficies donde los vendedores no son
representantes organicos o voluntarios de una persona juridica, o los ar-
gumentos de la contratacién con mdquinas y con dispositivos automaticos.

A los efectos de llegar a un minimo consenso posible, y vista la impo-
sibilidad de eliminar esta firma de las personas juridicas, se propuso por
el Ministerio de Justicia, DGRN, acotar en sus justos limites esa utiliza-
cion de la firma de las personas juridicas en base a las explicaciones que
se nos daban.

De un lado, excluir de este mecanismo a los supuestos de la represen-
tacién organica y voluntaria, sometiendo a sus propias reglas el sistema
utilizado en el tréfico juridico mercantil. Ello significa que un administra-
dor tnico, por ejemplo, de una sociedad limitada solicita un certificado
electrénico para una persona juridica, y lo solicita en nombre y represen-
tacién de la persona juridica. Una vez obtenido ese certiftcado, el firman-
te es la persona fisica que actia como administrador Unico en nombre y
representacion de esa sociedad limitada, y en el certificado electrénico
que se expide aparecerd ese atributo, fulanito de tal como administrador
Unico, en nombre y representacidn de la sociedad limitada X. Lo mismo
si se trata de un representante voluntario, es decir, un apoderado de la
sociedad. Con ello se conserva todo el sistema juridico, en cuanto a re-
presentacién societaria, responsabilidad de los administradores y un largo
etcétera. De otra manera seria volver o querer inventar algo que estd in-
ventado, creando figuras sustitutorias que lo Gnico que hacen es oscure-
cer y crear inseguridad juridica.

Creo que esta cuestion al final quedd aceptablemente resefada en el
articulo 7, parrafo 1.°, apartado 2.°, cuando establece que “los certificados
electrénicos de personas juridicas no podran afectar al régimen de repre-
sentacién orgénica o voluntaria regulado por la legislacidn civil o mercan-
til aplicable a cada persona juridica.

De otro lado habia que establecer unos limites al campo de aplicacién
de estos certificados, y se ofrecié la posibilidad de hacer constar en el
texto la figura del factor, conocido desde tiempo inmemorial en el Cédi-
go de Comercio, por considerar que €stos eran los supuestos a los que se
referian los que indicaban la necesidad imperiosa de regular los certifi-
cados de personas juridicas. Asimismo, para salvar todo el tema tributa-
rio, habia que hacer una mencién especifica al mismo. Por ello se pro-
puso la siguiente redaccion, que fue incorporada en alguno de los textos,
y que luego desaparecié: “El usuario o factor de la firma electrénica de
persona juridica podrd utilizar ésta en aquellas relaciones juridicas con-
tractuales que sean propias de las cosas concernientes al establecimiento
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fabril o mercantil donde presta sus servicios, pudiendo la persona juridi-
ca limitarle la utilizacion de su firma a determinado tipo de actos o nego-
cios juridicos, sea por razén de cuantia o de materia, en cuyo caso debe-
ra incorporarse tal limitacién al certificado de firma digital como atributo
de éste.

El resultado mds o menos acertado fue el apartado 3 del articulo 7,
cuando establece que: “Los datos de creacién de firma sélo podrdn ser
utilizados cuando se admita en las relaciones que mantenga la persona
juridica con las Administraciones publicas o en la contratacién de bie-
nes o servictos que sean propios o concernientes a su giro o tréifico ordi-
nario...”.

En este sentido, v a los efectos de clarificar esta circunstancia, en la
propia exposicion de motivos se indica que “... de cara a terceros limi-
ta el uso de estos certificados a los actos que integren la relacién entre la
persona juridica y las administraciones piblicas y a las cosas o servicios
que constituyen el giro o trdfico ordinario de la entidad... Se trata de con-
jugar el dinamismo que debe presidir el uso de estos certificados en el
triafico con las necesarias dosis de prudencia y seguridad... El equilibrio
entre uno y otro principio se ha establecido sobre las cosas v servicios
que constituyen el giro o trafico ordinario de la empresa de modo para-
lelo a como nuestro mas que centenario Cédigo de Comercio regula la
vinculacion frente a terceros de los actos de comercio realizados por el
factor del establecimiento. Con la expresion giro o trafico ordinario de
una entidad se actualiza a un vocabulario méas acorde con nuestros dias,
lo que en la legislaciéon mercantil espafiola se denomina establecimiento
fabril o mercantil. Con ello se comprenden las transacciones efectuadas
mediata ¢ inmediatamente para la realizacion del micleo de actividad de
la entidad y las actividades de gestion o administrativas necesarias para
el desarrollo de la misma, como la contratacién de suministros tangibles
¢ intangibles o de servicios auxiliares”.

En definitiva, el intento era el de reconducir esta materia a la figu-
ra del factor, y ello se ha plasmado con mayor o menor acierto; para
ello podemos acudir a los articulos 286, 291, 294, 297 del Cddigo de Co-
MEICIo.

Como indicdbamos al comienzo de este epigrafe, al forzar la existen-
cia de la firma de las personas juridicas, hubo que establecer un mecanis-
mo de control de esas firmas, y asi en el apartado 2 se habla de la custodia
de los datos de creacién de firma, que sera responsabilidad de la perso-
na fisica solicitante, cuya identificacién se incluird en el certificado elec-
trénico. El solicitante, conforme al apartado 1, parrafo 1.° de este articu-
lo podrd ser los administradores de las personas juridicas, representantes
legales y voluntarios con poder bastante. En definitiva, se busca un es-
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quema parecido a lo que hubiera pasado en condiciones normales, sin ne-
cesidad de hacer el invento de la firma de la persona juridica.

En el Derecho comparado hay ejemplos muy significativos en la ma-
yoria de los paises de nuestro entorno, en donde sélo se admite la firma
de las personas fisicas, entre otros, en paises como Alemania y Austria.

Desde otro punto de vista, establecer lo contrario supone una ficcién
tan clara que supone la necesidad de hacer un mecanismo complicado y
estéril para llegar a admitir la figura, como aparte de realizar la solicitud
por el representante; ademas, el realizar un segundo documento de acep-
tacion, expedido por el 6rgano de administracion, e incluso una regla de
presuncién de asignar esa firma de la persona juridica a quien en cada caso
ostente su representacion orgénica o legal. Como se puede apreciar, es que-
rer inventar algo, pero mds complicado, para no conseguir nada especial,
y encima alterando todo un sistema compacto existente en la actualidad.

En este sentido, el Dictamen del Consejo de Estado, de 29 de mayo
de 2003, también estudia los certificados electrénicos de las personas ju-
ridicas, reconociéndose por el propio Consejo de Estado que éste habia
sido uno de los aspectos més polémicos en la tramitacién del anteproyec-
to, teniendo en cuenta que fue el Ministerio de Justicia y, dentro de €l,
la Direccién General de los Registros y del Notariado quienes con insis-
tencia, a través de multiples informes, discuticron desde un primer mo-
mento la existencia de los certificados electrénicos de personas publicas.
En este sentido, es bastante esclarecedor el citado Dictamen, ya que, al
describir la regulacién propuesta en el anteproyecto, dice que ésta susci-
ta algunas dudas y reparos, y asi indica que: “En primer lugar, dicha regu-
lacion se aviene mal con el criterio inspirador de la norma, plasmado en
el articulo 1.2, a tenor del cual las disposiciones de la Ley no alteran las
normas relativas a la celebracion, formalizacién, validez y eficacia de los
contratos y cualesquiera otros actos juridicos, ni las relativas a los docu-
mentos en que unos y otros consten. En relacién con los certificados elec-
trénicos de las personas juridicas, dicho criterio se hace patente en el
apartado 1.° del articulo 7, que establece que dichos certificados no po-
drédn afectar al régimen de representacion organica o voluntaria regulado
por la legislacion civil o mercantil aplicable a cada persona juridica. Y se
dice que la regulacién proyectada se aviene mal con tal principio, por
cuanto la atribucién de la condicion de firmante a la persona juridica im-
plica imputarle directamente a ella, y no a través de su representante, la
declaracion de voluntiad que la firma electronica reconocida plasmada en
un documento supone. En el mismo sentido, no cabe ignorar que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 3, dicha firma electrénica reco-
nocida tiene el mismo valor juridico que Ja firma manuscrita, firma de la
que, como es obvio, carecen las personas juridicas. Y cabe agregar a lo
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anterior que no se advierten las ventajas que supondri el certificado elec-
trénico de las personas juridicas y la atribucién a éstas de la condicién
de firmantes respecto a la emisién de un certificado electrénico a favor de
su representante o administrador, certificado en el que se puede dejar cons-
tancia de la propia relacién de representacién —en los términos ya pre-
vistos en el art. 11.4-. En este iltimo caso, la imputacidn de los efectos
de la firma electrénica a la persona juridica se haria a través de los cau-
ces ordinarios de la teoria de la representacién, sin necesidad de artificios
tales como la atribucién de la condicion de firmante a la persona juridi-
ca y sin forzar las categorfas del Derecho Civil y Mercantil. En tltima ins-
tancia, la finalidad a que se alude en la exposicién de motivos, consistente
en integrar a estas entidades en el tréfico telemdtico, puede consecguirse
sin necesidad de considerar a la persona juridica como firmante. Por ello,
estima el Consejo de Estado que debiera reconsiderarse la conveniencia
de mantener, en los actuales términos, la regulacién proyectada. En este
sentido, bastaria, ademads de otros ajustes a lo largo de la redaccién del
texto, con establecer de forma clara que en tales certificados es el soli-
citante -y no la persona juridica— la que asume la condicién de firmante,
y que la traslacién de los efectos de la firma a la persona juridica se pro-
ducen de conformidad con los principios generales de la teoria de la re-
presentacién”.

Una cuestién que en mi opinién se ha resuelto de una manera poco
clara y segura es el de la responsabilidad frente a los terceros en el caso
de la utilizacién de la firma de las personas juridicas. En el campo del co-
mercio electrénico, el conjunto de normas que varien el sistema aplicable
en soporte papel deben tender a incrementar la seguridad juridica por
los propios efectos que el uso de las nuevas tecnologias produce. En efec-
to, se dice en este articulo 7.° que la persona juridica podra imponer limi-
tes adicionales, por razén de la cuantia o de la materia, para el uso de la
firma, y que deberdn figurar en el certificado, y que si la firma se utiliza
trasgrediendo los limites, la persona juridica quedara vinculada frente a
terceros, sélo si los asume como propios, o se hubiesen celebrado en su
interés; en caso contrario, sigue diciendo el precepto, los efectos de dichos
actos recaerdn sobre la persona fisica responsable de la custodia, quien
podra repetir contra quien los hubiera utilizado.

Cuando el apartado 4.° habla de actos o contratos realizados dentro
de los limites, creo que debe constrefiirse tnicamente a limites que se ha-
yan puesto con carécter adicional, por razén de la materia o de la cuan-
iia, pero no cuando sea en la contratacién de bienes o sefvicios propios
o concernientes al giro o trifico ordinario, porque ahi y por razones de
seguridad, y del sistema de representacion notoria, la persona juridica debe
quedar obligada, con independencia de que ésta ejercite una accién de
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repeticidon frente al custodio de los datos de creacién de firma. En este
sentido, el articulo 286 del Cédigo de Comercio es claro al establecer que
los contratos celebrados por el factor de un establecimiento comercial,
cuando notoriamente pertenezca a una empresa conocida, se entenderdn
hechos por cuenta del propietario de dicha empresa o sociedad, aun cuan-
do el factor no lo haya expresado al tiempo de celebrarlos, o se alegue
dicho abuso de confianza, trasgresion de facultades o apropiacién por el
factor de los efectos objeto del contrato, siempre que estos contratos re-
caigan sobre objetos comprendidos en el giro y trafico del establecimien-
to, o si, aun siendo de otra naturaleza, resultare que el factor obré con
orden de su comitente, 0 que €ste aprobd su gestion en términos expre-
sos o por hechos positivos.

Esta cuestion es esencial, como indicamos anteriormente, ya que si, en
el mundo del soporte papel, la relacién de confianza de los terceros debe
ser total, mas aln en otro tipo de soporte; si esto no es asi la inseguri-
dad serd total, y ademas habremos cambiado el régimen general de res-
ponsabilidad establecido en nuestro ordenamiento juridico.

Por ello, en el informe del Ministerio de Justicia de 15 de abril de
2003 se decia que, para aclarar totalmente la cuestién y conseguir una
auténtica seguridad, se deberia introducir el siguiente parrafo: “en lo rela-
tivo a la responsabilidad por el indebido uso de la firma electronica, se
estard a lo dispuesto en la legislacion mercantil general”.

Los apartados 5 y 6 de este articulo 7 hacen dos especificaciones, una
relativa, y es ldgica, a los certificados maestros, que son los que expide el
propio prestador de servicios y que sirven para verificar la firma elec-
trénica de éste, que utiliza para expedir los certificados electrénicos. En
este caso no se plantea ninglin problema desde el punto de vista de la re-
presentacioén, y de su eficacia frente a terceros.

Por otro lado, hay una remisién a la normativa especifica de los certifi-
cados de este tipo que se expidan a favor de las Administraciones piiblicas.

En conexién con los certificados de personas juridicas, se encuentra la
disposicién adicional tercera, que, rizando el rizo de lo imposible, habla de
la expedicion de certificados electrdnicos a entidades sin personalidad ju-
ridica, para el cumplimiento de obligaciones tributarias, a los efectos del
articulo 33 de la Ley General Tributaria, y en los términos que establez-
ca el Ministerio de Hacienda. Poco comentario puedo hacer con respec-
1o a esta disposicién, ya que sabemos que, entre otras, a las comunidades
de bienes se les da un nimero de identificacion fiscal, y no tienen perso-
nalidad juridica, pero aqui se da un salto mas en el vacio expidiendo cer-
tificados de firma electrénica a favor de entidades sin personalidad ju-
ridica, pero curiosamente pueden firmar. No se indica el mecanismo en
cuanto a su solicitud y otros requisitos, aunque pueden ser imaginables.
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5. Los certificados reconocidos. Especial consideracién del articulo 13

Ya definimos anteriormente ¢l concepto de certificado electrénico, asi
como su contenido. En la Ley aparecen en diversas ocasiones las pala-
bras certificados reconocidos, y su importancia es capital, sobre todo cuan-
do hablamos de la firma electrénica reconocida, que no es mis que una
firma electronica avanzada, basada en un certificado reconocido y pro-
ducida mediante un dispositivo seguro de creacién de firma.

Por ello, los certificados reconocidos deben cumplir los requisitos es-
peciales relativos a la identidad v demés circunstancias de los solicitan-
tes y a la fiabilidad y las garantias de los servicios de certificacién que
prestan.

La Ley dedica del articulo 11 al articulo 14 inclusive para regular es-
tos certificados reconocidos, estableciendo por una parte los datos que al
menos deben incluir, las obligaciones previas a su expedicidn, los articu-
los 11 y 12 respectivamente, asi como el importantisimo articulo 13, sobre
la comprobacion de la identidad y otras circunstancias personales de los
solicitantes de un certificado reconocido, ello regulado en el articulo 13,
y por tltimo, en el articulo 14, la equivalencia internacional de certifica-
dos reconocidos.

En cuanto a los datos que ai menos deben incluir, el articulo 11, apar-
tado 2, los contiene, y entre otros la indicacién de que se expiden como
tales el c6digo identificativo unico del certificado, 1a identificacién del fir-
mante, la firma electrénica avanzada del prestador de servicios, asi como
cualquier otra circunstancia o atributo, siempre que el firmante asi lo so-
licite.

Por su parte, el articulo 13 regula la comprobacién de la identidad y
de otras circunstancias personales de los solicitantes, regulando todas las
posibilidades, como los certificados de personas fisicas, los certificados de
personas juridicas, o los certificados pedidos en nombre y representacion
de una persona juridica.

Como punto de partida, la identificacion de la persona fisica que so-
licite el certificado exige la personacién de éste ante los encargados de
verificarla, v ésta se acreditard mediante el DNI, pasaporte u otros me-
dios admitidos en Derecho. Pero matiza este apartado 1.° que podré pres-
cindirse de la personacién si la firma estampada en la solicitud para la
expedicidon de un certificado reconocido ha sido legitimada en presencia
notarial. Al menos el legislador ha intentado establecer un control cuan-
do no hay personacién ante el prestador siempre que se haya legitimado
la firma en presencia notarial. Ello significa que de las diversas mane-
ras que el Reglamento Notarial prevé para la legitimacién notarial de fir-
mas, \inica y exclusivamente podrd ser la realizada en presencia notarial.
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A pesar de esta importante cautela, quedan en el aire otros aspectos
como los de la comprobacién y legitimacién de las facultades del solici-
tante, en los supuestos en que el certificado se expida para otra persona
distinta fisica o juridica. Este aspecto intenta solucionarse en los apar-
tados 2.° y 3.° de este articulo 13. Hay una remisi6n a la normativa ad-
ministrativa para la solicitud de certificados que se expidan previa iden-
tificacién del solicitante ante las Administraciones piblicas, en cuanto al
régimen de personacidn.

Los apartados 2 y 3 de este articulo regulan una cuestion esencial, que
es la comprobacion, por parte de los prestadores de servicios, bien por si
mismos o bien por medio de otras personas, fisicas o juridicas, publicas y
privadas, en el sentido de establecer tanto en tos supuestos de certifica-
dos de personas juridicas, dentro de los limites del articulo 7, como los
certificados reconocidos que reflejen supuestos de representacién volunta-
ria, o bien por otro tipo de representacion legal, comprobarén, como he-
mos dicho, los datos relativos a la constitucién y personalidad juridica de
la entidad representada, a la extension y vigencia de las facultades de re-
presentacion del solicitante, la personalidad juridica del representado, etc.
En todos los supuestos se dice que el medio de hacer esta comprobacién
es mediante consulta en el registro piblico en el que estén inscritos los
documentos de constitucién o apoderamiento, o bien la comprobacién de
los datos relativos a la personalidad juridica del representado y a la ex-
tensién y vigencia de las facultades del representante. Se quieren pre-
ver, como hemos dicho en estos dos apartados 2 y 3, todos los posibles
supuestos. Pero en todo caso se dice que dicha comprobacién serd median-
te la consulta en el registro puiblico en el que estdn inscritos los docu-
mentos de constitucién y de apoderamiento o, en general, en el que es-
tén inscritas las facultades y extension de las mismas del representante.
Como medio supletorio, o0 mejor dicho, Unicamente se obliga a la com-
probaciéon mediante los documentos publicos que sirvan para acreditar
los extremos citados de manera fehaciente, cuando aquéllos no sean de
inscripcién obligatoria.

Este articulo fue muy debatido en los diferentes momentos de elabo-
racidn del texto, e incluso cambiado en algin momento posterior a como
surge del Anteproyecto de Ley.

Obviar el documento piiblico en estos supuestos, como punto de refe-
rencia primero y esencial para acreditar y comprobar estas circunstancias,
supone en mi opinién una auténtica barbaridad juridica y un desconoci-
miento de lo que significa la acreditacién fehaciente en el ordenamiento
juridico. Es decir, el texto va mucho mds alld en la barbaridad, ya que ni
siquiera exige documento piblico y consulta en el registro cuando sea de
inscripcién obligatoria un determinado apoderamiento o representacion,
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sino que excluye o al menos no exige la comprobacién mediante el docu-
mento piblico, cuando por ejemplo las facultades de representacién no
sean de inscripcion obligatoria. Y ello contradice, como luego veremos,
todo el sistema juridico, sino que ademads estd contradiciendo lo que esta-
blece el articulo 11, apartado 4, de la propia Ley, ya que en el mismo se
establece que, si los certificados reconocidos admiten una relacién de re-
presentacion, incluirdn una indicacién del documento piablico que acredite
de forma fehaciente las facultades del firmante para actuar en nombre de
la persona o entidad a la que represente y, en caso de ser obligatoria la
inscripcion, de los datos registrales, de conformidad con el apartado 2 del
articulo 13. Es decir, exige los dos mecanismos de manera conjuntiva, no
uno excluyendo al otro en algunos supuestos.

El articulo 13 de la Ley de firma electrénica, como hemos indicado
anteriormente, fue modificado del texto que aparecia en el Anteproyecto
en sus apartados 2 y 3, en el sentido de introducir la frase “cuando aqué-
llos no sean de inscripcién obligatoria”, lo que implica que cuando lo sea,
desaparece de un plumazo la necesidad de presentar el documento pibli-
co, que es la base de la que nace todo el proceso, y més aun cuando en
la copia autorizada constan los datos de la inscripcién.

Esta modificacién altera en su integridad el régimen de acreditacién
de la representacién en el trdfico juridico inmobiliario y mercantil, pues
ya se trate de poderes que pueden ser inscritos en el Registro Mercantil,
o de poderes que no pueden ser inscritos en éste, la representacidn se
acredita por el documento publico que, en su caso, tiene como corolario
la inscripcién y no por €sta sdlo. Basta leer el articulo 1.280.5.° del Cédi-
go Civil para llegar a esta conclusién, articulo por cierto redactado con
posterioridad a la Ley Hipotecaria.

Al realizarse esta modificacién, no serd nada de extrafiar que nos en-
contremos con abundantisimos errores en una materia, el “mundo digital
o electrénico”, que si esta necesitado de algo es de seguridad juridica, por-
que ésta es y ha sido hasta el momento la razén por la que en nuestro
pais y en nuestro entorno econdémico el citado “mundo digital” no ha te-
nido el desarrollo adecuado.

En los textos anteriores se establecia la doble posibilidad alternativa
de la consulta al Registro Publico o de la presentacion de los documen-
tos publicos correspondientes. Redaccién que, si no era muy positiva y
clara, era mejor a la que luego quedd como definitiva. Esta redaccién
tampoco fue la que se venia manejando en textos anteriores, ya que casi
con similares redacciones, en todos los textos anteriores, se indicaba la
necesidad de que la comprobacién de todo lo relativo a la existencia de
la persona juridica y las facultades de representacion se debia realizar a
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través de la aportacién de los documentos piblicos acreditativos de la
constitucion de las personas juridicas, asi como el del nombramiento de
los representantes orgdnicos y voluntarios, como en su caso la acredita-
cién de la inscripcién en el Registro Piblico correspondiente cuando ésta
fuese necesaria. Esa era realmente la redacciéon mds correcta.

Los supuestos pueden ser muy variados en la practica, pero esta claro
que no puede prescindirse del documento piiblico en ninguno de los su-
puestos, ya que éste es la base de la que surge la representacién o la exis-
tencia de la persona juridica; y, desde luego, en todos los supuestos en los
casos en los que la inscripcion no es necesaria u obligatoria la tnica base
del poder y de su acreditacién es el documento publico.

Basta citar los siguientes ejemplos, que ilustran las anteriores afirma-
ciones:

En las relaciones del tréfico juridico ordinmario, si un sujeto compare-
ce como administrador dnico de una sociedad para vender bienes de la
misma, y el negocio que va a realizar estd dentro del objeto de la Socie-
dad, ¢ste presenta el documento publico de su nombramiento donde cons-
ta el cajetin de los datos de inscripcién en el Registro Piblico, y donde a
su vez constardn los de la constitucién de la sociedad, y la escritura de
compraventa se puede autorizar perfectamente. Dicho de otro modo, la
representacion se acredita por la exhibicion del documento piiblico en el
que consta, cuando sea preciso, y en su caso, el cajetin con su correspon-
diente inscripcion en el registro. La representacioén no se acredita, por
tanto, por una certificacion o una consulta a registro alguno. Asf no se
desenvuelve el trifico ordinario, del que el mundo telemdtico o electrd-
nico no es mas que un reflejo.

Pero adn mds, st se trata de un apoderado de la sociedad, efectiva-
mente puede ser que el poder le haya sido revocado, pero que esa revo-
cacién no haya atin sido presentada para su inscripcién, y por lo tanto no
tenga atin el reflejo registral. Puede ocurrir que, al haberse revocado el
poder, esta revocacién le sea notificada notarialmente al apoderado y se
le retire el poder y no tenga ya el documento publico correspondiente,
o que habiéndose autorizado la correspondiente revocacién sin el reflejo
registral correspondiente, la Sociedad representada mostrase al prestador
de servicios de certificacion la revocacidon del poder una vez que se hu-
biese enterado de que el apoderado revocado hubiese solicitado un cer-
tificado de firma electrénica, éste lo tendria que revocar y no podria adu-
cir buena fe, ya que conocia que la revocaciéon habia sido anterior a la
solicitud realizada por el apoderado. Mas aiin, los miles de supuestos
donde los poderes no pueden no ser objeto de inscripcién en el Registro
Mercantil, por ejemplo, en los casos de los poderes especiales, o incluso
en los supuestos del empresario individual.
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Es decir, los supuestos que se pueden dar en la practica son muy
variados, y el juego de la documentacién publica también, y desde luego
la modificacién introducida, si algo va a generar, es confusion, error ¢ in-
seguridad.

Por todo ello, hubiera stdo importante el reflexionar sobre estas cues-
tiones, para dotar de la mayor seguridad posible al sistema para saber
cudl es la realidad en el momento de la solicitud del certificado, en aras
de una total seguridad que se quiere imprimir al comercio electrénico.

De todo ello se deduce que, para cerrar €l circulo al méximo y dotar
de la mayor seguridad al sistema, para la comprobacién de todas las cir-
cunstancias anteriores, el articulo 13 de la Ley de firma electrénica debe-
ria haber tenido en cuenta lo siguiente:

1. Aportar los documentos publicos correspondientes, por ser la base
en la que se basa la representacion y de la que nace, y

2. Aportar la acreditacion de la inscripcién en el Registro Pablico
cuando ésta sea necesaria, y ¢llo seria juridicamente lo correcto.

3. Introducir también la expresién de Archivo Piblico, y no sélo Re-
gistro. La incorporacién de la palabra “archivo” tiene una explicacién muy
simple. Como se expuso, no existe un registro de poderes como tal; sin
embargo, si que existen determinados “archivos publicos” que publicitan
relaciones de apoderamiento y que no son el Registro Mercantil. De nue-
vo, ha de recordarse que s6lo unos determinados poderes y tipos de re-
presentacion se inscriben en ese Registro, quedando fuera de él la inmen-
sa mayoria de los poderes que se autorizan.

Pues bien, es preciso incorporar la palabra archivo para dar carta de
naturaleza y reflejar adecuadamente la realidad actual en la norma, pues-
to que, en otro caso, se quedan fuera, por no ser un Registro Publico
—-Registro Mercantil, en esencia- los archivos que de un modo u otro pu-
bliciten el resto de los poderes existentes. Por cierto, debe recordarse que,
siendo el documento piblico la fuente del poder, es obvio que los nota-
rios y su organizacidén corporativa cuentan con algunos “Archivos” que
publicitan relaciones de apoderamiento, pero es que los mismos archivos
obran, por ejemplo, en todas y cada una de las Administraciones piibli-
cas en la que se presentan documentos por representantes y a éstos se les
exige, previamente, que entreguen el documento publico de donde nacen
sus facultades representativas para incorporarlos a un archivo.

Con el texto definitivo de la Ley de firma se deja fuera de la legali-
dad a los centenares de archivos administrativos donde se recogen tales
poderes y que no son un Registro Mercantil. Por extension, y como puede
deducirse, el beneficiado es ¢l ciudadano que, de otro modo, y para cual-
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quier minima gestién administrativa que nada tiene que ver con temas de
registro mercantil, debera ir con ¢l poder “debajo del brazo”, mientras
que si se hubiese introducido la palabra Archivo bastaria que esa oficina
administrativa comprobara telemdticamente y on line la vigencia del po-
der o si, simplemente, existe contra el correspondiente archivo.

Este hubiera sido el método adecuado, y es el medio de acreditacién
de la representacién desde hace décadas, sin que se entiendan, en modo
alguno, las razones de la modificacién realizada.

En este sentido se propuso una redaccién alternativa, que por supues-
to no contemplaba la firma de las personas juridicas, y que establecia un
mecanismo mdas adecuado para la comprobacion en materia de personas
juridicas, asi como incluia un pdrrafo para los supuestos de exencién de
responsabilidad por parte de los prestadores de servicios de certificacion,
cuando determinados funcionarios hubiesen realizado esa comprobacién.
Como luego veremos, el texto en relacién al articulo 23, apartado 5, donde
se establece esta exencién de responsabilidad, pero de una manera menos
clara y rotunda, mis ambigua, en cuanto a la intervencién de esos fun-
cionarios. La redaccién que en su dia se propuso como alternativa fue la
siguiente:

1. La identificacién de los solicitantes de certificados reconocidos
exigird su personacién ante los encargados de verificarla, a través de la
acreditacion mediante el DNI, pasaporte o cualquiera de los medios reco-
nocidos en Derecho.

En cuanto a las personas juridicas, se deberd comprobar la existencia
de las mismas, asi como las facultades de representacién y legitimacién de
las personas fisicas que las representen, cuando solicitan los certificados
reconocidos, siendo en todo caso el signatario la persona fisica que re-
presente a la juridica. En este caso deberan aportarse, entre otros medios,
los documentos acreditativos de la constituctdn de dichas personas juridi-
cas, asi como aquellos en los que consten el nombramiento de los represen-
tantes orgdnicos y voluntarios, como, en su caso, la acreditacion de la ins-
cripcién en el registro piblico correspondiente cuando ésta sea necesaria.

2. En el supuesto de que se actie en nombre y representacion de una
persona fisica, deberd acreditarse el documento que justifique dicha re-
presentacién, asi como que las facultades del representante se encuentran
vigentes por cualquiera de los procedimientos reconocidos en Derecho, y
con sujecién a lo establecido en la legislacion sustantiva, en especial en
cuanto al régimen de responsabilidades del representante y representado
en relacion a los-terceros.

3. El certificado podrd hacer mencidn a otras circunstancias perso-
nales del solicitante, como su condicién de titular de un cargo piblico, su
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pertenencia a un colegio profesional o su titulacién, debiendo acreditarse
dichos extremos con los documentos oficiales correspondientes emitidos
por los organismos o autoridades competentes, conforme se prevea en su
legislacion especifica.

4. Los prestadores de servicio de certificacién podrdn encargar a otras
personas la realizacion de las actuaciones contempladas en este articulo,
siendo responsable en todo caso el prestador de servicio de certificacién
en lo relativo al contenido del certificado.

No obstante lo anterior, el prestador de servicios de certificacién no
responderd de inexactitud de los datos que constan en el certificado, si
éstos le han sido acreditados mediante la actuacion de personas que estdn
especialmente facultadas en relacién a la comprobacién de identidad, la
constatacion de las facultades de representacién y de legitimacion, por
delegacion de la soberania del Estado en la dacién de la fe publica.

En idéntico sentido tratindose de funcionarios especialmente cualifica-
dos para la realizacion de las actividades anteriormente indicadas, siempre
que en el ejercicio de su funcién piblica estén especialmente facultados
para realizar un documento publico, administrativo o judicial.

Asimismo, el articulo 13 dice que el certificado puede contener otras
circunstancias personales o atributos del solicitante, como su condicién de
titular de un cargo publico, su pertenencia a un Colegio profesional, o su
titulacién. En estos casos se deberd comprobar mediante los documentos
oficiales que acrediten estas circunstancias, y siempre de conformidad con
su normativa especifica.

Ello es 16gico, ya que, por ejemplo, la circunstancia de ser titular de un
cargo publico, o de ser funcionario, habra que acudirse a la normativa es-
pecifica que lo regula para determinar su acreditacion. Mds atin en el caso
de un notario o registrador, por su Ley especifica, que en este caso es la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales Administrativas y
del Orden Social, la acreditacién de esta circunstancia, s decir, la de ser
notario en activo y en una determinada plaza, no es comprobada por el
prestador de servicios, para el caso que no sea el prestador de servicios
el propio Consejo General del Notariado, sino por la Autoridad corpora-
tiva competente, que es dicho Consejo General, Unica y exclusivamente,
por razones de seguridad, y de competencia de la propia Administracién.

El apartado 4.° de este articulo 13, en mi opinidn, crea una total inse-
guridad, dice que no seré exigible en todos los procedimientos anteriores,
en los supuestos en que cuando la identidad u otras circunstancias per-
manentes de los solicitantes de los certificados constaran ya al prestador
de servicios de certificacidn, en virtud de una relacién preexistente, en la
que se hubiera identificado el interesado, por los medios sefialados en el
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articulo, o cuando para solicitar un certificado se utilice otro vigente, y le
conste en ambos casos que el perfodo transcurrido desde la identificacion
es menor de cinco afios. Consideramos totalmente andmala esta excep-
cién, y mds andmalo aiin lo relacionado con el plazo de los cinco afios,
ya que, incluso en los certificados reconocidos, el periodo de validez no
podréd ser superior a cuatro afios.

En este sentido iba dirigido también el informe del Consejo de Esta-
do cuando indicaba: “... En todo caso, considera el Consejo de Estado,
que debiera excluirse del 4mbito de aplicacion de la regla contenida en
dicho apartado cuando las circunstancias a que se alude en el apartado 2.°
(en relacidén con los certificados reconocidos de personas juridicas), y en
el primer parrafo del apartado 3.° (certificados reconocidos que reflejan
una relacién de representacién voluntaria). Pues, de otro modo, podrian
suscitarse problemas ¢n cuanto a la correspondencia de los certificados
reconocidos con la realidad juridica (esto es, con la existencia o extincion
de las relaciones de representacién), lo que generaria inseguridad en el
trafico juridico”.

Como dijimos anteriormente, todas estas actuaciones de comproba-
cion de los prestadores las podran realizar por si, o por medio de otras
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, siendo responsable, en
todo caso, el prestador del servicio de certificacién, conforme establece el
apartado 5 del articulo 13. En el mundo de las nuevas tecnologias, la con-
fianza es un punto esencial, y no cabe la menor duda que los prestado-
res de servicios fiables, y los que expidan estos certificados reconocidos
acudirdn a aquellas personas cualificadas para tener la mayor seguridad
posible a la hora de expedir los certificados, e incluso en su declaracién
de préactica de certificacién podrin sefialar quién les ha realizado ese tra-
bajo. La funcién notarial, s¢ me ocurre, puede cumplir en este caso un
papel esencial, y estoy seguro que los prestadores de servicios acudirdn a
los notarios para realizar las actuaciones de comprobacién. Mds arn, el
articulo 23 de la propia Ley hace referencia a las limitaciones de respon-
sabilidad de los prestadores de servicios, y en el apartado 5.° establece
una exencién de responsabilidad del prestador por los dafios y perjuicios
ocasionados al firmante, o a los terceros de buena fe, por la inexactitud
de los datos que consten en el certificado electrénico si éstos ya han sido
acreditados mediante documento publico. Este apartado es muy impor-
tante, y aunque ciertamente en algin otro borrador se intenté aclarar y
especificarlo mds, en mi opinién subyace una importante coordinacién con
nuestro ordenamiento juridico, ya que si un notario, por ejemplo, acredita
algiin extremo del certificado por su actuacidn, éste serd el responsable
de los perjuicios causados, puesto que es un funcionario, con unas facul-
tades legalmente acreditadas. De igual manera podemos decir, en relacién
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a los documentos piblicos, judiciales y administrativos. También en el apar-
tado 5.° del articulo 23 se prevé el supuesto de que si esos datos deben
figurar inscritos en un registro publico, el prestador de servicios debera
comprobarlo en alglin momento inmediatamente anterior a la expedicién
del certificado.

Por dltimo, el articulo 14 regula la equivalencia internacional de los
certificados reconocidos, expedidos por prestadores de servicios de un Fs-
tado que no sea miembro del espacio econdmico europeo, y en su caso
la posibilidad de su equivalencia a los expedidos por prestadores esta-
blecidos en Espafia. Para ello se prevé la norma, la necesidad de cumplir
alguna de las condiciones que se establecen, con criterio alternativo y no
acumulativo, como por ejemplo que el prestador de servicios retina los
requisitos establecidos en la normativa comunitaria sobre firma electré-
nica para la expedicién de certificados reconocidos, y haya sido certifi-
cado conforme a un sistema voluntario de certificacién establecido en un
Estado miembro del espacio econdémico europeo. Esta es una de las for-
mas que establece la norma para la equivalencia de los certificados.

Asimismo, el articulo 12 recoge las obligaciones previas a la expedi-
cién de certificados reconocidos, como la comprobacién de la entidad y
circunstancias personales de los solicitantes, como ya hemos visto en el
articulo 13, verificacién de que la informacion contenida en el certificado
es exacta, garantizar la complementariedad de los datos de creacion y
verificacion de firma, y asegurarse de que el firmante estad en posesion de
los datos de creacién de firma correspondientes a los de verificacidon que
constan en el certificado.

6. El DNI Electrdnico

Una de las novedades introducidas en esta Ley es la del DNI Elec-
trénico. Al respecto, en la exposicion de motivos se establece que “... Tam-
bién ha de destacarse la regulacion que la Ley contiene respecto del
documento nacional de identidad electrénico, que se erige en un certifi-
cado electronico reconocido llamado a generalizar el uso de instrumentos
seguros de comunicacién electrénica capaces de conferir la misma inte-
gridad y autenticidad que la que actualmente rodea las comunicaciones a
través de medios fisicos. La Ley se limita a fijar el marco normativo bdsi-
co del nuevo DNI ¢lectrénico, poniendo de manifiesto sus dos notas mas
caracteristicas —acredita la identidad de su titular en cualquier procedi-
miento administrativo y permite la firma electrénica de documentos—, re-
mitiéndose a la formativa especifica en cuanto a las particularidades de su
régimen juridico...”. El articulo 15 define el Documento Nacional de Iden-
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tidad Electrénico como el documento Nacional de Identidad que acredi-
ta electrénicamente la identidad personal de su titular y permite la firma
electrénica de documentos.

Por otra parte, se da un principio, importante en el sentido de dotar
de auténtica eficacia a este Documento Nacional de Identidad, ya que la
propia ley establece que todas las personas fisicas o juridicas, piblicas o
privadas, reconocerin la eficacia del Documento Nacional de Identidad
Electrénico para acreditar la identidad y los demds datos personales del
titular que consten en el mismo, y para acreditar la identidad del firman-
te, y la integridad de los documentos firmados con los dispositivos de fir-
ma electrénica en €l incluidos.

Uno de los problemas mds importantes, en el fenémeno de la utiliza-
cién de las nuevas tecnologias, es el de conseguir el uso generalizado de
las mismas. No cabe la menor duda que la aparicién del DNI Electrdni-
co supone un punto esencial para esta generalizacién, mds aun cuando
la tendencia es a conseguir una Administracion de caricter telemdtico y,
a través del DNI Electronico, ello serd una realidad.

Uno de los problemas que plantea este articulo es que el DNI Elec-
trénico incorpora los mecanismos o dispositivos de firma electrénico para
que su titular pueda firmar electronicamente documentos. En mi opinion
puede ir en contra de la propia Directiva de firma electrénica, ya que ¢l
principio de libre competencia y libertad de prestacién de servicios pue-
de verse conculcado, ya que al ser el DNI una materia reservada por ra-
zones de seguridad al Estado, en este caso al Ministerio del Interior, no
puede ser manipulado o intervenir en €l sujetos extrafios a esa adminis-
tracién. En concreto, ningin prestador de servicios privado podria pres-
tar los servicios de certificacién de firma electrénica, ni por 1o tanto ac-
tuar en relacion a los dispositivos de firma. Como consecuencia, se puede
entender que en este punto hay oposicién con uno de los principios fun-
damentales de la Directiva de firma electronica. No obstante, parece que
en este punto no ha habido problema, por parte de la Comisién, cuando
se notifico el texto.

El articulo 16 tiene como titulo el de los requisitos y caracteristicas
del Documento Nacional de Identidad Electrénico. Cuando se realiza
una lectura de dicho articulo se ve con claridad que no aparecen deter-
minados estos requisitos, sino mas bien lo que se hace es el enunciar al-
gin principio general, como, por ejemplo, €l que los érganos competentes
del Ministerio del Interior, para la expedicién de este DNI, cumplirin las
obligaciones que la presente Ley impone a los prestadores de servicios
de certificacién que expidan certificados reconocidos, con excepcidn de la
relativa a la constitucién de la garantia a la que se refiere el apartado 2
del articulo 20, que ya tuvimos ocasién de analizar.
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Otro principio de cardcter general es el relativo “a que la Adminis-
tracion General del Estado empleara, en la medida de lo posible, siste-
mas que garanticen la compatibilidad de los instrumentos de firma elec-
tronica incluidos en el DNI, con los distintos dispositivos y productos de
firma electronica generalmente aceptados”. Esto es fundamental, ya que
uno de los problemas mds importantes que se plantean en estos temas
es el relativo a la interoperabilidad de los sistemas, problema que en la
prictica puede hacer que todo el mecanismo falle.

Por su parte, la disposicién adicional 6.* hace mencién al régimen juri-
dico del documento nacional de identidad electrénico, estableciendo: “1.
Sin perjuicio de la aplicacién de la formativa vigente en materia del docu-
mento nacional de identidad en todo aquello que se adecue a sus carac-
teristicas particulares, el documento nacional de identidad electrénico se
regird por su normativa especifica. 2. El Ministerio de Ciencia y Tecnolo-
gia podrd dirigirse al Ministerio del Interior para que por parte de éste
se adopten las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones que le incumban como prestador de servicios de certifica-
cién en relacién con el documento nacional de identidad electrénico™.

Por todo lo anteriormente indicado, habra que esperar al desarrollo
reglamentario pertinente para poder evaluar con todos los datos cémo se
desarrolla la evolucién de este DNI Electrénico.

El Consejo de Estado también hizo algin comentario en relacién al
DNI clectrénico, en el sentido de suponer una de las novedades mads
importantes, asi como los importantes efectos que se le asignan, en cuan-
to a su reconocimiento frente a todas las personas fisicas o juridicas, pi-
blicas o privadas. En cuanto a las dificultades de este DNI, el Consejo de
Estado indica que: “No obstante, su implantacién no estd exenta de difi-
cultades y riesgos, habida cuenta que la Administracién asume, segiin se
desprende de lo dispuesto en el articulo 16, las obligaciones -y por ello
también la responsabilidad- que corresponden a los prestadores de servi-
cios de certificacion que expidan certificados reconocidos. Conviene subra-
yar, por ello, la necesidad de apurar los mecanismos que permitan dotar
a dicho documento de todas las garantias que corresponden a la exten-
sién de su uso y a la relevancia de los efectos que se le reconocen. Por
otra parte, de lo dispuesto en €l anteproyecto no se desprende con la cla-
ridad suficiente si se unirdn en un dnico soporte el DNI y el DNI elec-
trénico —como debe hacerse—, o si por el contrario, se establecerdn dos
documentos diferentes. Estima el Consejo de Estado que debe precisarse
dicho aspecto en el anteproyecto”.

Ademds, como comentario critico, hay que indicar que hubiese sido
necesario en el texto definitivamente aprobado el modular lo relativo a
la identidad de la persona y adaptarlo al mundo de las nuevas tecnolo-
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gias ya que en este caso hay que hablar mas que de identidad o identifi-
cacién, de acreditacién de la identidad del titular a qQuien se le atribuye
por la propia esencia del mecanismo utilizado que no es a través de una
identificacién fisica del sujeto en cuestion.

Por ello, en algunos informes sobre la tramitacién del Anteproyecto
de Ley, se propuso una redaccién alternativa, en el siguiente sentido: “E/
Documento Nacional de ldentidad Electronico serd un medio suficiente
para acreditar la identidad del titular a quien se le atribuye, asi como otros
datos a los que se hace referencia en el apartado anterior de los interesados
en un procedimiento administrativo, asi como para comprobar la integri-
dad de los documentos...”.
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UNA APORTACION
A LA HISTORIA DE LA CIENCIA
DEL DERECHO REGISTRAL

JESUS LOPEZ MEDEL
Registrador de la propiedad

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. FEL “SUPLEMENTO” DE LA RE-
visTa CRITICA DE DERECHO INnmOBILIARIO. 3. La REVISTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO. 4. EL FUTURO DE LA CIENCIA DEL DERECHO
REGISTRAL {EP{LOGO).

1. Introduccién

1.1. Renovacidn de la ciencia del Derecho Registral.

Hacia 1925 se produce en Espafia, en muchos ordenes de la vida, un
periodo que, genéricamente, se podria llamar de “renovacién”. Pasado el

del ilustre notario aragonés de Grau, Joaquin COSTA, de signo regenera-
cionista, se entra en el final del primer cuarto de siglo, en Espaifia, en un
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afan de revitalizacién moral, cultural, universitaria y cientifica (lo glosa-
mos nosotros al recordar -el 26/2/2000~ los 75 afios de la creacién de la
Residencia de Estudiantes de la Universidad de Zaragoza, en la época en
gue se crea la Universidad de Jaca, y la Residencia de Estudiantes de la
calle Pinar, en Madrid, promovida por la Junta de Ampliacién de Estu-
dios y con caricter méds amplio estd aquel germen renovador, en ORTE-
GA, como analizamos en Ortega y Gasset y el pensamiento juridico, Dykin-
son, Madrid, 2003).

En ese contexto hay que situar la aparicion, por entonces, de la figura
de don Jerénimo GONZzALEZ, creador, fundador y director de la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, que elevé los estudios, trabajos y pro-
blemas de la Ciencia Registral. Su formacién iusfiloséfica, su conocimien-
to y vivencia de las resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, y redaccién de sus Anuarios, su experiencia en la Magis-
tratura del TS le hizo concebir “su Revista™” como un niicleo de encuen-
tro y de llamada, no sélo para los profesionales del Derecho Hipoteca-
rio o Registral -registradores de la propiedad- sino contando con aquel
“hermanado” de los notarios, y también de magistrados, abogados, pro-
fesores y aun los iusfilésofos. Hacer su Historia, o aproximarse a ella,
aunque sea de una forma personal y directa, es gratificante.

1.2. Ambito temporal y motivador de la investigacion.

Dentro de las distintas opciones que el investigador de Ja Ciencia del
Derecho Registral puede tener, con ocasién de los 75 afios de la aparicién
de Ya Revista Critica de Derecho Inmobiliario (en adelante RCDI), puede
darse una de cardcter cronolégico. Como sintesis, o como repertorio. Esta
es mi opcidn. ;Por qué reducirla a los afios 1953-1958? Tenemos una mo-
tivacién casi anecdotica: aprendi de los maestros de la Filosofia Juridica,
que siempre suele haber una cuestidn de actitud en toda creacién juridi-
ca. Y esa puede ser la clave para entender mejor nuestra aportacion a la
Historia de la Ciencia del Derecho Registral, que comprende Io inmobi-
liario y lo mercantil. A partir de lo humano. De lo que me atrevo a cali-
ficar de nuestra “inmersion registral”. Porque es el periodo en que tiene
lugar —para nosotros— la primera “noticia”, la primera “suscripcién”, la pri-
mera “colaboracion” en la RCDI; en 1953 se convocan las oposiciones al
Cuerpo de Aspirantes de la Propiedad (las anteriores habian sido en 1948.
Las siguientes fueron en 1960). Es una etapa en nuestra vida, esencial (1).

(1) Tendria que recordar aquella mi primera vision de la Oficina del Registro de la Pro-
piedad en mi ciudad natal -Daroca-, Cuando ayudaba a mi padre, en ocasiones, al reparto de
cartas —no habia suplencias ni festivos—. Las atenciones que recibi de don Miguel Castells, regis-
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Aunque también de una conciencia y problemadtica singulares en el fun-
cionamiento registral y notarial con singladuras convergentes y ejemplos
de renovacion y superacion. La etapa de dos afios y medio de “espera”
en el Cuerpo de Aspirantes, con mi conocimiento y suscripcion a la “Re-
vista”, me sirvi¢ para abrir los ojos a la iniciacién cientifica del Derecho
Registral. Ya en activo -registros de Puente Candelas, Puebla de Sanabria,
Tineo— pude preparar mi tesis doctoral y publicarla en la Revista Critica,
a lo largo de 1958. Con las primeras experiencias, se encuentra uno con
las realidades: los registros rurales, la corriente desinscribitoria, el perso-
nal auxiliar, la responsabilidad profesional, la colaboracién entre compa-
fieros dentro de nuestra “individualidad”, la relacidén con el Notariado, el
Juzgado, el Ayuntamiento. Tanto el “Suplemento” como la RCDI amplia-
ron los horizontes cientificos y practicos.

1.3. Método.

No he querido ir a los “Indices”, sino a los textos, situados en la bi-
blioteca del Colegio. Por el paso del tiempo, la calidad del papel, etc., nos
permiten llamarlos “incunables” (esos tomos no los dejan sacar, son un
tesoro). Y en aquel reducto silencioso de la biblioteca he vuelto a pasar
muchos dias, releyendo y anotando. He disfrutado. Aparecen comenta-
rios a resoluciones, que pueden seguir teniendo actualidad. Personas y
nombres, ya desaparecidos de la literatura hipotecaria, cuyas ideas han

trador titular —también notario y auditor del Ejército—, luego “defensor” y sobreviviente en
Teruel {1937), mis tarde “vigilado™ en su notaria de San Sebastian, que era de la Junta de la
Adoracién Nocturna de Daroca con mi padre Manuel, de Presidente, no las olvido. El regis-
tro me parecia, con ojos de un nifio, un santuario, Me quedé la idea de un “conjunto de libros”,
gruesos, valiosos por s{ mismos, en su confeccién y encuadernacion artistica, Daban la impre-
sién de lo “sagrado™, lo “histérico”. Sélo en el Coro de la Basilica o en el Archivo se podian
ver parecidos voliimenes. Otros registradores, como Gimeno, y sobre todo don José Royo, que
fue titular muchos afios, estando de notaric don Leonardo Camén Aznar, los sustitutos Lina-
res y Fausto Sdnchez, fueron personas amigas de casa. Nunca podia sofiar, ni prever, cémo por
los caminos del trabajo y de la ilusion, llamarfamos a las puertas del Cuerpo de Aspirantes,
Antes, habia ingresado en el Cuerpo Juridico del Aire como lo habfan hecho otros ilustres
colegas: Genovés, Villacaiias, Cifuentes, Ferndndez y F. Feijéo. De ahi vino mi relacién con el
nimero 1, Carlos Alvarez Romero. Los dos, al final de la Academia, nos pusimos, para la pre-
paracion, en manos de Gregorio Madero. Luego tuve la fortuna de continuar con Emilio Bar-
tual. Compartiendo estudios y trabajo, tuve el honor de formar parte de aquéllos sus “disci-
pulos” (tanto que, en unas oposiciones de notarfas en Barcelona, el letrado de la Direccién
General de Registros llamé por la noche a Fermin de Paniagua, gestor, antes de hacer la cali-
ficacién del dltimo ejercicio, para preguntarle si podria “informar” al Tribunal de quién seria cl
preparador de unos quince opositores excelentes, ¥ a los que se les veia con una formacién
peculiar y semejante: era Bartual). Y por mi parte, en recuerdo y gratitud al mencionado ges-
tor, anadir que, ausente de la capital de Espafia, y sin peder acercarme a ver ejercicios, me digo:
“Usted estudie, y Paniagua hard rodo lo demds”.

157



sido pioneras, pronosticadoras y adelantadoras de cuestiones vivas -el
mutualismo, la relacién con el notario o criterios que se han visto plas-
mados en Sentencias del TS y reformas legislativas—. Es una etapa que
refleja la preocupacion del legislador y del jurista por estar preparado al
cambio que en todos los ordenes se empezaba a percibir en la sociedad
espaiiola. Son los comienzos de la ampliacion de una transformacién agra-
ria y rural, con los sistemas de Concentracion Parcelaria y Ordenacién
Rural, con el urbanismo y los Planes de Desarrollo, en todo lo cual la
pieza de lo notarial y registral va a tener un juego significativo. Es el
momento de proyeccidn a la sociedad, la presencia de registradores y de
notarios o la participacién de aquéllos en tareas juridicas, politicas y cul-
turales. Esto hoy, con la actividad de los Centros de Estudios Registrales
y sus Programas, puede parecer una nimiedad. En aquellos afios del Co-
legio de Registradores en la sede de la Gran Via, de Madrid, o en la Aca-
demia Matritense del Notariado, o con ¢l Instituto de Estudios Juridicos
del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas de la calle de Medi-
naceli, también realizaron una actividad destacada (con presencia de ma-
gistrados, catedrdticos, notarios 0 expertos en otras materias). Entonces
se inician los primeros trabajos registrales de LACRUZ, HERNANDEZ GIL
o GONZALEZ PEREZ, por ejemplo. Finalmente, destacaria, quiza por la
precariedad en que vivieron los registros en la posguerra civil espafiola,
el sentido de cercania, de aproximacion y de humanidad entre los miem-
bros de la Junta, colaboradores, autores, etc. Termino esta “inmersion
registral”: puede ser objeto de critica la opcion temporal 1953-1958. Ni
que pudiera haber sido mejor. La historia estd ahi. Lo que sigue es lo que
vimos, 0imos, leimos y practicamos. Cuando se haga un “Libro Blanco”
de los registros en Espafia, esta etapa ~desde la 6ptica de la Revista Cri-
tica—, figuraran aquellos documentos. Nosotros hemos intentado sinteti-
zarla y hacerla llegar a los jovenes y profesionales de hoy, que son espe-
ranza. Como nosotros entonces.

Analizamos separadamente el “Suplemento” y la “Revista”. Aunque
haya una interdependencia o interconexién. Quien desee encontrar mas
datos histéricos, le serd facil y aun gozoso zambullirse en esa “reliquia”
del “Suplemento”. Es lo humano de los protagonistas. Lo doctrinal, lo
documental, lo cientifico, estd mas en la RCDI. (Ambos documentos es-
taban editados no por el Colegio de Registradores sino por Publicaciones
Juridicas, SA, a cuyo Consejo de Administracion pertenecian destacados
hipotecaristas). Habia “anuncios”, con espacios, a veces “disponibles”.
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2. El “Suplemento” de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario

Era una hoja informativa que, al comienzo, apenas tenia cuatro pagi-
nas. Asi como la “Revista” ~con periodicidad bimensual-, el “Suplemen-
fo” se movia por las necesidades de comunicacién y relacién entre regis-
tradores. Los concursos de traslado se hacian cada dos meses. El Cuerpo
rondaba los quinientos miembros. Se daba noticia de las /istas de los con-
cursantes a las vacantes anunciadas. El Colegio sélo ofrecia la informa-
cioén econdmica. El “Suplemento” fue enriqueciéndose con otro tipo de
datos, articulos, mensajes, normas juridicas y hasta “arengas”. Con un se-
guimiento de la novedad normativa.

2.1. Antecedentes a los “Suplementos”, premios “Jerénimo Gonza-
lez”. Numeros 648 a 664 (de 5 de enero a diciembre 1953).

Anuncio del premio “Jerdnimo Gonzédlez” convocado por el Colegio
Notarial de Albacete. Resefia de una curiosa Orden de 10/11/1952 sobre:
“Registro de concesiones de terrenos y solares concedidos legalmente a
particulares: caducidad de los asientos del antiguo Registro de concesiones
de terrenos, sin perjuicio de los derechos de los duefios que hubieren pro-
movido cualquier tipo de expediente de dominio al amparo del articulo 200
de la LH para justificar el tracto sucesivo”. La concesidn de terrenos a
particulares habia sido una de las medidas urbanisticas primeras para la
reconstruccién nacional, ante registros destruidos. Con aguella norma se
inicia un camino de plena ordenacién del suelo y se respetan de manera
expresa los derechos registrales. Resolucion de concurso entre registra-
dores. A Yecla va Pulin, 123; a Medina del Campo, Juan José Bedoya
—luego decano y que habifa sido ministro con la Repiiblica, y que venia
de Infantes-. A Cangas de Narcea va Garcia Pumariiio, procedente de
Tineo... entre otros. Listado de los concursantes. Noticia de jubilaciones
proximas. Oferta-anuncio de “oficial” desde el Registro de Campillo. Se-
gregaciones y agregaciones del Registro de Tarrasa. Se anuncian los tres
tomos de Estudios de Jerénimo Gonzdlez, por 175 pesetas, mis dos pe-
setas por reembolso. Resumen-repertorio de Leyes. Cruz distinguida de
1.* clase a don Sebastidn Moro, letrado de la Direcciéon General (falleci-
do en 2002). Junta de “Publicaciones Juridicas, SA”, en su sede de la ca-
lle de Alcald, 16-5.° Oferta de oficial de Montefrio. “Anuario”. Distincién
al ilustre oralista, registrador v secretario judicial, Francis Maria Encabo,
como vicepresidente de la Asociacién Cultural Greco Espaiiola de Letras,
una nota informativa sobre “El Registro de la Proptedad en Argentina”,
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2.2. “Suplemento” afio 1954. Sociedades Anénimas. Nimeros 665 al
687 (del 18 de enero al 13 de diciembre).

Concurso. Convocatoria de oposiciones entre notarios para los Cole-
gios de Notarios de Oviedo y La Corufia. Resolucién sobre aspirantes,
nombramientos y excedencias. Se inicia una seccién “Asuntos varios”, que
va a tener continuidad, con ese nombre o “Varia”. Junta de “Publicacio-
nes Juridicas, SA”, Recensién de la 2.7 edicién de la conferencia de MAR-
TINEZ SANTONJA (precio 30 pesetas. Muy préctica y aun actual). “Lo que
se debe hacer y no se debe hacer en la relacion de documentos sujetos a
inscripcion”, noticia del “Indice Cultural Espafiol”, [o que continuard en
otros “Suplementos”. Se transcribe el Decreto de 5 de febrero de 1954,
de Adaptacion de Estatutos de Sociedades a la Ley de Sociedades And-
nimas de 1951. En las oposiciones a registros empiezan a darse resulta-
dos... Aladrén, 4825; Barrenechea, 48,50; Menéndez, 48,65; Oria, 48,65;
Ballester, 48,50; ... Normas sobre “Concentracion Parcelaria” (en cuya
aplicacion intervinicron bastantes aspirantes de la promocion de 1954).
En aquel servicio estaba el registrador Marcelino Piiiel, como jefe de la
Asesoria Juridica (Francisco Corral, antes de fallecer —2002—, dio un ba-
lance exhaustivo de este equipo). Se anuncia a concurso la plaza de re-
gistrador en Tanger. Decreto-Ley sobre Sociedades de Responsabilidad
Limitada.

Derecho Agrario. Nimeros del 674 al 682 (del 13 de julio al 16 de no-
viembre). Aprobados en las oposiciones de 1954: nim. 1, Emiliano Cano...
termina en Juan Cuadrado. De aquella promocién, han fallecido: Parra,
Nufiez Ruiz, Guerrero, J. Ducay, Sanchez de Frutos, Cid, Prudencio del
Rio, Coronel de Palma, Pérez Ruiz, Monterde, G. Sancha. Ley de julio de
1954 sobre Prérroga de Arrendamientos Urbanos. Relacion de los prime-
ros en tener plaza: Cano, que va a S. Sebastian de la Gomera; Oria a Agre-
da; Serrano Terrades a Potes; Parra a Medinaceli; 2 Riaflo, Marquez; Sdn-
chez Marin a Sedano; Ejea a Grandas de Salime. Ingreso en la Academia
de Nobles de San Luis de José Cabezudo Astrain, ilustre escritor e his-
toriador y registrador. Se comenta una cuestiéon de competencia entre un
gobernador civil y un Juzgado de 1.* Instancia sobre aplicacion del articu-
lo 41 de la LH defendiendo la competencia registral, con informe favora-
ble del Consejo de Estado en un asunto de Montes Catalogados, segin
Decreto de 1901. Se transcribe un articulo de la Revista de Estudios Agro-
sociales, de Leén LEAL RaMoOs, notario de Sevilla, “Por los Fueros del
Derecho Agrario, lo juridico y lo social”. Es vibrante, y termina asi: “7o-
dos a una para llegar a un Derecho Agrario espaiiol que sea bendicion
para Esparia y ejemplo para el mundo™. Ley de 15 de julio de 1954 de
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“Unidades Minimas de cultivo” en cuyo articulo 5.° se impone la constan-
cia registral de “indivisible”. El primer comentario a esta Ley —de la que
serd su mejor glosador CORRAL DUENAS (2) -se publicard en el niime-
ro 692, por el registrador Ruiz Arteche. Renuncia de Francisco Cervera
como presidente del Consejo de Administracion de la compaiiia “Publi-
caciones Juridicas”, recordando su unién con el fundador don Jerénimo
GoNzZALEZ. Es designado don Valeriano Tena —un valioso registrador a
quien nosotros habfamos conocido en su etapa de Zaragoza, visitando,
como alumno de la Facultad, el Registro, con José Luis LAacruz...—. La
suscripcién a la Revista queda en 110 pesetas.

2.3. “Suplemento” aito 1955. Mutualidad Notarial. Niimeros 688 a
692 (enero a junio 1955).

Resultado de concurso: Jests Gonzilez Pérez ~que en la Revista cola-
boraba como profesor ayudante o adjunto de Derecho Administrativo~
pasa de Atienza a Sigiienza, y Sdnchez Marin a Viana del Bollo.

Nimeros 693 a 697 (de 6 de junio a 3 de agosto de 1955). Decreto
nombrando director general de Registros a don José Alonso Ferndndez,
que formaba parte de la Junta, y quien, con el tiempo, haria el prélogo y
presentacién de mi tesis doctoral, Teoria del Registro como Servicio Pii-
blico en su 2.7 edicién. (Su ejemplaridad y bondad me hicieron mucho bien
en esta etapa inicial profesional.)

Estatuto de la Mutualidad Notarial de 1955. (El Fondo se nutre con
30 céntimos por folio). Eleccién de Roca SASTRE como Académico de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion —se dara el texto integro
en la “Revista”-, Organizacién del 1 Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Procesal (es la primera noticia de una actividad en el orden interna-
cional, que luego adquirird mayor relieve con los Congresos Registrales
y del Notariado Latinoamericano). Decreto de 19 de julio de 1955 por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Pren-
da sin Desplazamiento. Traslado de Ramoén Feced —que habia sido minis-
tro con la Reprblica, paisano mio-, de Carlet a Madrid. (Nosotros le visi-
tamos en su casa, como amigo de mi padre.) El 16 de julio de 1955 se
aumentan las mejoras de la Mutualidad Benéfica de Registradores, credn-
dose el subsidio de fallecimiento, de viudedad y de orfandad.

(2) V.en Libro Homenaje a J. 1. M., Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid,
1999. “Divisibilidad de Fincas Rusticas”, pp. 627 a 649.
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Congreso Internacional del Notariado Latino. Numeros 699 a 703, del
3 de agosto al 19 de noviembre. Aprobaciéon del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales, con inscripcién obligatoria. Ingresan en notarias,
para los Colegios de Albacete, Valencia y Zaragoza, Francisco Escrivd de
Romani —que luego seria director general de los Registros y procurador
en Cortes por ¢l Notariado, y mas tarde falleceria en un accidente—; Anto-
nio Garcia Trevijano; José Luis Alvarez y José Maria Prada.

Convocatoria del Congreso Internacional del Notariado Latino. Cruz
de Honor de San Raimundo de Peiiafort a Enrique Taulet, decano de
notarios de Valencia. Concurso de trabajos para la Revista de Estudios
Agrarios, con premios de 7.000 pesetas y 100 separatas. Ayuda benéfica a
dofia Maria Angustias Arnaiz, viuda de don Francisco Trillo, después de
quedarse sin recursos por una operacién del hijo en el Hospital Provin-
cial. Los registradores José Gonzalez y José Solis encabezan una suscrip-
cion “agradeciendo las aportaciones que vayan haciendo los comparieros del
difunto”. La Junta del Colegio “superando las disposiciones de 1a Mutua-
lidad”, concede una aportacién mensual de 879,16 pesetas, 1.000 por la
fiesta del Patrén y 3.000 para una beca al hijo.

Junta del Colegio Registral. Niimeros 704 a 706 (14 de diciembre a 31
de diciembre). Concurso de registradores para el Africa Occidental Es-
pafiol. Renovacién de la Junta: Pedro Cabello, 381 votos; Narciso Fuen-
tes, 360; Francisco Cervera, 360. Homenaje a don José Alonso Fernandez,
director general, y al registrador y auditor del ejército, secretario gene-
ral de la Direccién General de Seguridad, Alfonso Ferndndez y Fernén-
dez Feijéo. La nueva Junta queda: Ramon de la Rica, decano; Francis-
co Cervera, vicedecano; Mutualidad, Pedro Cabello; secretario, Gregorio
Prieto; bibliotecario y Centro de Estudios Hipotecarios, Rafael Chinchi-
lia; interventor, Narciso de Fuentes; tesorero, Rafael V. Almazan (que sus-
tituyé a don Ramén Cortifias, sobre el cual Cabello escribe en el su-
plemento 705 un articulo, presentdndolo como “efemplo para las nuevas
generaciones de registradores”). Don Manuel Batalla, de Pamplona pasa
a Zaragoza —dividido—. Se jubila en Madridejos, Gerardo de la Mora y
Cabezudo.

24. “Suplemento” afio 1956. Colaboracién piiblica de la funcién re-
gistral. Nimeros del 707 al 709 (26 de enero a 2 de febrero 1956).

Resefa del homenaje a Valeriano Tena, registrador de Zaragoza, que

tuvo lugar el 17 de enero de 1956. Se ley6é un poema del colega José Ca-
bezudo...
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“Yo no sé si el arancel
serd rico en vitaminas

o fabricard toxinas

de las que engordan la hiel.
Pero hay un verde plantel
de pimpollos jubilados.
Esuds aqui, Valeriano

entre gente algo chunga
porque eres buena persona
humanista v campechana.
Vas a recibir triunfal

una prenda de afecciones
prenda sin desplazamiento
Manuel Lépez atento

te va a dar su bendicion.”

Decreto de refundicion de textos sobre expropiacion forzosa, con buena
técnica juridica. Hay un articulo (en el 708) de Eladio BALLESTER, de los
primeros de la promocién de 1954 —su padre habia sido registrador de
El Ferrol del Caudillo y alcalde de aquella ciudad—, se titulaba “Voces del
cuerpo”: “Creo que no abriré los ojos a nadie si digo que los comienzos
de nuestra carrera son francamente malos y que la huida al Notariado y
actualmente a los Servicios de Concentracion Parcelaria se debe a la espi-
nosa pendiente economica de los primeros pasos. Alrededor de 60 compa-
fieros nuestros estan excedentes y en Cuerpo tan reducido el promedio es
alarmante”... y de corta duracidn, 600 pesetas mensuales; sugerfa agru-
pamiento de registros incongruos con un solo titular. Terminaba: “Vere-
mos si esta semilla germina y se mejora un poco a los que con ilusién vie-
nen a formar filas de nuestra centuria”. Eladio BALLESTER. Bases de la Ley
de 22 de diciembre de 1955 (BOE del 23), de Arrendamientos Urbanos.
Pasa a Sedano Francisco Sanchez de Frutos, quien seria uno de los pri-
meros en fallecer de la promocién; muy competente, alegre y vital. Audien-
cia al Jefe del Estado de la Junta del Colegio con el director general.
Conferencia de Ventura Traveset en el Instituto de Estudios Juridicos, “Co-
laboracién Piiblica de la Funcién Registral” (un antecedente del eslogan de
un “Registro abierto a la sociedad), y digno —aquel articulo- de repro-
ducirse hoy. Modelo de inscripciones para fincas procedentes de Concen-
tracion Parcelaria, firmado por el director general, José Alonso, el 17/01/1956
(muy practico y orientador). Necroldgica de Luis Rodriguez Lueso, vocal
del Consejo de Administracién de [La Revista. Comentario a la jurispru-
dencia de la Direccién General. Gestion en los aranceles de 1920 y suge-
rencia en tal sentido de reforma del RH.
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Instituto de Estudios Juridicos. Roca SASTRE, Académico. Nimeros 710
a 712 (del 22 de marzo al 2 de junio). Concurso y resultas del anterior.
Decreto de Derechos Pasivos Mdximos y su opcion por los registradores.
Noticia de E! Adelanto de Salamanca del acto de imposicion de la Me-
dalla al Mérito del Trabajo al funcionario del Registro José Martin Gon-
zélez. Presidi6 el director general con el decano, Francisco Cervera, y el
abogado del Estado, Rodilla. Conferencias: Ramos Folqués, “La realidad
juridica como base para la solucién de problemas registrales”; Alfonso de
la Fuente: “Caducidad de las anotaciones preventivas”; Narciso de Fuen-
tes: “Reforma Hipotecaria y Jurisprudencia registral”; Rafael Chinchilla:
“Revision de ideas sobre posesion y Registro”. Todas ellas en el Instituto
de Estudios Juridicos y en la Academia Matritense del Notariado. Con-
domines: “Hipoteca y su desplazamiento”. Antonio Polo (catedratico de
Derecho Mercantil de Barcelona y primer director de los Servicios Le-
trados de la Organizacion Sindical), “La Hipoteca de establecimiento mer-
cantil”. Concurso de vacantes: a Nules va Cervera, procedente de Sala-
manca; a Santander Pedro Gimeno, de Reus. Gerardo Burgos, de Puebla
de Sanabria a Barco de Avila.. Orden de Aplicacién de Unidades Mini-
mas de Cultivo. Desierto del concurso para oficiales del Registro de Afri-
ca Occidental. Fallecido Vicente Riera, de Valencia, y Rafael Garcfa Valde-
casas, de Santa Fe. Decreto Ley del Timbre de 23/3/1956. Convocatoria de
Juntas de accionistas de “Publicaciones Juridicas” y texto de la Reforma
de Ley de Arrendamientos Urbanos. Para el Registro de Africa va Luis Fe-
lipe Blazquez. A Sedano, Ramon Sénchez de Frutos... Se jubila en Bilbao,
Juan Romani, credndose uno nuevo sin division personal. Recepcidon en
la Academia de ROCA SASTRE, presidida por Iturmendi, ministro de Jus-
ticia, con CASTAN, presidente del Consejo de Estado. El discurso versd
sobre “El fideicomiso si sine liberis decceserit y el Codigo Civil”. Le con-
testé NUNEZ Lacos. El colegio organizé un homenaje, en el que hablaron
CERVERA y ROCA, “notario, juez, y sintiéndose siempre registrador” (pala-
bras textuales de Roca). Resultado de las oposiciones a notarfas, que se
habfan convocado casi simultdneas a las de registros. Niumero 1, Mezquita
del Cacho; 2, José Maria Lucena; 3, V. Moreno Torres; 13, Ramén Séanchez
de Frutos; 19, Carlos Maria Bru; 16, Matias Valdecantos...

Naturaleza de la relacién del registrador con su personal auxiliar. Nii-
mero 713 (del 20 de junio). Concurso... Serrano Terrades va a Puebla de
Sanabria (la que nosotros cubrimos a continuacién). Resolucién de la De-
legacién de Trabajo de Valencia: se deja sin efecto la sancién al Registro
por supuesta infraccién laboral. Importante es la sentencia de la Magis-
tratura de Trabajo de 29/9/1956, de Valladolid:
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“Que el TS en varias sentencias ha sentado la doctrina de que cuando la
persona o personas gue prestan sus Servicios lo hacen como miembros y ser-
vidores de una funcion piblica, tal prestacion de servicios no puede calificarse
de alguna manera debida a contrato de trabajo ya que quien la recibe no es
un mero propietario o contratista sino funcionario piblico y quienes prestan
el servicio no pueden calificarse como obreros, sino como sirvientes de la fun-
cidén y asi lo declara expresamente su sentencia de 15 de junio de 19535, reso-
lutoria de un despido... v que declaraba la incompetencia de la Magistratura
del Trabajo y vistas las ideas y doctrina... se declara la sentencia de la Magis-
tratura del Trabajo.”

Este “Suplemento” es un poco monogréfico acerca de la naturaleza
no laboral del personal de los registros (3). Nota resumen de los Servi-
cios Juridicos de la DNS de 5/12/1950, sobre exencion de la cuorta sindi-
cal al personal y devolviendo las cantidades percibidas... “vista la situa-
cion estatutaria del personal auxiliar al margen de la legislacién laboral”
(es una comunicacion de aquellos Servicios a determinado registrador).
Resolucién de la Direccién General de Previsién de 16 de febrero de 1952,
en expediente promovido por el registrador de Montefrio:

“No es posible considerar al registrador como un patrono, ni como obre-
ros, las personas que auxilien en el despacho de su mision... que los auxilia-
res han de tomar decisiones susceptibles de producir consecuencias juridicas
¥ no encajan en ninguna actividad laboral y eximente de contrato obligatorio
de accidentes de trabajo.”

Sentencia de 15 de junio de 1955: “Que el Registro de la Propiedad
sirve funcion piblica y en tal concepto no se le puede considerar propie-
tario o contratista del servicio quienes con él cooperan y sirven a la fun-
cion piblica, y por lo tanto la indole de ésta decide el Régimen... Si al
registrador no concierne el calificativo de patrono, conforme a la defini-
cion que de tal concepto da el pdrrafo I del articulo 3.° de la Ley de
21/11/1931, y si como funcionario publico, segiin el articulo 8.° esti some-

(3} La situacién actual es la aceptacién de la naturaleza laboral. Ihigo Sagardoy de Si-
mén, en su tesis doctoral “La relacion de trabajo de los empleados de los Repistros”, analiza
la evolucién sobre la materia. Hasta la sentencia del TCT de 1988, la incompetencia de la juris-
diccion laboral era meridiana. Hay una mds atractiva “laboral” desde el Estatuto de los Tra-
bajadores, pero a la inversa, También la hay de “administratizacion™ en el sentido de que el
personal de los registros se entienda colaborador de una funcién publica (arts. 274 y 294 de
la LH). Y si, como reconoce el propio Sagardoy, serd en todo caso una seleccién de trabajo
especial, y cuya opcidn estard determinada por lo méas cficaz y lo menos conflictivo para una
huena téenica de gestién. Mi opinidn —-modesta— por mi experiencia y haber tratado el tema en
miltiples ocasiones y gestiones, era la de haber agotado la via jurisprudencial, y fundamentar
la naturaleza juridica de la relacion laboral ante un servicio piiblico institucional, como es el
Registro de la Propiedad (V. el epilogo de la ob. cit., pp. 329 y ss.).
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tido a preceptos especiales distintos de los que regulan la relacion de tra-
bajo, no puede convenir a los auxiliares del Registro el de obreros del re-
gistrador por ser conceptos correlativos el de ambas personalidades... nunca
los auxiliares se consideraron obreros al servicio de los registradores lo de-
muestra el historial de su Régimen. Asi se deduce del Decreto de 23/8/1931,
Orden de Presidencia del Gobierno y Ministerio de Trabajo de 1934, Re-
glamento de 1941, Orden de 1 de agosto de 1945, y la Jurisprudencial sen-
tencia de 30/11/1943 del Tribunal Supremo, confirmatoria de otra de la
Magistratura de Valencia que resolvio el litigio sin competencia, por razon
de la materia, la que, por la indole de la asignada al pleito no es propia
del contrato de trabajo faltando como falta personal que en concepto de
propietario de negocio la explote con libertad de direccion, con fin de lu-
cro, nacido del éxito directo o de cooperacion economica”. (Firman la sen-
tencia los magistrados Guzmén de la Calle, Brey Guerra y Alvarez de
Miranda.)

Se informa de las conferencias en el IEJ de Ruiz MARTINEZ, “Inexac-
titud registral”, GENOVES AMOROs “;Ha sido eficaz la reforma hipoteca-
ria?”. Y en la Matritense del Notariado: GOMEZ ACEBO “Hipoteca de
propiedad intelectual y propiedad industrial”, GUIMERA, “Prenda sin des-
plazamiento”. Y LACRUZ BERDEIO —que cada vez mds va dejando el De-
recho y Familia, y esta conferencia fue su estreno en Madrid sobre temas
hipotecarios—, con el titulo “La forma constitutiva en la hipoteca mobi-
liaria y en {a prenda sin desplazamiento”. (Joaquin VioLA —maés adelante
alcalde de Barcelona, y luego asesinado en un acto terrorista— también
habls de ese tema.)

Hipoteca mobiliaria. Niimeros 714 a 716 (de 9 de julio a 22 de sep-
tiembre). Segregaciones de los términos de Villaverde, Carabanchel Alto
y Bajo, Leganés y Alcorcén. Orden de 7 de junio de 1956 ordenando a fa-
vor de la Hacienda una nueva anotacion preventiva de prohibicién de dis-
poner sobre una sociedad X, por haber pasado la prérroga dentro de los
cuatro afios. Bases de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en la parte de
derecho de tanteo y retracto. Concurso: José Menéndez, de Puente Can-
delas a Garrovillas (en aquél le sucederiamos). Ramoén S. de Frutos, de
Sedano a Cervera de Rio Alhama. José Antonio Luna, de Calamocha
—con quien hariamos nosotros las practicas para el tercer ejercicio, estan-
do de sustituto Arnal- a Falset. Legislacion del Timbre y su exencion, al
igual que sobre Impuesto de Derechos Reales y Concentracién Parcelaria
(Orden 3 de julio de 1956). Oferta de oficiales. Conferencia en la Ma-
tritense de PRIETO CASTRO “Procedimiento de ejecucion en la Hipoteca
Mobiliaria”, y de MURNOZ SEcA, asesor del Banco de Crédito Industrial,
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“Hipoteca mobiliaria y crédito industrial”. Los “Estudios” de Jerénimo GON-
ZALEZ, a 175 pesetas.

Aranceles-Arrendamientos Urbanos. Nivmeros 717 a 722 (de 22 de sep-
tiembre a 2 de diciembre). Concurso. Decreto de 26 de julio de 1956 so-
bre Aranceles especiales a registros y notarios. Decreto de 26/7/1956 sobre
desarrollo de preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Anuncio
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legisiacién del Premio “Castan
Tobefias” (355.000 pesetas) sobre “El Codigo Civil y Reforma Agraria”.
Resolucién del Concurso... Desiertas: Puente Candelas, Grandas de Sali-
me y Sedano. Homenaje al director general Alonso Fernandez en La Co-
rufia, ofrecido por Ballester, registrador de EI Ferrol del Caudillo, en el
“Hotel Embajador”, por su estancia en la ciudad gallega presidiendo opo-
siciones a notarias. Segregaciones del término de Villaloma y agregacién
a Medina de Rioseco. Convocatoria Premio “Lopez Palop” (75.000 pese-
tas), sobre “Historia de la organizacién y funciones del Notariado en Es-
paita”. Premio Jerénimo Gonzélez. Convocatoria del IV Congreso Inter-
nacional del Notariado Latino, con el nombramiento de Rafael NUNEZ
LAGos y de GIMENEZ ARNAU, secretario general y presidente. Proximos
congresos en Roma, Montreal, Bruselas y Montevideo. Concurso. Informa-
cién sobre el Indice Cultural Espafol, en materias de Teologia, Historia,
Derecho, etc. (hay varios registradores de promotores). Orden de 28/9/1956
para la aplicacion de la Ley de 17 de julio de 1956, sobre ayuda familiar.
Nombramiento de Agustin Serrano para Sedano, Vidal a Grandas, y nos-
otros a Puente Candelas (primer registro). Propaganda del Anuario. En
concurso, Zumalacarregui va a Melilla.

2.5. “Suplemento” afio 1957. Problemas metodolégicos del Derecho.
El Notariado en Espafia. Nimeros 723 a 726 (10 de enero a 25 de fe-
brero).

Renuncia a la carrera del registrador Fernando Fiscal. Condecoracién
de Isabel la Catoélica a Fernandez y F. Feij6o. Creacion en Murcia de dos
registros. Mejoras en la mutualidad. Ofrecimiento de oficiales. Eleccion
de Lopez Palop decano de notarios. Fallece el notario de Bilbao y exdi-
rector general de los Registros y del Notariado (presidié las oposiciones
de 1954), don Maximino de la Miyar y de la Miyar. Academia Matritense
del Notariado: HERNANDEZ GIL la inaugura con “Problemas metodoldgi-
cos del Derecho”. Se convoca el Premio “Lépez Palop” (75.000 pesetas)
sobre “Historia de la organizacion y funciones del Notariado en Espafia”.
Por el Colegio Notarial de Albacete se anuncia el Premio “Jerénimo Gon-
zélez” y se anuncian obras editadas. Concurso y lista de aspirantes. Elec-
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ciones de procuradores en Cortes entre notarios y registradores. Los aspi-
rantes Monterde, Arozamena y Pérez Ruiz cubren Riaza, Torrecilla de Ca-
meros y Potes. Excedencia por incompatibilidad en Concentracién Parce-
laria a Serrano Medialdea, Vidal y otros. Por Orden de 9/1/1957 se jubila
don Ramoén Cortifias, registrador de Madrid. Visita de los “Reyes Ma-
gos” a los jubilados de Madrid, Pinto, Xaudet y Ortega Baeza. Y en pro-
vincias, Saura (Calanda), Rico (Valencia) y Sastre (Barcelona). Se ad-
quiere una ambulancia para el servicio del Sanatorio de San Pedro. Don
Manuel ALBALADEJO en la Matritense habla sobre “Revocacion de tes-
tamentos”. Decreto de 14/12/1956 sobre incidencias legales en Viviendas
Bonificables. La Junta del Colegio elige a José Alonso Procurador en Cor-
tes. Se crean tres registros en Valencia. Entrega de la Cruz de Honor de
San Raimundo al registrador de Valencia, Martinez Santonja (transcrip-
¢ién de la prensa). Articulo de Rios MosQUERA sobre “Contratos de las
Ordenes Religiosas” (estudia los problemas y da recomendaciones prac-
ticas muy precisas. El final, muy expresivo, dentro de su gran saber: “Ya sé
que esto es poco Derecho. Pero, o elevarse, o entregarse, 0 no hacer nada.
Probablemente, Sancho, en su Insula, discurriria asi’...).

Reconstruccion registral de Santander. Niimeros 727 a 728 (13 de mar-
z0 a 23 de abril). Encarnacién Torres —inica mujer de la promocion—
pasa de Sedano a Medinaceli. Nombrado subsecretario de la Vivienda
Joaquin Reguera Sevilla, registrador, fundador del SEU, refugiado en
una embajada en 1936, delegado especial —era el gobernador civil- del
Gobierno para la reconstruccién de Santander sobre lo que escribi6 “Tra-
tado juridico de una catastrofe” y “El jurado de Empresa”. A Vicente
Lledé, letrado de la Direccién —del Tribunal de oposiciones de 1954 (4)-,
se le concede 1a Cruz de San Raimundo. Ley de 27/12/1956 sobre “Here-
damientos de Aguas”. Convocatoria de notarias de Céceres, Granada, Ma-
drid, Sevilla y Zaragoza. Excedente José Coronel de Palma, que pasa a
notarias. Cruz de Honor al notario Sigler. Conferencia en la Matritense
de Renato RODIERE, profesor de Paris (en la “Revista” se daria mas in-
formacién). Ley de Cesidn de Fincas de deudores a Hacienda a favor de
Hermandades, Ayuntamientos, Patrimonio del Estado, etc., con ¢l precio
del débito, recargo y gastos e inscripcion obligatoria (en Puebla de Sana-
bria la aplicamos nosotros abundantemente. Fue cuando ocurrié la rotu-
ra de la presa del Rivadelago con muchas victimas). Rios MOSQUERA en
Pequefias cuestiones escribe sobre “;Prenda sin desplazamiento sobre ac-

{4} V. CUADRADO CANOVAs, “Jesiis Lopez Medel y su promocidn de Registradores”, en
Libro Homenaje a J. L. M., Madrid, 1999, pp. 2335 y ss.
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ciones?”. Nota del B. M.: edicién equivocada de modelos de asientos re-
gistrales, sobre letras y guarismos.

Dualidad normativa CC y LH. Nimeros 729 a 732 (25 de abril a 22 de
julio). Vacantes. Listas. Genovés, de Sevilla a Madrid-Occidente; Cano,
de San Sebastidn de la Gomera a Villar del Arzobispo; Nebot, de Ca-
buérniga a Huete. Segregacién en Arzua, Betanzos, Tamarite y Barbas-
tro. Amengual accede a Riafio. Curso de Derecho Agrario en el 1IE Juri-
dicos en colaboracion con el CER. Intervienen Alejo Leal (seria un gran
agrarista y fundador de la Asociacién Espafiola de Derecho Agrario),
Gallardo Rueda, Zulueta, Rafael Chinchilla y Gonzéilez Pérez, este tilti-
mo sobre Intervencion administrativa en materia agraria. Nuevos precios
de los libros, 216,14 pesetas los de inscripciones; 249,94 pesetas los de
presentacién. En “Asuntos varios” se recuerda los 75 afios del estable-
cimiento en Cuba del sistema hipotecario espafiol, transcribiendo el re-
portaje del Diario de Cuba en la redaccién de Alvarez Laso. Medalla al
Mérito en el Trabajo al oficial Aniceto Magaito de Pedro. Anuncio de la
Universidad de Deusto sobre un premio de Derecho Maritimo. Resul-
tas del concurso. “Registrador triunfante”: Arozamena ingresa en aboga-
dos del Estado. Orden de 10 de julio sobre “Indice de Precios Medios™ a
efectos del Impuesto, con la colaboracién con Camaras Agrarias, Ayunta-
mientos y Hermandades, para las revisiones quincenales. En “varios™: el
Colegio crea el Premio “Rios Mosquera” de 50.000 pesetas sobre “Supe-
racion de la dualidad normativa CC y Ley Hipotecaria” (un jurado de ca-
tedréticos y académicos). Premio de la Cdmara de la Propiedad Urbana
de Valencia (50.000 pesctas), “Propiedad Inmobiliaria v sus problemas”.

Responsabilidad profesional. Numeros 733 a 738 (de 2 de octubre a 16
de diciembre). Nueva demarcacion registral de Zaragoza, I y II. Nor-
mas de Eleccién de Personal Auxiliar en el Colegio por Orden de 30 de
julio de 1957. Semana notarial en Santander. Namero 1 del escalafén de re-
gistradores, Lopez Palop, decano notarial de Madrid. Inauguracién del Edi-
ficio del Colegio de Oviedo. Sentencia sobre “Inscripcién de Bienes Ecle-
sidsticos™. “Pequefias cuestiones™: “;Nulidad del titulo de transmision, no
estd en el 3. Protegido?”. jAcciones personales respecto al 3.77 ;Respon-
sabilidad del registrador cuando la calificacion no hubiere coincidido con
la resolucion judicial posterior? En un didlogo con Bartolomé MENCHEN
(comentarista en la “Revista” de la jurisprudencia del TS) se pregunta:
“;Ls que tenemos que ser todos (los registradores) unos Sénecas, o unos
Papianos?, ;quién es infalible?”. La responsabilidad —en esos casos— jha-
bria de recaer en el Estado? Aladrén pasa de excedente a Torrecilla de
Cameros. Resolucion de la Seguridad Social: que son aplicables las pagas
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de 18 de julio y navidad al personal, por normativa expansiva del R. de
Oficinas y Despachos. Concurso. “Pequefias cuestiones”, de Rios MOSQUE-
RA: “Titulacion de bienes de dominio piblico, tanto de propios como de
dominio privado”. Recuerda la obligatoriedad de la inscripcidn por la
Ley Municipal de 1935. Manuel Batalla va del registro 11 al 1 de Zara-
goza. Elecciones en la Junta: Cervera, 335 votos; Prieto, 445; Chinchi-
lla, 270; M. Pereda, 510; Eduardo Ballester, 159; Cimiano, 139; Almazan,
128; Zumalacarregui, 43. Segregacion de Ojos Negros, de Albarracin a
Calamocha... Sentencia de la Audiencia de La Coruiia, Sala L.. “que sin
llegar los asientos al valor de cosa juzgada... les dota, sin embargo, del
mayor alcance de un mero suponer una presuncién probatoria”. (Glosa
sobre aplicacion del art. 41 LH frente a arrendatarios.) Oposiciones a
letrados de la Direccién General.

2.6. “Suplemento” afio 1958. Ramdén Cortifias. Niimeros 739 a 740
(6 de febrero a 17 de marzo).

Homenaje a Ramén Cortifias, decano de honor, que en Burgos, en
plena Guerra Civil, organizé los registros y se hizo cargo de la Jefatura
de Servicios y mds tarde, al llegar a Madrid, fue elegido decano. El Sr.
Cortifias ha sido procurador en representacién del Colegio de Registra-
dores y en época de la monarquia fue gobernador civil. Se le entregd
un 4lbum con las firmas de todos los ejercientes. Ramén de la Rica hizo
la semblanza y sefialé las dotes de inteligencia, competencia y caballero-
sidad.

Fallece don Luis Colete Rodriguez, registrador de Cddiz. Homenaje
al oficial de Marbella, con Medalla del Trabajo, con 58 afios de servicio;
asistente Miguel Donoso en representacion de la Junta. Decano, Cerve-
ra. Vicedecano, Cabello. Mutualidad, Fuentes. Contador, Zumalacdrregui.
Circular sobre la aplicacién de las “Utilidades”. Orden sobre entrega de
los Libros de Contadurias de Hipotecas a los Archivos Historicos por soli-
citud a la Direccion General de Bibliotecas. Ley de 26/12/1957, modifi-
cando la de 1945, sobre Censos en Catalufia. Declaracién de utilidad pii-
blica de las Obras en Templos y Seminarios, como beneficiacion de la Ley
de 26/1/1957. Aclaracién sobre moratoria fiscal (Orden de 1/2/1956). Lo-
cales para registros con la firma de los titulares (acuerdo Junta 19/10/1957).
Homenaje a Manuel Amords, por su reeleccion como presidente del Cen-
tro Regional Valenciano y su actuacién al producirse la inundacién de
Valencia. Calendario de fiestas: inhdbil a todos los efectos el 18 de julio,
aniversario del Alzamiento Nacional. Ley de 26/12/1957 de Reforma Tri-
butaria: Presupuestos. Cuota sindical exenta: reitera la DNS resoluciones
anteriores, “por ser funcionarios del Estado que le confiere la Ley Hipo-
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tecaria”. Relacidn de aspirantes auxiliares de letrados de la Direccién: Sanz
Jarque, Fairén, Gimeno, Corral, Sianchez Marin, Bravo, Diez-Picazo. Tri-
bunal: Federico de Castro, Lledd, Pio Cabanillas. Cruz de Honor: Ramon
de la Rica; de 2.° a Narciso Fuentes y Manuel Pena.

Régimen del Colegio de Registradores. Nitmeros 741 a 744 (del 17 de
marzo al 10 de junio). Concurso: ... Alvarez Romero, de Atienza a
Moguer; Martinez de Bedoya, de Infiesto a San Clemente; José Maria
Bru, de Reus a Cadiz. Elegido procurador en Cortes por unanimidad
José Alonso (5). Decreto de 28 de marzo de 1958, aprobando las Bases
para la Reforma del Régimen del Colegio Nacional de Registradores, rei-
terando su naturaleza de “Corporacion de Derecho Publico”. (Es un texto
importante.) Decreto de 21/2/1956 dando interpretacién al apartado 43 de
la Ley de 17 de julio, de Sociedades Andnimas, sobre titulacién, firmado
por uno o varios administradores de la sociedad, en acta notarial. Decre-
to de 7/3/1958, se crean seis nuevos registros en Barcelona. Resultado del
concurso: Oria, de Agreda a Sos; Ballester, de La Caifiiza a Aliaga; Lopez
Medel, de Puente Caldelas a Puebla de Sanabria; Cabezudo, de Borja a
Tafalla. Orden de 24/4: resuelve consulta al decano sobre inscripcién for-
zosa de urgencia, en expropiacién forzosa, acompaifiando acta de pago o
resguardo del precio, Festividad de San Juan Evangelista, en la Iglesia de
los Jeronimos: asisten las Juntas de notarios y registradores, preside el
ministro Iturmendi con los decanos Cervera y Lépez Palop; Castan (pre-
sidente TS), presidentes de las Salas (De la Plaza, Peces Gallo y Maris-
cal de Gante); director general, Alonso; decano de abogados, Escobedo.
Y de los procuradores de los Tribunales, Granados. Conferencias en el
Centro de Estudios Hipotecarios sobre propiedades especiales: “Propie-
dad Minera” (GARCIA ARANGO), “Industrial” (LOPEZ LALLANA), “Montes”
(RopriGUEZ y R. GERMES), “Aguas” (Tirso CARRETERO), “Intelectual”
(GARrciA NOBLEJAS, notario y director general de Bibliotecas).

Métodos técnicos mecanogrdficos para las matrices. Niimeros 745 a 753
(del 7 de julio al 17 de diciembre). Decreto-Arancel de Ley de Montes.
Agradecimiento de Ramén de la Rica por el homenaje como ex decano.
Resolucién oposiciones entre notarios: a Madrid, Ruiz Gallardén, Ba-
Harin (ndm. 1}, José Luis Alvarez, Monedero, Tena Artigas, de Prada,
Escrivdi de Romani. Entrada en vigor de la Ley del Registro Civil de
1/1/1959. Concurso: Poveda Murcia, de Piedrabuena a Daimiel; Benavi-

(5) M4ds adelante no seria la Junta, sino los “registradores” como votantes. Y en alglin
momento habria un planteamiento “democratico” incipiente entre Cabanillas y Poveda Murcia
~nosotros estuvimos en medio— que tuvo una solucién extracolegial.
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des, de Tarazona a Jijona; Coronel de Palma, de Sacedén a Belchite; Ala-
drén, de Torrecilla a Sacedén. Decreto de 22 de julio sobre elevacion de
renta en arrendamientos urbanos. Resolucién-Concurso: Genovés, del re-
gistro 4 al 5 de Madrid; Gimeno, de Santander a Pamplona; Chacén, de
Baena a Yecla; Pérez Ruiz, de Potes a Castellote. Decreto de 27 de sep-
tiembre de 1958: uso de Métodos técnicos mecanogrdficos, 10s notarios, en
matrices y copias, con tinta indeleble y legibles —primer paso histérico
para la mecanizacién—. Jubilacién de don Angel Traval, como notario de
Barcelona (antiguo diputado cataldn). Impuesto de Derechos Reales. /n-
dices de precios medios. Cruz de Honor a Juan Alférez, registrador de
Madrid; Iturmendi impuso la de Honor a Gonzéilez Ferragut, registrador
de La Habana, por su colaboracidon en el Centenario de la Ley Hipote-
caria. Concurso: Herndndez Crespo, de Tineo a Nava del Rey; Garcia
Valdecasas (Jesis), de Ceuta a Benabarre; Luis de ila Campa —falleceria
en 2003~, de Fernando Poo a Sanlicar. Homenaje en Toro a Alonso Fer-
nindez (se public el texto del discurso... “En esta calle, tan transitada por
mi en las primeras horas de tantas mafianas en direccion al Colegio de
Escolapios...”. Se descubri6 una lapida que da el nombre a la Calle Alon-
so Ferndndez).

3. La Revista Critica de Derecho Inmobiliario
3.1. Indicacién general.

Terminada la exposicidn sintética de los “Suplementos” a la RCDI,
diremos que —en su tiempo- tanto en Espafia como en el Derecho Com-
parado, la Revista Critica fue un acontecimiento doctrinal y préctico ori-
ginal. Estuvo en la mente de su fundador Jerénimo GONzALEZ, de una
formacién no meramente pragmatica, sino iusfiloséfica. (Como iusfiléso-
fos, en realidad, fueron los formuladores de los cédigos alemdan y austria-
co) {6). Una visién mas amplia, comprensiva e interdisciplinar, en buena
parte vinculada a su compaiiero en el Tribunal Supremo, don Jos¢ Cas-
TAN TOBERNAS (7), le tlevd a la formulacidn sistematica de los “Principios
Hipotecarios”, a la redaccidén de “Estudios de Derecho Hipotecario” y a

(6) V.n trab. en 17 y 2. edicién de Modernas orientaciones... ya citado.

(7) V. n. trab. “Castan Tobefias ¥ los Registradores”, RCDI, 1999. MANZANO SOLANO,
Antonio, en La demanda de inscripcidn en el Registro de la Propiedad, Barcelona, 1999, pp. 18
y siguienle, y en “Pedagogia del Derecho Regisiral: Un proyecto docente™ en la obra Libro
Homenaje a J. L. M., Madrid, 1999, vol. II, pp. 2283 y ss., se ha referido a este tema y con ¢la--
ras influencias de don J. Gonzélez.
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encontrar un vehiculo, regular y “critico”. Si el “Suplemento” respondia a
lo profesional-humano, como “pequeiia historia”, la RCD/I quiso ser la
plasmacion, especializada, y aun auténoma, dentro de un planteamiento
global del Derecho privado, general o especial. El subtitulo era expresivo
de lo que anteriormente expusimos: “Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, dedicada en general al estudio del Ordenamiento Juridico y especial-
mente al Régimen Hipotecario™.

Se editaba una vez al mes. Al principio no llegaba a las cien péginas.
Luego pasaria a ser bimensual. El esquema era: unos trabajos doctrinales
o précticos refertdos al Derecho Hipotecario; otros con atencién a temas
mas generales, y de manera mds particular, aquellos de glosa o analisis de
leyes de cardcter general. Problemas, sugerencias, criticas. Y luego -y fue
el “caramelo” de la “Revista”, y en esto no tuvo rival- venian al grupo
de Jurisprudencia por este orden: Resofuciones de la Direccion General
(Tirso CARRETEROY); las del Tribunal Supremo (Bartolomé MENCHEN). Con
una sistemdtica muy fina de los distintos libros del Cddigo, con referen-
cia especial a puntos relacionados con el Derecho Hipotecario; y la ma-
teria fiscal (/mpuesto de Derechos Reales, y Sucesiones, y en su caso, del
Timbre). Firmaba esta parte, al principio, “La Redaccion”, aunque se veia
la pluma de BAs Y Rivas, o CABELLO DE LA SOTa, y sobre todo de CHIN-
CHILLA RUEDA (8), el cual, salvo su ultimo destino en Bilbao, casi siem-
pre sirvidé en registros con oficinas liquidadoras, y era un buen conocedor
del Derecho patrimonial y fiscal (posteriormente lo llevé RODRIGUEZ VI-
LLaMIL). Como conoci personalmente a todos ellos, me queda la impron-
ta de su magisterio y de la finura de sus dictdimenes. Finalmente, daremos
una informacién sintética de los nimeros de este periodo de 1954 a 1958.
Su relectura para mi —y espero que para los lectores jévenes también— ha
sido una gozada. Como una invitacion, afado, que pese al “Suplemento”,
la “Revista” tenia una secciéon “Varig”, en la que se advertia el tono hu-
mano, personal o social, que forma parte de la Historia de la ciencia del
Derecho Registral.

3.2. Aio 1954.

Niimero 308. Enero. Valeriano TENA. (V. El proceso fundacional de
las Sociedades de Responsabilidad Limitada en el orden juridico de su
reestructuracion.) Habla de la delimitacién de su legalizacidn, del pacto
social, etc. Se transcribe la respuesta a un “anénimo” que recibié el re-
gistrador Rulz ARTECHE referente a un articulo suyo, “El grave proble-
ma que a veces se plantea en la ejecucion forzosa de bienes inmuebles”

(8) Fue asesor letrado patrimonial de la DNS muchos afios,
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(RCDI, 1953). El matasello llevaba “Barcelona” y al final dice: “Atencién
Barcelona, atencion™; contestd a las tres objeciones: que el reservatario no
es tercer poseedor, que el reservatario adquiere sin perjuicio de la mencion
de su derecho; y que el juez debe acordar la cancelacion de las mencio-
nes caducadas. Francisco CERVERA, “Nuestra biblioteca. Problemas pen-
dientes olvidados”. Se apuesta por unas bibliotecas circulantes para todos
los fondos bibliograficos; la relacién del registrador con el bibliotecario,
s¢ parte de la gran Biblioteca en el Colegio... con sugerencias —por ejem-
plo- de interesarse o “adquirir las bibliotecas de registradores fallecidos,
con gran utilidad y prestigio”. Bartolomé MENCHEN, en su Seccién de Ju-
risprudencia del TS, comenta la sentencia de 14 de octubre de 1953 sobre
“Fe publica registral, en la aplicacion del articulo 38 de la LH en cuanto
indemnizacion al tercero”. En “Varia”, GONZALEZ PEREZ, doctor en De-
recho y en Ciencias Politicas —registrador de la propiedad-, comenta la
obra Legislacion de Seguridad Social. Instituto Nacional de Previsién, 1953.

Niimero 309. Febrero. José AzpriazU, conferencia en el IEJ sobre “El
retracto y el Registro”. GONzZALEZ PEREZ, Jesiis, “La sentencia adminis-
trativa” (cap. de su obra La sentencia administrativa: su impugnacion y
efectos —-1EP). Bartolomé MENCHEN, sentencia de 28 de noviembre de 1953
sobre “Hipoteca de méximo”, que afecta a terceros, con la nota marginal
que concreta la responsabilidad. (Muy interesante). “Varia”: Pedro CABE-
LLO: “Glosa de historia y organizacion de la abogacia en Valencia desde
la Reconquista”.

Niimero 310. Marzo. AzpPiazu, “El retracto y el Registro” (continua-
cion). Ramén FoLQues, “El Registro de Hipoteca Mobiliaria (Sugerencias
a la LH de Panamd)”, 15-2-1952. Se pregunta, ;qué enseiianzas de las le-
yes espafiolas y sobre los registros de prenda sin desplazamiento? ;Por
qué del fracaso? Ruiz ARTECHE, Juan, “La declaracién judicial de herede-
ros abintestato en cuanto a la legitima vinda del conyuge sobreviviente”.
(Férmula empleada por CoNDOMINES, decano del Colegio de Abogados
de Barcelona, articulo en el diario Ya, que se transcribe.) “La concentra-
cion parcelaria como forma de intervencion del Estado en la propiedad
rastica y en el Registro de la Propiedad”. (Se alude a las ideas de GON-
ZALEZ PEREZ sobre inscripcion obligatoria, y al articulo de Gregorio TRE-
VINO, registrador, publicado en RCDI, octubre 1953, sobre “Patrimonios
familiares publicos”, que firma Pedro VENTURA TRAVESET.) En “Varia™:
“Compraventa de inmuebles a nombre de otros, sin su autorizacién” (con-
ferencias en el Colegio Notarial de Valencia, 1952), “Sociedades Andni-
mas” (Conferencia en el Colegio Notarial de Barcelona, por Maximo Mi-
YAR, profesor BOTER; notario FiGA, magistrado GARCIA MARCO; Santiago
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PELAYO, notario; Rodrigo URIA, catedritico, y otra glosa de SOBRINO AL-
vAREZ, “El negocio juridico en el Derecho Romano”, de La posesién de
GARCIA VALDECASAS. Firma, CABELLO). En la misma seccion “Varia”, Ra-
MOs FOLQUES comenta Modernidad del Derecho Cataldn, de Joaquin CAMPS.
1953, Premio “Duréan y Bas”, del Instituto de Estudios Catalanes (apoya-
do en CARDENAS, PERMANYER, OLIVER, ROCA). Importante para la His-
toria del Derecho cataldn, que sufrié una fuerte romanizacion, a diferen-
cia del Derecho aragonés y Derecho navarro. En un momento se lee: “Ef
Derecho no siempre se dio en la democracia: en Roma hubo confusion del
Derecho, pero luego se hizo separacion del Derecho Divino”.

Niimero 311. Abril. TENA, Valeriano: “El proceso fundacional...” {con-
tinuacién). José SANCHEZ DEL VALLE: “Sugerencias a la doctrina de la
cldusula rebus sic stantibus” (analiza el rol del arbitrio judicial en esta ma-
teria). Jaime PINTOS, notario, “Revocacion de testamentos mancomuna-
dos” (con ocasién de la reaparicién de derechos forales, evitar fraudes,
y da consejo para las notificaciones). En la jurisprudencia fiscal, “La Re-
daccion” comenta la sentencia de 2 de abril de 1954 sobre el alcance de
las notificaciones por correo. En “Varia”: MARIN PEREZ trata de la obra
de RODRIGUEZ ARIAS, La obligacion natural (de las tesis comunitarias
del Derecho). Pedro CABELLO lo hace de El Derecho Agrario en anécdo-
tas parlamentarias, de Adolfo RODRIGUEZ JURADO, diputado en la mo-
narquia, repiblica y Cortes; texto de su conferencia de 5 de abril de 1953.
En el apéndice se contiene una proposicidn de Ley sobre “Fuero de la Jus-
ticia”, con noventa firmas. Se comenta a Antonio BORRELL, La persona
humana. Derecho sobre el propio cuerpo, vivo y muerto. Derecho sobre
el cuerpo vivo y muerto de otros hombres, Barcelona, 1954. Novedosa en
su tiempo, se extiende sobre la persona, su centro de la vida, la esterili-
zacion, enajenaciones parciales del cuerpo, o de la sangre, lactancia, fe-
cundacién artificial, exhibiciones, exclusion de voluntades, “utilizaciéon de
sustancias de caddveres”... Buenaventura CAMPY, Repertorio alfabético del
impuesto de Derechos Reales, Granada, 1953, Catdlogo de Derecho y Ma-
terias Afines, 1954. En la misma seccién “Varia” se da noticia de “Posicién
de ia mujer casada en el Derecho Privado extranjero”. (Conf. de Manuel
AMOROS en la Academia de Jurisprudencia. Presidié CASTAN, con Bo-
FARULL, UBIERNA, NUNEZ LAGOS, MAYAR, DE VIVES, PRIETO CASTRO.)
De la obra La internacionalizacion desde las Constituciones, por M. IVEs,
Paris. Y del III Congreso Nacional de la Abogacia en Valencia. (Temas:
Defensa del pobre, asistencia de letrado en lo laboral, jurisdicciones, crea-
cion del Secretario Letrado en los Consejos de las Sociedades.)
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Nimero 312. Mayo. VILLARES PicO, Manuel, “El documento privado
en ¢l Registro de la Propiedad” (documentado y préctico: “los tipos de
contratos privados, son los que ayudan a evitar desacuerdos”... Abun-
dante jurisprudencia). RUIzZ ARTECHE, Juan, “La llamada certificacion re-
gistral negativa: Consideraciones sobre su aspecto externo o formal” (cues-
tiona sustituir la vigente terminologia oficial por otra m4s adecuada: la
calificacion que se concede al registrador aunque esté incompleta la do-
cumentacion...) CAMFY S. CARETE, Buenaventura, “El Timbre en las De-
claraciones de Obra Nueva”. “Varia” (Pedro CaBeLLO). II Congreso Na-
cional de Derecho Procesal (da extracto de comunicaciones, en distintas
materias, civil, penal, organizaciéon de Tribunales, ideas sobre creacién del
Cuerpo de Policia Judicial, Hacia la Administracién iinica...). Glosa de La
comunidad de bienes en el Derecho espariol, de J. BELTRAN DE HEREDIA,
1954, de Sociedad de Responsabilidad Limitada en el Nuevo Derecho Es-
paiol, de SOLA DE CARIZARES, 1954; y de Propiedad de casas por pisos,
de Manuel BoTELLA, Murcia, 1954.

Nimero 313. Junio. RODRIGUEZ ARIAS, Lino: “Hacia un derecho cris-
tiano”. Pobreza del humanismo vigente. “En Espafia —dice—, donde preva-
lece un cristianismo de liturgia”, hay una posicién vitalista de ARANGU-
REN en su Catolicismo y protestantismo como forma existencial, Termina
con una visién institucionalista sobre familia, propiedad y sucesiones. Ruiz
ARTECHE, I, “Temas del Impuesto de Derechos Reales” (el aumento ob-
tenido —se pregunta—, ;por la aprobacién de valores origina un nuevo con-
cepto contributivo? TORRES, Juan (juez municipal de Sevilla), “Algo sobre
la convivencia entre extranos” (sobre la problemética de la aplicacién de
arrendamientos urbanos en su art. 27). En la jurisprudencia registral se
comenta la resolucién de 12-12-1953 sobre asientos contradictorios, y ana-
lisis del articulo 306 LH (lo comenta Ginés CANovAS). En “Varia” (de
CABELLO): “Oposiciones a oposiciones”, un articulo de Francisco CERVE-
RA, en polémica en Ya y Ateneo. En Hogar, revista de AC de P, se enfo-
ca la reforma de las Universidades Libres. El aval-letra de cambio, de
LLANGLE ¥ RUB!O, catedritico de Mercantil de Granada, 1954, Ef recono-
cimiento de la filiacion, de Manuel ALBALADEJO, Barcelona, 1951.

Niimeros 314 y 315, julio y agosto (la revista se hace bimensual). RI-
BERA MARCIAL, “Precedente histérico del Derecho Foral Menorquin” (es
el texto de una conferencia en el Salén de Actos del Palacio de Mahén el
21-6-1954. Se estudian los prolegémenos histéricos de fenicios, griegos,
cartagineses... bizantinos). CARRETERO, Tirso, “Temas de Impuesto” (tripti-
co). (Tipos aplicables a nietos, renuncia de herencia, con exposicién de un
contrapunto de Bas Y Rivas, CAsTAN, Roca y RuiZ ARTECHE). “Varia”
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(de CABELLO): MARIN PEREZ, “Necesidad de construir un orden nuevo en
el Derecho Privado Espafiol y el Derecho Cataldn ante las posibles reformas
del CC”. Sintesis de una conferencia en la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de 25-5-1953, y otra en et Ateneo de Barcelona el 15-2-1954,
y luego en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo de Santander.
Obra Los Fueros de Sepiilveda. Estudios de R. GIBERT, ALVAR y oOtros.
Prélogo de MARIN PEREZ. El proceso en la Ley de Sociedades Andnimas,
de Victor FAIREN. Enciclopedia Universal, Herder, 1954. “Apuntes de De-
recho Hipotecario”. “Contestaciones al Programa de Oposiciones”.

Numero 316. Septiembre. 'TENA, Valeriano, “El proceso fundacional”...
(cont.). GONZALEZ PEREZ, profesor adjunto y registrador, “Sobre ejecu-
cién de los actos administrativos” (de gran contenido doctrinal y précti-
co. Asomaba ya el maestro y académico). GOMEZ PavON, Rafael, registra-
dor, 1961. En una llamada —casi arenga— con vistas al centenario de la Ley
Hipotecaria, y desde las perspectivas iniciales de la promocién de 1954:
“¢Cudl es el panorama —se pregunta— de 1861? Véase la exposicion de
Motivos... “limpiar la propiedad nacional de la pirateria circundante, usu-
ra despiadada, cargas clandestinas, patrimonios de huérfanos y viudas, y de
la mujer...”. Hace una evocacién a los hombres que fueron semilla del Ban-
co Hipotecario y fuerza de las Cajas de Ahorro... Cita a GALINDO y Es-
COSURA, OLIVER, ARAGONES, GOMEZ DE LA SERNA, MONASTERIO, PAEZ,
RAMOS, BASCUNANA, MORELL Y TERRY, GALLOSO, CALDERGN, GONZALEZ...
“cual héroes del Derecho Hipotecario”. Finalmente —-¢l autor— envia un
saludo a los treinta y seis opositores por haber sobrevivido a la dura se-
leccién de unas severas oposiciones al Cuerpo de Aspirantes, a los com-
pafieros... (termina): “vuestra formacidn civilista (CASTAN) e hipotecaria
{RocaA) es nuestra fuerza... si asi lo hacéis que Dios os lo premie y si no
que os lo demande”. “Varia” (de CABELLO), se glosa Conferencias de De-
recho Inmobiliario Registral, Centro de Estudios Hipotecarios. Prélogo de
ITURMENDI, ministro de Justicia, quien, entre otras cosas, dice: “Ni la fun-
cion legitimadora confiada al registro, ni la naturaleza de la decision resul-
tante de la calificacion, ni los derechos sobre cuya existencia y validez se
califica, ni el lugar que formalmente corresponde al Derecho Inmobiliario
en nuestro ordenamiento juridico general, permiten mantener semejante fic-
cion. La jurisprudencia registral estd a la altura de la emanada de la orga-
nizacion juridica™.

Contiene los textos de las conferencias: ALONSO FERNANDEZ —caste-
llano viejo y no por la edad-, “Débito y responsabilidad”; Rios MOSQUERA
—gallego, fino y sutil charlista—, “De la fiducia a la hipoteca mobiliaria”;
VILLARES PIcO —gallego profundo, humano-, “Principios hipotecarios en
la Ley de 1861. Sus antecedentes y evolucién”; Ruiz MARTINEZ -andaluz,
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con injerto navarro-, “Consideraciones sobre la calificacion registral”; TENA,
Valeriano —se conoce por “don Valerio”, sin parentesco con el “Empe-
rador”—, “Proyeccion del derecho de acceder en el Registro de la Pro-
piedad”; Ramén DE LA RicA -bonachén y tozudo, macizo de cerebro y
cuerpo—, “Dualidad legislativa en nuestro régimen inmobiliario”, incide
con claridad en el anticipo de la LH y el Cédigo Civil, sin haber resuel-
to el tema del titulo y modo; AzPiAZU Rulz ~santanderino y pasiego-, “El
articulo 41, delimitacion de perfiles” (cita los Cédigos Civiles suizo y aus-
triaco).

Numero 317. Octubre. TeNa, V., “El proceso fundacional”... {(cont.).
CaMy y 8. CANETE, “El articulo 1.404 del CC y la Declaracion de Obra
Nueva” (preceptos fundamentales, problemas juridicos y tributarios... Un
buen trabajo en su época). En la Jurisprudencia Registral, V. “Resolucion
de 8 de mayo de 1954 sobre rectificaciones de errores en los asientos”. Al
final del comentario de CANOVAS, se dice: “Recomendamos la lectura del
documento informes” (era un caso sobre el estado civil). Conferencia y
estudio de Puic PENA, “Las uniones maritales de hecho” (publicada, en-
tonces, 1949, en la Revista de Derecho Privado). Otra resolucién de inte-
rés es la de 8 de junio de 1954, sobre “calificacién en orden a los Monu-
mentos artisticos” (puede tener actualidad). “Varia” (CABELLO) comentaria
Fundamentos de Derecho Civil, de Puic Brutau, 1954,

Niimero 318-319. Noviembre-Diciembre (desde entonces se hace bimen-
sual). RaMO0s FOLOUE, “La regulacién juridica registral de edificacion”
{fue una aportacién doctrinal vy jurisprudencial con un andlisis amplio,
tanto sobre el objeto —pisos proyectados, accesos invertidos, el subsuelo,
el vuelo, etc.— como sobre los titulares). Ramén DE LA Rica, “Meditacio-
nes Hipotecarias” (insiste en el tema de la “fecha de los asientos y en su
teoria de unidad de fecha, que es la de presentacion sobre las prorrogas
de asientos, delimitacion de usufructos, incorporaciones de planos, etc.”).
RivERA SIMON, “Modalidad del Derecho Foral subsistente en Menorca”
(2.% conferencia. Atenco de Barcelona). MORENO PAEZ, Manuel, “Princi-
pio de legalidad en los deslindes administrativos de Montes Publicos™ (“el
ingeniero operador ~dice— no puede desconocer la eficacia de los titulos
inscritos y calificados como vilidos por el abogado del Estado”). En “Varia”
(CABELLO): Introduccién a la légica juridica de Loevinger. Trad. de PuiG
BRruUTAU, Barcelona, 1954, Glosa de Valoracion Juridica y la Ciencia del
Derecho, de Carlos Cossio, Buenos Aires, 1952, Tratado de la Competen-
cia, de Ramdén PoDETTI, Buenos Aires, 1954 (influencia de E. GOLDSCH-
MITD). La Cooperacion y las Cooperativas, de SARON y puesta al dia por
Juan GAsON, Madrid, 1954. (El autor fue catedritico de Cooperacidn y
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Mutualismo, € inspirador del anteproyecto de Cooperativas de 1922). La
glosa la hace GONZALEZ PEREZ. Sumario de la Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia, nimero extraordinario por ¢l centenario del Ins-
tituto Editorial Reus. Colaboran CASTAN TOBENAS, CASTAN VAZQUEZ,
Eustaquio GALAN, PEREZ SERRANO, Federico CASTEJON, PRIETO CASTRO,
QUuUINTANO RIPOLLES, Francisco BONET, NUNEZ LAGOs (reinscripcion de
inmuebles), ROCA SASTRE (adquisicion hereditaria de la posesion). Anun-
cio del Premio “Jerénimo Gonzilez”,

3.3. Aio 1955.

Niimeros 320-321. Enero-Febrero. HERMIDA LINARES, registrador, “Ins-
cripcién de resoluciones judiciales que afectan a la capacidad civil de las
personas”. (Andlisis “contradictorio” de los arts. 34 y 38 de la LH). RI-
VERA SIMON, “Modalidades del Derecho Foral de Menorca” (cont.). Ruiz
ARTACHO, “El perro del hortelano” (dos casos de retracto en arrendamien-
tos urbanos y nulidad de transmisiones por exceso en el precio). Texto de
la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre “Hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento de posesién”. (Comentarios.)

Niimeros 322-323. Marzo-Abril. RODRIGUEZ ARIAS, profesor de Fi-
losofia del Derecho en Panama, “El abuso del Derecho en la Historia y
en la legislacion comparada”. MARTINEZ DE BEDOYA, Ignacio, “Crénica
Legislativa: observaciones a la Ley de fijaciéon de Unidades Minimas de
Cultivo” (un estudio de los mds completos en su época; cita a Federico
DE CASTRO, El Derecho Agrario en Espafia, con su afirmacién de que “la
renovacion del Derecho Agrario constituye una de las mayores y mds ele-
vadas tareas del jurista moderno™; termina exponiendo una “Teoria ge-
neral de la finca”, con su diferenciacion en risticas y urbanas). CRESPO
RoMEU, “La Escuela libre de interpretacion del Derecho” (cita a PEREZ
GoNzALEz —desechando el posttivismo—, quien entiende que hay que “acer-
carse a la jurisprudencia de intereses para ofrecer soluciones al nuevo Es-
tado y normativas mds comprensivas con la comunidad™). Ley de Hipoteca
mobiliaria (continda el texto de RaMos FOLQUE). “Varia™: Glosa La con-
ferencia sobre antecedentes de la primitiva Ley de aguas, de José LATOUR
BroT1ons, “Casino ilicitano”, Elche, 1955. M. ALBALADEIO comenta La
tutela, de RODRIGUEZ ARIAS, 1954, y CABELLO, Préstamos a suscripciones
de titulos de sociedades de capitalizacion, de Salvador BULLON, catedra-
tico, Badajoz, 1954.

Niameros 324-325. Mayo-Junio. En la seccion de Anuncios continta
el de la obra de Jurisprudencia Registral, de RocA SASTRE y MoLINA TU-
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YOL, nueve tomos, seis plazos de 510 pesetas; y Dereche Hipotecario, de
Roca (1.000 pesetas, ristica y 1.150 pesetas, encuadernado). CABELLO,
Pedro, abre el niimero con una entrada en grandes titulares y negrita: “El
Registrador de la Propiedad don José Alonso Fernidndez, nombrado Di-
rector General de los Registros y del Notariado” (recuerda que el 3 de
julio de 1913 habia sido designado para aquel cargo Vicente Cantos Fi-
guerola. Transcurridos 42 afios hasta el 3 de junio de 1955 en que es nom-
brado: “Pepe Alonso, adelante sin vacilacion™) (9). GONZALEZ PEREZ, pro-
fesor adjunto de Derecho Administrativo, “La utilidad piblica y el interés
social en la nueva Ley de Expropiacién forzosa”. E. L., “Inscripcién de
Consejeros en ¢l RM” (es un escrito en polémica), viene en una nota, ro-
gando respeto al anonimato “aunque le consta la competencia notarial” y
le invita a una mayor colaboracién. REza, Alfredo, “Incompatibilidad del
derecho de representacién en la sucesién testada”. BRU PURON, Carlos
Marfa, “Negocios judiciarios en el Derecho Mercantil”. Crénica resumen
del discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia de Joaquin
GARRIGUES. Jurisprudencia registral (CAnovas): Resolucion de 26-1-1954.
Inscripcidn de excesos de cabida (arts. 205 LH y 298 RH), con respecto a
restos de inmuebles o productos de segregaciones (de interés y pautas
précticas). Jurisprudencia TS (MENCHEN): Sentencia de 23-11-1954. Extin-
cién de usurpacién del arrendamiento concertado por el usufructo (el
480 CC prevalece sobre la Ley especial). “Varia”. “El registrador de la
propiedad: Presente y futuro de la propiedad registral” (texto sintesis de
la conferencia de Ramén DE LA RiICA en la Universidad de Oviedo orga-
nizada por el Servicio de Extensién Universitaria. Es una pieza fundamen-
tal v clave para entender, en aquella etapa, la historia de la actitud profe-
sional del registrador respecto a otras —magistratura, notariado y catedras—,
la vocacién, la preparacidn, el ejercicio profesional y las perspectivas en
el Registro de la Propiedad y en el Mercantil). CABELLO comenta La sen-
tencia administrativa. Su impugnacion y efecto, obra de GONZALEZ PEREZ,
Madrid, 1954.

Niimeros 326-327. Julio-Agosto. Practicamente monogrifico sobre la
materia agraria, juntamente con los trabajos de M. DE BEDOYA y luego
CoORRAL, que constituyen la basc doctrinal sobre ese tema bdsico de re-
forma de estructuras agrarias, lo que sin el registro no hubiera sido posi-
ble. CaMY S. CARETE, B, “Ley sobre cabidas minimas de cultivo y el
Registro de la Propiedad”. VILLARES P1c6O, Manuel, registrador, “Acerca
de la Ley de Unidades Minimas de cultivo”. SALAS MARTINEZ, registra-

(9) Nosotros le dedicariamos nuestra obra Modernas orientaciones sobre la institucion re-
gistral. Madrid, 1.7 ed., 1975 (en ésta incorporamos la gratitud a Ramén DE La Rica).
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dor, “Las Unidades Minimas de cultivo y el Registro de la Propiedad”.
Reglamento de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
de posesioén (texto literal).

Numeros 328-329. Septiembre-Octubre. (GONZALEZ PEREZ, J., “La im-
pugnacion de los actos registrales”. Ruiz ARTACHO, Juan, “La supresién
de las «menciones» en el R. de la P”. “; Ha causado algtn efecto positivo
en cuanto a la del dominio directo de la enfiteusis vy a la del usufructo
de viudedad?” (es un estudio de interés, incluso actual, a la hora de tener
criterio para la “recuperacién de Indices” y de “cargas mencionadas™).
MOoRENO PAEZ, Leocadio Manuel, “La inscripcién de bienes municipales”
(comenta el paso de la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935, con f6r-
mulas abstractas, a la de 26-10-1950, que concibe el municipio como inte-
gracion de entidades naturales; con férmula de inscripcidn de los bienes
municipales). TORRES AGUILAR, Juan, juez municipal de Sevilla, “Con-
tenido social de la Ley de Arrendamientos Urbanos”. Reglamento de la
Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento (se publica con
los errores advertidos, y los Modelos de Asientos e Indice del Reglamen-
to). “Varia” (CABELLO), Ley y Reglamento de Hipoteca Mobiliaria. Reso-
luciones de la Direccion General, 4.7 ed. oficial, Ministerio de Justicia. Ma-
nual de Derecho Mercantil (tomo II) de Emilio LANGLE, catedratico de
Derecho Mercantil de Granada. Barcelona, 1955. fniciacion al Derecho
Comparado, de Felipe SOLA DE CANIZARES. Los arbitrajes de Derecho Pri-
vado, de Fernando FERREIRA, “Comentario al texto articulado de la Ley
de 22-12-1953”. (Muy “qtil”, dice CABELLO.) El patrimonio familiar. Legis-
lacion y-procedimiento para lograr el acceso de los asalariados al mismo.
“Premio Marva”, 1953, por Antonio AGUNDEZ, juez de 1.* Instancia de
Madrid —quien llegarfa a magistrado del TS, y miembro fundador de la
Sociedad Espaifiola de Derecho Agrario.

Numeros 330-331. Noviembre-Diciembre. MAZUELOS, José Maria, re-
gistrador, “Apuntes sobre las anotaciones de embargo y algunos de sus
problemas”. BOLLAIN, Luis, notario, “Un caso practico de Derecho Hipo-
tecario” (es un supuesto de doble inmatriculacién con criterios practicos
orientadores sobre usucapion o no contra tabulas). TORRES AGUILAR, Juan,
“La recuperacion por el inquilino de la posesion de la cosa locada”. Con-
centraciéon Parcelaria. D. de 10 de agosto de 1955, que aprueba el texto
refundido de las Leyes de Concentracién Parcelaria. Jurisprudencia regis-
tral {CANOvVAS): Resolucién de 1-5-1955 sobre inscripcion de escritura de
fincas otorgada por juez de 1.” Instancia. Capacidad del registrador para
calificar algunos extremos ambiguos sobre precio, honorarios, segiin la es-
critura. Jurisprudencia TS (MENCHEN): Sentencia de 29-12-1954 sobre cuo-
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ta legal usufructuaria del viudo, segtin el CC no aplicable al Derecho Fo-
ral cataldn (un antecedente para la actual Ley Civil catalana). Jurispru-
dencia fiscal (La Redaccion): Resolucién del TEAC de 25-12-1953: Me-
dio de comprobacién ordinario del articulo 80 R. (antiguo), valor asignado
de bienes hipotecados, a efectos del articulo 130 LH. “Varia”. La sociedad
de Responsabilidad Limitada. (Comentarios en sus aspectos legales, eco-
némico y financiero) por GAY DE MONTELLA, Barcelona, 1954. La Comu-
nidad Hereditaria, por José FERRANDIS, Barcelona, 1954. La imposicién
municipal (Madrid, 1954), por Fernando SAINZ DE BUJANDA, catedratico
de Derecho Tributario, académico, fallecido en 1999,

34. Ao 1956.

Nimeros 332-333. Enero-Febrero. MAZUELOS, José Maria, “Apuntes
sobre las anotaciones de embargo y algunos de sus problemas” (cont.).
GARCIA ARANGO, Ladislao, “Derecho Hipotecario Minero. Notas sobre
transmision y gravamenes de propiedad minera”. VILLARES P1co, “Cues-
ttones juridicas que surgen del articulo 811 del Cddigo Civil”. N. MERAS,
Rafael, abogado, “De la legitimacién registral. Suspensién y sobreseimiento
en la ejecucién hipotecaria™. Jurisprudencia registral (Canovas): Resolu-
cion de 9-4-1955: no cabe recurso cuando se haya inscrito un mandamien-
to judicial aunque hubiese caducidad; cita el articulo 1.° LH (esa denega-
cion al juzgado especial de responsabilidades politicas). Jurisprudencia Civil
(MENCHEN): “No alegable el articulo 38, si se acude a él por via de excep-
cién”. “Varia” (de CABELLO): comentario a Derecho Procesal Administra-
tivo, de GON7ALE7 PEREZ, Instituto de Estudios Politicos, 1955; del Caodi-
go de Deontologia Juridica, de Alejandro MARTINEZ y otros, prologa José
CASTAN, 1954; v de Arrendamientos rusticos. Comentarios a la nueva Ley
de 15 de julio y D. 17 de diciembre de 1954, por Joaquin DE CAMPS, trad.
por PUIG BRUTAU.

Numeros 334-335. Marzo-Abril. MAZUELOS, “Apuntes sobre las ano-
taciones...” (conclusién, con una adicién de Roca y PRIETO CASTRO, cita
la resolucién de 15-5-1955 sobre inscribibilidad de una escritura de com-
praventa otorgada por el juez, en rebeldia). SAPENA, Joaquin, notario, “Ins-
cripcion de Estatutos de copropiedad” (delimitacién de lo inscribible).
ABRAIDA, Carlos, “Cargas deducibles”. LoPEZ MEDEL, “Propaganda y Pu-
blicidad Registral” (es mi primera colaboracion en la RCDI. Este traba-
jo se incorpord a la 2.7 edicidn de Modernas orientaciones... ya citado).
“Varia” (de CABELLO): Técnica procesal (cognicién y jurisdiccién verbal),
por Pedro ARAGONESES, prologo de Jaime GUASCH. El dolo en el Dere-
cho Civil, por Cossio y CORRAL. Madrid, 1955. GONzZALEZ P£REZ comen-
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ta Instituto Nacional de Prevision. Legislacion, Madrid, 1955 y Pactos co-
lectivos y contratos de grupo, de ALONSO OLEA, 1IEP, 1954.

Nimeros 336-337. Mayo-Junio. ROCA SASTRE, Ramon, “El fideicomi-
so a sine liberis decesserit y el CC” (es el discurso de ingreso como acadé-
mico en la Real de Jurisprudencia y Legislacién). CaMY, Buenaventura,
“Comentarios a la Ley de Hipoteca mobiliaria” (cont.). LEON NOVOA,
Manuel, “El ejercicio del derecho de voto en el caso de acciones sujetas
a juicio universal sucesorio”. REzA, Alfredo, registrador, “Alcance del ar-
ticulo 18 de la Ley de Censos de Catalufia”. MENENDEZ, José, “Anotacion
preventiva de embargo y el Impuesto de Derechos Reales. ;Convendria
modificar el articulo 17 del Reglamento del Impuesto?” (es su primer tra-
bajo sobre temas fiscales en la RCDI, en cuya materia seguiria siendo un
especialista). Jurisprudencia registral: una resolucion de 8-11-1955 servi-
ra de pauta para las inscripciones de aprovechamiento de aguas publicas.
“Varia”. Resefia conferencia de Narciso DE FUENTES sobre “Reforma Hi-
potecaria y Jurisprudencia registral”.

Niimeros 338-339. Julio-Agosio. MARIN PEREZ, Pascual, “El capita-
lismo y el Derecho Privado en Espafia” (planteamiento, desde una filo-
sofia y doctrina social de la Iglesia, acerca de un orden social nuevo, que
afecta a la reforma del Derccho, la empresa, la propiedad, lo sindical...,
etc.). GONZALEZ PEREZ, Jests, “El contencioso administrativo en Espafia”
(texto publicado en la R.1 de Sciencias Administration. Se anota en el tra-
bajo, una vez redactado, que en el Boletin de las Cortes de 27 de junio
de 1956 venia el proyecto de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa -vigente hasta la actual de 1998- que “constituyen (se aposti-
laba) un paso definitivo en la estructura del nuevo Estado Espaiiol y a la
Historia del Derecho Administrativo a la que quedard unido para siempre
el nombre de nuestro Ministro”). Camy, “Comentarios a la Ley de Hipo-
teca...” (cont.).

Numeros 340-341. Septiembre-Octubre. LATOUR, José, fiscal y letrado
del Ministerio de Justicia, “Estudio del usufructo”. RODRIGUEZ ARIAS, “La
distincién del Derecho en Publico y Privado” (se apoya en la doctrina de
KELSEN). CaMy, “Comentarios a la Ley...” (conclusién). Jurisprudencia
registral: Resolucién de 13-12-1955: “Prohibicion de disponer y pacto de
administracién de fincas con opcién de venta”. “Varia” (de CABELLO): De-
rechos reales en las sociedades y valores mobiliarios, de Federico BAs v
RiBAS, con comenlarios de Valeriano TENA. MELON INFANTE, Cédigo Ci-
vil alemdn, prélogo de HERNANDEZ GIL, Barcelona, 1955. ORDEIX GESTI,
Impuesto de Derechos Reales, Barcelona, 1956. Estudios de Derecho Civil,
de ALBALADEJO, Barcelona, 1954.
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Nimeros 342-343. Noviembre-Diciembre. LATOUR, “Estudio del usu-
fructo...” (cont.}). RIVERA, Marcial, registrador, “Modalidad del Derecho
Foral menorquin”. FOSAR, “Régimen juridico de 1as tierras reservadas a las
zonas regables” ~Ley de 21-4-1941-. ABRAIRA, Carlos (notario), “Cargas
deducibles”. Jurisprudencia registral: Resolucion de 10-2-1956 sobre inma-
triculacién: deber del registrador determinar discrecionalmente, segiin los
datos (arts. 306 y 307 RH). Resolucién de 11-2-1956: ;es inscribible un
exceso de cabida que se tramita para reanudar el tracto? Por razones de
economia procesal es viable. “Varia™: Reexamen del procedimiento judicial
en Puerto Rico, de RODRIGUEZ RAMOS, México, 1954. (Firma el comen-
tario . A. B.).

3.5, Arfio 1957.

Nilmeros 344-345. Enero-Febrero. LACRUZ BERDEIO, José Luis, “Ins-
cripcién y tradicién”. (Es un fragmento de sus lecciones de Derecho Inmo-
biliario Registral en la Facultad de Derecho de Zaragoza. Curso 1954-1955.)
URIARTE BERASATEGUI, “Catastro y Registro”. Pone en conexidn jueces,
notarios, registradores. Bas Y Rivas, E, “Normas de fijaciéon de bases para
el Impuesto de Derechos Reales”. GONZALEZ PEREZz, “Régimen adminis-
trativo y proceso administrativo” (es la colaboracioén al Libro Homenaje
al profesor Calamandrei, con ocasion de su fallecimiento), GOMEZ GOMEZ,
Manuel, registrador, “Una norma que puede resucitar: el censo consigna-
tivo” (por efecto de la “capitalizacidn agraria”. El autor sugiere que a los
notarios se les llame “magistrados de las familias” y “consejeros de las par-
tes”). Jurisprudencia registral: Resolucién de 1956 sobre la “Reinscripcion
de hipolecas pasado el plazo de reconstruccion del Registro”, de un in-
mueble que pertenecia a Ezquerra Republicana y que por Ley de 1939
paso a favor de DNS (BoriaS BLANCAS). Denegd el registrador y la Di-
reccién General revocéd el auto.

Nimeros 346-347. Marzo-Abril. GONZALEZ PEREZ, Jests, registrador
y catedritico de Derecho Administrativo, “Los Derechos Reales Admi-
nistrativos”. CHINCHILLA RUEDA, Rafacl, registrador, “Legitimacion del
Derecho inscrito” (temas para adaptacién de las oposiciones a registrador
de la propiedad). DELGADO ROLLAN, Isidoro, “Concentracion Parcelaria.
Problemas” (practico y experimental, terminaba con una sugerencia: *; Por
qué no inscribir todo el término afectado por la concentracion, ya que lo
excluido es minimo?”). GIMENO FALERO, Pedro, abogado, “Bases para la
construccion del método en la Ciencia del Derecho™.

Niumeros 348-349. Mayo-Junio. VILLARES PICG, Manuel, “;Es nece-
sario y urgente implantar la inscripcién constitutiva en toda mutacion ju-
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ridica sobre bienes inmuebles?”. Argumenta la pregunta y arranca de la
funcion social de la propiedad y de [as necesidades de la publicidad. Dice:
“Nosotros los esparioles, que somos catdlicos de solera histérica y con tasa
de hidalgos, debemos aferrarnos a este concepto de propiedad inmueble,
instrumento de libertad... erga omnes... En la Ley de 30-12-1944 se debio
implantar la inscripcion constitutiva”. CaMY, B, “Tres problemas tributa-
rios en tres leyes recientes”: Viviendas de renta limitada, H. Inmobiliaria
y Urbanismo. SAPENA, Joaquin, notario, “Sobre prohibicion de ceder el
crédito hipotecario”. CHINCHILLA RUEDA, Rafael, “Temas hipotecarios”
(cont.). SANCHEZ MARIN, Pedro, registrador de Viana del Bollo, “Hay que
rehacer el modelo XIII” (se trataba de los modelos oficiales para ins-
cripciones de aprovechamiento de aguas, segiin D. Ley de 1927 y art. 70
del RH). “Varia”: Noticia del Anuario de Derecho Aragonés, 1953-1954.
CSIC.

Niimeros 350-351. Julio-Agosto. ALvAREZ ROMERO, Carlos, “Aero-
nave y su situacién registral”. (Se inicia la publicacidn de su tesis docto-
ral. En una nota a pie de pégina viene su amplio curriculum). VALLET DE
GOYTISOLO, 1., “Observaciones a la resolucion de 11-3-1957 en relacién
con la sentencia del TS de 2-2-1951 y otras consideraciones” (el contenido
versaba sobre el valor de la confesion judicial y extrajudicial y su reflejo
registral). LOPEz MEDEL, Jesus, profesor de Derecho Natural y registra-
dor, “Sobre el Derecho y su concepto”. (Esta mi segunda colaboracién en
RCDI fue incorporada a El Derecho, forma de vida social, 1" y 2.7 ed.,
Madrid, 1964 y 1965, sobre la cual han construido los maestros FRAGA
y Puy su propio enjuiciamiento acerca de mi pensamiento iusfiloséfico,
en sus trabajos “Dicotomia Moral y Derecho” y “Dindmica Juridica, Di-
namica Social” en el Libro Homenaje a J. L. M., vol. L, pp. 25 a 45 y 105
a 125.)

“Varia”. Discurso del Sr. MARTINEZ SANTONJA, con motivo de su jubi-
lacion, en el Colegio de Registradores de Valencia (se transcribe). Su per-
tenencia al Ateneo de Madrid y al de Valencia, su juventud rebelde y
recuerda su conferencia “Mision social de la juventud intelectual espafio-
la”. Entre otras cosas, dice:

“Existe en los Cuerpos algo semejante a lo que en nuestra Religion ocu-
rre con la doctrina de la comunién de los Santos. En virtud de esta doctrina
los méritos adquiridos por la fe, la piedad y las obras nuevas de cada cristia-
no son socializadas sobrenaturalmente... nada produce mds alto interés en esta
vida y seguramente en la otra, que nada rinda mds pingiies beneficios que la
honradez y el cumplimiento del deber.”
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Conferencia del profesor de la Universidad de Paris Renato RODIE-
RE, “El matrimonio de hecho” (“La menage de fait”). Colegio Notarial de
Madrid, presentado por el secretario del Colegio, José Martin Lopez.
Parte de unas definiciones:

“El hecho natural es aquel que no interesa al ordenamienio juridico. El
hecho juridico es aquel que interesa a dicho orden y es objeto de regulacién.
El orden juridico no niega el hecho, trata de organizarlo”. Anticipa una pro-
blemdtica —incisiva y penetrante— sobre el divorcio, los amantes, las dona-
ciones por amancebamiento, y termina: “No se tardard mucho tiempo antes
de que se llegue a reconocer relaciones maritales de hecho”. (La resefia la
firma L. D. 8.).

Nitmeros 352-353. Septiembre-Octubre. ALVAREZ ROMERO, C., “Las
aeronaves...” (cont.). MENENDEZ, José, “;Es perfecta la regulacién conte-
nida en los articulos 10, 51, 60 del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales?”. ATTARD ALONSO, Emilio, abogado de Madrid y de Valencia, “La
causa ilicita”. Jurisprudencia del TS (MENCHEN): Sentencia de 2-10-1956
sobre retracto legal. Conocimiento de venta por el retrayente. Carécter
secreto para la Oficina Liquidadora del Impuesto de Derechos Reales y
para sus funcionarios (art. 144 de la LRT). El problema de las Oposicio-
nes en Esparna, de Jesiis LOPEZ MEDEL (préiogo de NAVARRC RUBIO, le-
trado del Consejo de Estado y ministro de Hacienda. La recensién, am-
plia v carifiosa, la hizo don Ramén DE LA RICA Y ARENAL). Estudios de
Derecho Aragonés. Homenaje a don Juan Moneva y Puyol. Zaragoza, 1954.
La presentacion de MONEvVA la hacen Salvador MINGUIION, Luis HORNO
LiriA, LORENTE SANZ. Hay estudios de Boriiy, SERRES, SANCHO IZQUIER-
DO, VALENZUELA DE LA RoOSA, ALONSO LAMBAN, CAMON A7ZNAR (Leo-
nardo), ORLANDIS, LACRUZ, Vicente GELLA, GUALLART ¥ L. DE (GOICOE-
CHEA, Firma: “La Redaccion™. Accién y responsabilidad civil derivada de
delitos y faltas, por REYES MONTREAL. Madrid, 1955. Firma, Pedro Ca-
BELLO.

Niimeros 354-355. Noviembre-Diciembre. ALVAREZ ROMERO, C., “Acro-
naves...” (conclusién). CARRETERO, T., “Tanteo y retracto arrendaticio ur-
bano y Registro de la Propiedad” (texto articulade de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 13-4-1956). MENENDEZ HERNANDEZ, “En torno al
articulo 38 de la Ley Hipotecaria”. Jurisprudencia registral: Resolucion de
14-2-1957 sobre reinscripcién de hipoteca de un registro reconstruido a
favor de persona que lo haya adquirido a titulo oneroso.
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3.6. Aifio 1938.

Niimeros 356-357. Enero-Febrero. LOPEZ MEDEL, Jesis, “Teoria del
Registro de la Propiedad como servicio piblico” (es el comienzo de la
publicacién de mi tesis doctoral “Premio Gascén y Marin”). GONZALEZ
PEREZ, J., “Las entidades locales y 1a Ley de Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa” (conferencia en el Cabildo Insular de Gran Canaria. Jorna-
das Municipalistas. 1957). MoLINA Y RAVELLO, Enrique, “De la llamada
terceria registral” (apunta al sobreseimiento registral en un procedimien-
to de apremio). Ruiz SARRAMELARA, Ricardo, “Concepto y fundamento
de la expropiacion forzosa por causa de interés social”. RODRIGUEZ CoO-
LLANTES, Paulino, registrador, “Discordancia y falta de concordancia entre
el Registro y la realidad juridica”. Jurisprudencia registral (CANOVAS): Re-
solucion de 11-3-1957: enajenacién en estado de viuda de finca adquirida
en matrimonio, con aseveracioén del marido de que el dinero satisfecho
era de su exclusiva pertenencia de la esposa. Precisa justificar que a la
viuda se le adjudicd en liquidacién de gananciales, no por sélo la volun-
tad... Los hechos son elementos decisivos para el juzgador. Jurispruden-
cia del IEP: Los comentarios a esta Jurisprudencia los inicia en este nu-
mero José Maria RODRIGUEZ VILLAMIL, v desaparece la firma genérica
“La Redaccién”.

Nimeros 338-359. Marzo-Abril. LOPEZ MEDEL, Jestis, “Teoria del Re-
gistro...” (cont.). GOMEZ Y GOMEZ, M., “Inscripcién y tradicion”. “Varia”
(CABELLO): “Jurisdiccidn contencioso-administrativa”. IEP. Preparado por
GONZALEZ PEREZ. Madrid, 1959. Bibliografia del Derecho Cataldn moder-

no, de Joaquin CaMPS, Barcelona, 1956.

Nameros 360-361. Mayo-Junio. LOPEZ MEDEL, 1., “Teoria del Regis-
tro...” (cont.). GIMENO FALERO, P, “Introduccién esquemdtica a la Ciencia
del Derecho”. Jurisprudencia registral (CANOVAS): Resolucion de 7-11-1957,
adaptacién a la Ley de 17 de junio de 1953 de sociedades de responsabi-
lidad limitada. Resolucién de 10-11-1957, “Exclusién de un socio™. “Varia”
(CABELLO): El contrato de trabajo, de José MARTIN BLANCO. Madrid, 1957,
Tratado General de Derecho Administrativo, ALVAREZ GANDIAN (lo co-
menta Francisco CERVERA). Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral,
con la colaboracion de Francisco SANCHO REBULLIDA, con prologo de
ALONSO LAMBAN, Zaragoza, 1959, donde se sefiala: “La obra se ha escri-
to no para poner ¢l Derecho Hipotecario al alcance de los nifios {pues los
nifios no tienen necesidad de abordar estos temas) sino al alcance del uni-
versiiario medio”.
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Niimeros 362-363. Julio-Agosto. LOPEZ MEDEL, J., “Teoria del Regis-
tro...” (cont.). “Naturaleza de la funcién y procedimiento registrales”. Con-
ferencias en el IEJ, 1951-1952. Préologo de Iturmendi, ministro de Justicia:

“La realidad se ha encargado de poner de manifiesto de buen grado a la
Jurisprudencia registral pareja autoridad doctrinal gque la emanada de los 6r-
ganos inferiores y superiores de la Organizacién judicial comin”. Al final, en
una nota -p. 495- hay apuntados un sinfin de problemas y de cuestiones,
tales como “necesidad de delimitar lo notarial y lo registral, no en la esfera
funcional, sino en la calificacion separada del acto causal y el acto real... en
aquel tiempo —1951- en los objetivos, se insinuaba la idea de una justicia
registral, a través de la institucion registral”.

SaNz JARQUE, “El proceso de concentracién parcelaria y el Registro
de la Propiedad” (se citan expresamente las aportaciones tedrico-practi-
cas de los registradores Aladrén, Moreno, del Rio, Nebot, Pdez, Serrano
Medialdea, Cid y Vidal). Jurisprudencia registral (CANOVAS): Resolucién
de 18-1-1958: si es posible la reinscripcién de una escritura de constitu-
cidén de sociedad cuyo plazo habia vencido en dos afios.

Nimeros 364-365. Septiembre-Octubre. 1.OPEZ MEDEL, J., “Teor{a...”
(conclusién). MENENDEZ, José, “Comentarios a la nueva Ley del IDR. Ley
de Reforma Tributaria de 1958”. MORENO QUESADA, B., “Sobre garantia
del pago en legado de cosa ajena”.

Niimeros 366-367. Noviembre-Diciembre (10). ALVAREZ JENDIN, Sa-
bino, magistrado de! TS y catedrético de Derecho Administrative, “Natu-
raleza de los Montes Piblicos segtin la nueva Ley que los regula”. Ca-
RRETERO, Tirso, “Tanteo y retracto urbano y Registro de la Propiedad”.
Ramoén DE LA RICA Y ARENAL, “Meditaciones hipotecarias. El principio
de prioridad y las inscripciones retrasadas”. Comenta:

“No se encuentra en la LH una definicidn del principio operativo de prio-
ridad. Hay que partir de posiciones doctrinales y prdcticas, y apela, en lodo
caso, a la «terceria registral».”

(10) Desde su fundacién, la RCDI no tenia, propiamente, un Consejo de Redaccién. Por
vez primera se constituye con posterioridad al nimero tiltimo (440-441), de 1958, es e] siguien-
te: Presidente, Excmo. Sr. D, Ramon Maria Roca Sastre; Consejeros: Exemo. Sr. D. Ramoén de
la Rica y Arenal; llmo. Sr. D. Federico Bas y Rivas; Itmo. Sr. D. Pedro Cabello; Iimo. Sr. D.
Ginés Cdnovas Coutifio; Ilmo. Sr. D. José Luis Lacruz Berdejo; Excmo. Sr. D. Juan Vallet de
Govtisolo; Exemo. Sr. D. Juan José Benayas y S. Cabezudo; Consejero Secretario y Jefe de Re-
daccién: Ilmo. Sr. D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon. Tal consejo tuvo varias y sucesivas in-
corporaciones.
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4. El futuro de la ciencia del Derecho Registral (epilogo)

Por los temas y los autores resefiados se puede decir que la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario fue un asidero y una plataforma excep-
cional para su Historia. El que nosotros estuviéramos inmersos en ella,
puede —para algunos- hacer creer en una subjetividad o en un protago-
nismo. St cada cual reflejase la propia historia que ha vivido, respecto a
una Institucién de Seguridad Juridica preventiva, estariamos mas serenos
ante disfunciones y problemas que, ahora, afloran como intereses. Quien
se niega a conocer su Historia corre el riesgo de repetirla. El periodo
analizado de la Revista Critica merecio la pena ser recordado con la me-
jor voluntad y buena fe (11). Pero no podemos quedarnos ahi. Pensando
en el futuro, acaso no sea momento para vislumbrar —con cierta perspec-
tiva— los aires de esta disciplina del Derecho, que ha adquirido mucha
aplicabilidad por el “boom” inmobiliario; que se ha convertido en fuente
de gran inversion. El desarrollismo técnico, informdtico o telemadtico, en
el marco de la llamada “sociedad de la informacién”, posibilitard una ma-
yor rapidez y economia. Los riesgos pueden ser el costo de errores meca-
nicos, la derivacion de las enfermedades “informaticas”, o la pérdida de
un trato humano al “tercero”, convertido ahora en “consumidor”. El otro
“desarrollismo”, el legislativo, llevando también las medificaciones hipo-
tecarias o notariales a Leyes de Acompafiamiento discutidas no suficien-
temente. El acercamiento a una burocratizacién o administratizacién de
la funcién jurisdiccional ex novo o peculiar que siempre tuvo el Registro
de la Propiedad. La desviacién o pérdida del valor jurisdiccional dentro de
su género, al permitir una doble calificacién registral. Hay mucho, quizi,
que renovar, pero no al precio o la velocidad con que se han presentado
casi siempre por motivos de politica econdmica, mas y mejor que por
orientaciones doctrinales o necesidades sociales. La Revista Registradores
ha superado con creces las perspectivas o anhelos del “Suplemento™ y
RCDI de los aios dificiles, pero en lo que se pusieron los cimientos de
conexién del Registro-Sociedad. La presencia internacional comparada es
un buen camino.

(11) Prueba de ello han sido nuestros trabajos posteriores de indole registral-hipotecario,
resefiados en Ortega y Gasset en el pensamiento juridice, 3.° edicién, 2003. Cito algunos temas:
ademads del recuerdo y estudio de las figuras de FERNANDEZ CUESTA, ALONSO MARTINEZ, Cas-
TAN TOBERNAS, Joaquin CosTa, LEGAZ LACAMBRA, LACRUZ BERDEJO, sobre propiedad inmo-
biliaria v seguridad juridica, constitucionalismo y Derecho Hipotecario, €l convenio de Viena,
preconstitucionalidad registral, ética profesional, mentes publicos, anteproyecto de CC perua-
no, derecho a la intimidad, calificacién, globalizacién, familia intergeneracional, arbitraje y pro-
piedad horizontal, principios hipotecartos registrales de cardcter internacional en una sociedad
en globatizacidn, etc.
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1. Introduccion

1. Omisién del Notariado en el Pacto de Estado para la reforma de
la Justicia.

La presente exposicion tiene por objeto hacer algunas consideracio-
nes sobre la omisién en que, a mi parecer, ha incurrido el Pacto de Es-
tado para la Reforma de la Justicia de 28 de mayo de 2001 al no contener
ninguna referencia al Notariado, cuando por sus origenes, su desarrollo
histérico, sus finalidades, su funcién y sus documentos, nuestro Notaria-
do, de tipo latino, esta tan fuertemente vinculado a la Justicia civil que
ambos, fundamentalmente, comparten la misién de encauzar las relacio-
nes juridico-privadas de la vida en sociedad conforme al Derecho y a la
Justicia, dejando su protagonismo a los ciudadanos y a su libertad, con-
forme a los articulos 1, 33, 38 y concordantes de la Constitucién.

2. La funcién notarial como funcidn de justicia.

Quizd la mds acertada expresion de esta idea se encuentre en la que
podriamos llamar Exposicidn de Moativos de todo el Notariado moderno,
la Relacion del consejero Pedro Francisco Real al Consejo de Estado
francés —una de las cuatro Asambleas que compartian el poder legistati-
vo en Francia-, sobre la que habria de ser la Ley del Notariado de 25 de
Ventoso del afio XI (12 de marzo de 1803): “al lado de los funcionarios
que concilian y juzgan las diferencias, la tranquilidad requiere otros fun-
cionarios que, consejeros desinteresados de las partes, al tiempo que re-
dactores imparciales de sus voluntades, haciéndoles conocer toda la ex-
tension de las obligaciones que contraen, redactan sus obligaciones con
claridad, dandoles el caricter de un acto auténtico y la fuerza de una sen-
tencia en dltima instancia... Estos redactores imparciales, esta especie de
juez voluntario que obliga irrevocablemente a las partes contratantes son
los notarios; esta institucion es el Notariado”. Por ello, una difundida opi-
nién doctrinal explica la naturaleza de la funcién notarial como “juris-
diccién”, apelliddndola “voluntaria”, en un sentido amplio, genérico, sin
referencia a la concreta normativa contenida en el libro Il de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, todavia vigente, a fin de distinguirla de la
jurisdiccion “contenciosa”, la tnica y verdadera jurisdiccion, que incumbe
exclusivamente a los jueces y tribunales.

La aplicacién del Derecho en la normalidad y sin contienda ¢s, en
efecto, una funcion del Estado, que éste encomienda primordialmente a
los notarios. Quizd se ha insistido, en exceso por sus tintes de exclusivi-
dad, en los fines de “seguridad” a que la funcion notarial indudablemente
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tiende, llamando por ejemplo “seguridad sustancial” a lo que no es otra
cosa que la perfeccidn juridica del negocio que mediante la escritura pu-
blica se contrae (1); pero su inseparable calificativo de seguridad “juridi-
ca”, encuadrada en el articulo 9.3 de la Constitucion, recuerda que es una
seguridad que por sus fines y por sus medios hace relacién al “derecho”,
en latin ius, palabra que etimoldgicamente proviene de “justicia”, segiin
ensefi® Ulpiano en el comienzo del Digesto (1.1.1), nomen iuris ... a jus-
titia appellatum.

La funcién notarial, en efecto, sélo en sus dimensiones organizativas
y disciplinarias compete a la Administracién del Estado, porque en si es
una funcién “de justicia”, sobre todo de justicia conmutativa, y la nulidad
o la falsedad de los instrumentos piblicos que de ella emanan no pueden
ser declaradas por la Direccién General de los Registros y del Notariado,
por el Ministerio de Justicia, ni por 6rgano administrativo alguno, sino
solamente por los tribunales de la jurisdiccién ordinaria. En su virtud,
otras posiciones doctrinales, y en contraposicién a la justicia “correctora”
o “reparadora” de los jueces, la misién de justicia de los notarios ha sido
calificada de justicia “reguladora” o “legitimadora”, de justicia “cautelar”,
en cuanto que trata de aportar la posible certidumbre a un futuro natu-
ralmente incierto, o de justicia “preventiva”, expresion que llega a la jus-
tificacion de la enmienda a la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que ha
introducido en la Ley del Notariado de 1862 un articulo 17 bis, regulador
de los instrumentos piiblicos electrénicos.

De manera coincidente, la llamada Declaracién de Madrid, aprobada
el 23 de marzo de 1990 por la Conferencia Permanente de los Notaria-
dos de la Comunidad Europea, con el voto undnime de los presidentes
de los Notariados de Alemania, Bélgica, Espafia, Francia, Grecia, Holan-
da, Italia y Luxemburgo, afirmé: “La mision del Estado no acaba con la
promulgacion de las leyes. Contintia con la tarea de conseguir, ademds,
que esas leyes se apliquen, que conformen la realidad juridica y que ello
tenga lugar con ¢l menor coste social posible. = Los Tribunales de Justi-
cia resuelven los conflictos que originan la incertidumbre o la infraccién
de las normas legales, pero lo hacen a un coste social elevado. Su actua-
cidén, por tanto, ha de prevenirse, facilitarse o abreviarse. = Esta funcién
estd encomendada, en gran medida, al Notariado, que la lleva a cabo me-
diante la redaccién y autorizacién de documentos que, por su contenido,
sean vilidos y adecuados a la ley y, por su forma, eficaces y ejecutivos”
(letra B).

(1) Coni mi conferencia “La seguridad juridica sustancial de los actos juridicos”, en el
Seminario sobre seguridad juridica, agosto-septicmbre, 1989, Universidad Internacional Menén-
dez Pelayo y Consejo General del Notariado, pp. 71-102; v Escritos Juridicos, 11, pp. 187-211.
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En todo caso, como seguridad preventiva y como justicia, cumulati-
vamente, la funcién notarial queda incluida en la Europa del Derecho,
pues contribuye a conformar ese espacio europeo de libertad, justicia y
seguridad que, a partir de la Cumbre de Tampere (1999), la Unién Euro-
pea viene construyendo y ampliando, y no debiera haber sido silenciada
en el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia (2).

II. Funciéon antilitigiosa del Notariado
3. Consideraciones generales.

Confirmacién y consecuencia de cuanto antecede es la virtualidad an-
tilitigiosa que en todos los tiempos se ha reconocido a la funcién y a los
documentos notariales y que entre nosotros se suele formular con la la-
pidaria expresion de Joaquin CoSTa, “Notaria abierta, Juzgado cerrado”.
En este sentido, y de manera undnime, se han producido: el Congreso de
la Unién Internacional de Magistrados (1989), el “notario latino ... deviene
un agente de prevencién de litigios™; la citada Declaracién de Madrid de
los Notariados Europeos (1990), “la intervencién del notario, que preser-
va de posibles litigios es un mecanismo indispensable para la administra-
cion de una buena justicia”; 1a Resolucién det Parlamento Europeo 0422/93,
de 18 de enero de 1994, que atribuye a los notarios “funciones preventi-
vas de las judiciales, al eliminar o reducir los riesgos de litigio” (nim. 3);
el informe anexo a la misma, conocido por Informe Marinho, sobre “La
situacion y la organizacién del Notariado en los doce paises de la Comu-
nidad”, ai deciarar que *los notarios facilitan, previenen o abrevian la in-
tervencion de los tribunales” (nim. 13); nuestro Simposio Notariado 2000,
“La situacién de la Justicia, por el bloquee de los tribunales ante el ex-
cesivo nimero de pleitos, no es un problema exclusivo de Espafia, sino
europeo, que motiva una gran preocupacion hasta el punto de que fue
tratado especificamente en la cumbre de Tampere, en octubre de 1999,
primera cumbre de los presidentes de los paises integrados en la Uni6n
Europea que no se ha dedicado a temas estrictamente econémicos... Ante
esta situacién ... es indudable el valor de la funcién notarial como meca-
nismo antilitigioso, que reduce notablemente la litigiosidad”; y finalmen-
te el XXIIT Congreso Internacional del Notariado Latino (Atenas, 2001),
que sefiala como “fin primordial” del Notariado “servir a la prevencién
de los conflictos y litigios, a la descongestion de la jurisdiccién del Esta-
do y a la salvaguardia de la paz juridica y social”.

(2) Conf La Europa del Derecho, obra colectiva publicada por la Conferencia de los
Notariados de la Unién Europea (CNUE), Bruselas, 2002, pp. 519.
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No se trata solo de apreciaciones genéricas que podrian tacharse de
aprioristicas; hay publicaciones concretas, como la de PAsTOR PRIETO (3),
que con estudios estadisticos y econométricos demuestra la funcién anti-
litigiosa de buena parte de la actividad notarial, porque claro es que tam-
bién hay documentos, como los poderes para pleitos, que no previenen
los pleitos, sino que son mera consecuencia de su existencia; lo mismo
que hay otras escrituras que son directamente sustitutivas del litigio, como
las que contienen acuerdos transaccionales.

Esta antilitigiosidad de la actuacién notarial se comprueba igualmen-
te desde la perspectiva contraria; la inexistencia de un verdadero Nota-
riado, su mal funcionamiento o €l poco valor atribuido a sus documentos
recarga el trabajo de los jueces, pues los particulares se ven forzados a
acudir continuamente a los Juzgados buscando una forma para sus con-
tratos que les dote de seguridad, incluso mediante juicios fingidos, segin
nos demuestran la historia —desde la in iure cessio romana— y el Derecho
comparado. Jurisdiccién civil y Notariado actiian juntos, segtin deciamos,
en la finalidad de conseguir las m4s altas cotas factibles de justicia y de
seguridad en las relaciones juridicas entre los particulares, y el buen fun-
cionamiento o las disfunciones de uno de los componentes de ese bino-
mio no puede por menos de afectar al otro. Los beneficiosos efectos que
son de esperar del Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia se ve-
ran muy disminuidos, en el ambito de la jurisdiccién civil, si s¢ prescinde
del Notariado, y el deterioro de éste llevaria el caos a la Justicia civil.

4. La prevencion de los conflictos.

Para seiialar las principales direcciones en que se manifiesta la antili-
tigiosidad resultante de la actuacién notarial, recordemos que ésta tiende
a conseguir, en la conocida expresién de D’ORAZ1I FLAVONI, “el negocio
perfecto en el documento perfecto™ (4). La primera manifestacién de esa
funcion antilitigiosa consiste en la prevencion de los conflictos por medio
de la perfeccién de los negocios documentados. Los litigios nacen de los
conflictos; impidiendo en numerosos casos que el conflicto surja, los liti-
gios necesariamente disminuiran. Estamos ante un conjunto de actuacio-
nes profesionales, inescindibles de su funcion publica, que el notario tiene
que desarrollar previamente a la autorizacién del documento segiin el ar-
ticulo 147.1 del Reglamento: “El notario redactard el instrumento publi-

(3) Pastor PRIETO, S.: Intervencidn notarial y litigiosidad civil, Consejo General del No-
tariado, 1995, pp. 112.

{(4) D’Orazi FLAVONI, M.: “La responsabilitd civile nell’esercizio del Notariato”, en Con-
tributi giuridice della Scuola di Notariato “A. Anselmi”, 1958, p. 68.
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co conforme a la voluntad comiin de los otorgantes, la cual deber4 inda-
gar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico, e informard a aqué-
llos del valor y alcance de su redaccién”; estas actividades son las que van
a permitir al notario dar fe, como exige el articulo 17 bis de la Ley del
Notariado, “de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen
capacidad y legitimacién, de que el consentimiento ha sido libremente
prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la volun-
tad debidamente informada de los otorgantes” (5).

Volvamos al aforismo de COSTA, transcribiéndole ahora por entero, sin
reducirle a ese estrambote de todos conocido: “Si a esto se afiade que el
fedatario sea jurisconsulto al propio tiempo, y reciba de la ley el encargo
de ilustrar a las partes acerca de sus derechos y de traducir la expresion de
sus voluntades en un lenguaje claro, preciso, ordenado, previniendo defi-
ciencias y ambigiiedades que pudieran servir de causa o de pretexto a
litigios de buena o de mala fe, y encima de eso que sea hombre probo
y celoso de su deber, que haya tomado su oficio en serio, como si fuera
un sacerdocio, vy lo desempefia en persona, con la conciencia presente en
todos los instantes, sin dejar que la fe publica, de la que es depositario,
degenere en una ficcién y la firma en una estampilla puesta mecdnica-
mente al pie de los documentos redactados sobre formulas generales por
auxiliares legos e irresponsables como pudieran mdquinas de fonografiar,
se comprenderd que el documento auténtico sea la prueba antilitigiosa por
excelencia. El nimero de sentencias ha de estar en razén inversa del ni-
mero de escrituras; tedricamente, notaria abierta, Juzgado cerrado” (6).
Mais que en el instrumento pﬁblico en si, con su fe prblica, el verdadero
origen de la antilitigiosidad notarial se encuentra por tanto en el notario,
en la dimensién profesional de la funcién notarial latina.

El notario, para autorizar e} instrumento publico, tiene que realizar,
en efecto, una serie de operaciones respecto de la voluntad de los otor-
gantes y a su conformidad con la Ley, que han sido reiteradamente des-
critas (7). El notario, en resumen, habra de indagar la voluntad empirica
de las partes, que con frecuencia es una voluntad no informada, una deci-

(3) “El nuevo articulo 17 bis de la Ley del Notariado y otras incidencias en la legislacién
notarial de la Ley 24/20017, conferencia pronunciada el 14-11-2002 en la Academia Matritense
del Notariado; pendiente de publicacion en sus Anales. Publicada en la Revista Juridica del
Notariado, nim. 48, octubre-diciembre 2003, pp. 81-150, y en Ensayos de Actualidad de “Escri-
tura Piblica”, 2004, pp. 95.

{(6) CosTa MARTINEZ, .. Reorganizacion del Notariado, del Registro de la Propiedad y de
la Administracion de Justicia, Obras completas, XIII, 2.* edicién, Madrid, 1917, pp. 363, las pala-
bras citadas en p. 205.

(7) Conf. mi conferencia en la Academia Granadina del Notariado, “El Notario: funcién
publica y funcién privada. Su inescindibilidad”, Revista de Derecho Notarial, CV1I, enero-marzo,
1980, pp. 255-409, y Escritos Juridicos, 11, pp. 213-321.
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sion tomada sin la informacion legal indispensable para que pueda ser
juridicamente sancionada, una voluntad deformada incluso por prejuicios
y falsos conocimientos juridicos; es también muchas veces una voluntad
errdnea, por ignorancia, de hecho o de derecho, de la situacién preexis-
tente o de las normas aplicables, incluso las dispositivas e integrativas;
una voluntad incompleta, que s6lo regula los aspectos fundamentales e in-
mediatos; una voluntad imprevisora, que no ha tenido en cuenta los efec-
tos a largo plazo y menos ain los acaecimientos que pueden sobrevenir
o interferirse; una voluntad ilegal, que choca en todo o en parte con el
Ordenamiento; y en los negocios plurilaterales el inicial acuerdo de vo-
luntades puede contener, si se me permite la expresién, un consentimiento
discorde, y no sélo a la hora de llenar las lagunas, sino porque, aun den-
tro de sus limitadas previsiones, los que crefan haber llegado a un acuer-
do siguen de hecho en el desacuerdo mas completo. El notario ejerce asi
las funciones de informar a los otorgantes; de corregir y completar su
voluntad empirica inicial; de ayudarles, en su mision de consejo, a formar
y a integrar su verdadera voluntad; y ejerce también, dada su imparciali-
dad, funciones de mediador, de conciliador, de arbitro, cuyos pareceres
suelen ser aceptados precisamente por venir de persona que no ha sido
impuesta y por la equidad que los inspira; tiene que dar forma legal al
negocio, configurarlo y conformarlo en Derecho, controlando su legali-
dad; y tiene que redactar el documento con claridad, sin ambigiiedades,
y que explicar a los otorgantes su contenido. S6lo asi las posibilidades de
conflicto se habrédn alejado.

El desarrollo de estas funciones exige un delicado equilibrio entre los
aspectos piblico y profesional que el notario ha de reunir. El Pacto de
Estado para la Reforma de la Justicia habria sido la ocasién ideal de defi-
nir ante todo la figura del notario, que a mi personal parecer se ve sacu-
dido por corrientes opuestas, que pueden llegar a desgarrarle. Unos lo
consideran puro funcionario publico, un servidor del Estado sin otra par-
ticularidad que su forma de retribucién; desconocen que el notario estd
también, y fundamentalmente, al servicio de los ciudadanos y de su liber-
tad, dentro de los limites trazados por el Ordenamiento juridico. Otros
estiman que el notario es un profesional puro, y la notaria e! punto de
venta de sus servicios, segin las leyes de un mercado alejado por com-
pleto del mercado perfectamente competitivo dibujado por los economis-
tas; desconocen o dificultan el ejercicio de las funciones notariales puabli-
cas, y frente a los agentes econdmicos el notario queda indefenso, y los
particulares, y sobre (odo los consumidores, ven mermado su derecho a
la libre eleccion de notario. No intento describir con las palabras que an-
teceden la situacién actual, de la que estoy alejado, sino sélo sefialar las
contradictorias tendencias existentes, a veces plasmadas en parciales mo-
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dificaciones normativas y que, como antes indiqué, podrian acabar, me-
diante el deterioro del Notariado, con todos los logros que se pretenden
para la Justicia civil (8).

5. La eficacia del instrumento piblico.

Este negocio “perfecto”, para conseguir su total virtualidad antilitigio-
sa, tiene que estar contenido en un documento “perfecto”, que retina to-
dos los requisitos precisos para producir esa méaxima eficacia juridica que
se conoce con la expresion genérica de “fe piiblica”. La eficacia antiliti-
giosa de la fe piblica radica, con la vigorizacién del negocio (enforcement),
en la predecibilidad del resultado del litigio, disuasoria de su iniciacién, y
en la aceleracidn del proceso si llegare a surgir, que también disnade al
que solo pretende ganar tiempo.

La fe publica venia regulada en nuestro Derecho, bajo la capa de efi-
cacia probatoria, solamente dentro del Cddigo Civil. Con ello se descono-
cfan las particularidades de la prueba en juicio por medio de los documen-
tos puiblicos, donde sus efectos tienen que ser evidentemente menores que
los que desarrollan en la esfera extrajudicial, puesto que es en el proce-
so donde pueden ser alegadas, y declaradas, su nulidad y su falsedad. La
reforma procesal que culmind en ¢l afio 2000 tomd inicialmente el cami-
no contrario y mas erréneo todavia, pues otorgando naturaleza procesal
a la eficacia de los documentos publicos, intenté derogar pura y simple-
mente todos los preceptos del Cédigo Civil sobre la prueba de las obli-
gaciones (9). Pero al fin la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, de
7 de enero, aun rcgulando la eficacia de los documentos como medios
de prueba en juicio, articulo 319, ha conservado la casi totalidad de los
articulos 1.216 y siguientes del Cddigo Civil, de manera que los efectos
de los documentos publicos, y entre ellos los documentos notariales, tie-
nen ahora una doble regulacién, en el Cédigo Civil y en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (10).

(8) Conf. también GARRIDO CHAMORRO, P: La funcidn notarial, sus costes y sus benefi-
cios, Consejo General del Notariado, Madrid, 2000, pp. 201, especialmente pp. 17 y 18.

(9) Conf. mi conferencia “La prueba en el «Anteproyecto de Ley de Enjuiciamien-
to Civil» de 1997”, pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el
18-2-1998; publicada por ésta en el volumen El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de
1997-98, Madrid, 1998, pp. 85-128; v en la Revista Jurfdica del Notariado, nim. 27, julio-sep-
tiembre 1998, pp. 439-86.

(10) Conf. mi conferencia “La prueba en la nueva Ley (de Enjuiciamiento Civil)”, pro-
nunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién el 9-4-2002, dentro del ciclo
“Temas de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7-1-2000", publicada en la Revista Juridica del
Notariado, nim. 43, julio-septiembre 2002, pp. 235-84 y en Ensayos de Actualidad de “Escritu-
ra Piblica”, 2003, pp. 70.
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Ni el Codigo ni la Ley de Enjuiciamiento han abordado, sin embargo,
el verdadero tema de fondo de la prueba en juicio por los documen-
tos publicos, que el articulo 1.198 del Proyecto de Cdédigo Civil de 1851
remitia al Codigo de procedimientos: “el caso de oponerse el vicio de fal-
sedad, simulacion u otro a los instrumentos”. Las Leyes de Enjuiciamien-
to de 1855 y de 1881 no lo hicieron por pensar que era materia civil; el
Codigo Civil de 1888-1889 tampoco lo hizo por estimar que era mate-
ria procesal; y ante tal falta de regulacién resulta platénico, y en algunos
aspectos exorbitante, que el articulo 319.1 de la Ley de Enjuiciamiento
haya calificado de “plena” la prueba en juicio derivada de los documen-
tos publicos.

Parece dificil de cubrir esa laguna legal, pero el camino estd muy facili-
tado por el Derecho comparado y por nuestra doctrina y nuestra jurispru-
dencia, que han tenido que ir llenando el vacio de nuestros Cuerpos lega-
les. Mientras ello no se haga, es de temer que continden en la jurisprudencia
esas afirmaciones de que los documentos piiblicos no tienen “prevalencia”
(STS 7-7-1989), “preferente ni privilegiado valor” (STS 29-5-1970), valor
“superior” (STS 7-7-1986), o “mayor fuerza probatoria” (STS 12-7-1984),
que los restantes medios de prueba, o que se acojan el “conocido expe-
diente” (FERNANDEZ Lorez) (11), o la “nefasta jurisprudencia” (SERRA)
(12) de la apreciacién conjunta de la prueba (STS 24-7-1989), que ninglin
legislador se atreveria a proclamar, fomentadora de los litigios en cuanto
que siempre cabe la esperanza de lograr el convencimiento personal, libre,
del juez en la apreciacion de los hechos. La regulacion que aqui se sugie-
re no precisa modificar una Ley tan reciente como la de Enjuiciamiento
Civil del aio 2000, sino sélo adicionarla; aparte de que la Ley 39/2002,
de 28 de octubre, ya la ha modificado nada menos que en nueve articu-
los, y de que la Exposicién de Motivos (apartado XX, in fine) de la mis-
ma Ley de Enjuiciamiento ya se referia a la “posibilidad de que, en ¢l
futuro, sean perfeccionadas” algunas de sus normas, precisamente en mate-
ria de prueba documental.

6. La resoluctén alternativa de los conflictos.

La situacién actual de la Justicia en los diversos paises, préxima al co-
lapso, ha hecho pensar en procedimientos alternativos; también lo hace el

(11) FERNAKDEZ LOPEZ, M. A Derecho Procesal Civil, con Andrés de la Oliva, II, Bar-
celona, PPU, 1988, p. 520.

{12) SErra Domincuez, M.: “Comentario al articule 1.692", en los Comentarios a la re-
forma de la Ley de Enjuiciamiento Civil - Ley 34/1984, de 6 de agosto de 1984, coordinados por
Valentin Cortés: Madrid, Tecnos, 1985, p. 848
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Pacto para la Reforma de la Justicia: “Asimismo se potenciarad la evita-
cién de conflictos desarrollando e impulsando férmulas eficaces de arbi-
traje, mediacién y conciliaciéon” (ndm. 19, in fine). Aludiremos a la posible
actuacién del notario como mediador y como éarbitro.

El XXIII Congreso Internacional del Notariado Latino (Atenas, 2001)
entendié que “el notario, por sus caracteristicas profesionales (su cardc-
ter «neutral», nim. 4); su «competencia particular» nim. 5) y por su expe-
riencia como «moderador» entre las partes estd especialmente capacitado
para ser mediador y para actuar como notario-mediador competente en
todos los conflictos que tengan relacién con lo juridico” (tema I, reco-
mendaciones, nim. 6); y al mismo tiempo “puede ofrecer sus servicios
profesionales para la documentacidn de la solucion alcanzada por las par-
tes” —con fuerza ejecutiva transfronteriza a partir de los Convenios de
Bruselas, 1968, y Lugano, 1988—, por lo que tiene “la facultad especial
de ofrecer con su Unica intervencion todos los servicios relativos a la me-
diacién juridica y a su ejecucion definitiva” (ntm. 7).

El mismo Congreso ofrecia, respecto al arbitraje, “la intervencién del
notario en este campo, aprovechando su experiencia profesional y su com-
petencia en materia juridica” (ndm. 2); claro es que para esto hay que
empezar por derogar —como habia pedido el IV Congreso del Notariado
Espaiiol, Madrid, 1991- el inconstitucional articulo 12.4 de la Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, que establece la incompatibilidad de los notarios para
ser arbitros (12 bis).

También el denominado Libro Verde, aprobado por la Comisién de la
Unién Europea el 14 de abril de 2002, se refiere expresamente al nota-
rio y a sus escrituras en tema de alternativas no junisdiccionales para la
resolucién de los conflictos (“Alternative Dispute Resolution”, ADR).

Hay que advertir, sin embargo, que estas actuaciones no forman parte
de la funcién piiblica del notario; son actividades profesionales que se le
deben reconocer como desarrollo de las homdlogas que emplea para lle-
gar a la autorizacién del instrumento piiblico (13).

{12 bis) La nueva Ley de Arbitraje, 60/2003, de 23 de diciembre, ha eliminado esta in-
compatibilidad, quedando deferida la cuestién a la legislacién notarial (art. 13); si bien en los
arbitrajes internos que no deban decidirse en equidad se requerir de los drbitros la condicién
de abogado en ejercicio, salvo acuerdo expreso en contrario {art. 13.1).

(13) Conf. TorREs ESCAMEZ, 5. “Los mecanismos de seguridad juridica preventiva y
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos {Alternative Dispute Resolution, ADR)”,
pp- 195-225 de La Europa del Derecho, citada en la nota 2.
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III. Notariado y Jurisdiccion voluntaria

Terminemos por el procedimiento mds elemental de descongestionar
la Jurisdiccién civil; encomendar a otros funcionarios asuntos no jurisdic-
cionales que actualmente ocupan la atencién y el tiempo de los jueces.
La oportunidad del tema es evidente, puesto que la disposicién final 18
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, de 7 de enero, ha dis-
puesto que en el plazo de un afo, a partir de su entrada en vigor, el Go-
bierno remita a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre Jurisdic-
cién voluntaria, plazo ya transcurrido, por lo que las obsoletas normas que
sobre ésta dictd la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 sobrevi-
ven por asi decir en precario, hasta que se redacten, se promulguen y en-
tren en vigor los nuevos preceptos (disposicién derogatoria tnica, 1.1.%).
Y entre los funcionarios a los que se podrian encomendar muchos de esos
procedimientos se encuentran en primer término los notarios, inicos a
los que vamos a referirnos; piénsese en que su atribucion a los secreta-
rios judiciales -“se potenciardn las funciones de ... jurisdiccién volunta-
ria”, dice respecto de los secretarios judiciales el Pacto para la Reforma
de la Justicia, nim. 10— descargaria sélo la labor personal del juez, pero
no la del Juzgado, y su atribucién a los registradores de la propiedad
romperia una nota estructural esencial de su funcién, cual es la de ins-
cribir documentos ajenos, y no hacer, para luego inscribir, documentos
propios.

Estas transferencias no harian otra cosa que cumplir el articulo 117.4
de Ja Constitucion: “Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mas funcio-
nes que las sefialadas en el apartado anterior (las jurisdiccionales) vy las
que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier
derecho”; normas semejantes contenian ya todas las Constituciones es-
paiiolas, a partir de la de Cadiz de 1812. Pero el cumplimiento de tales
“buenos propdsitos” no debe ser tan sencillo, pues el proceso inverso, de
judicializacién de la vida juridica privada, es siempre creciente; basta, en
efecto, con que en aiglin punto concreto se estime precisa una autoriza-
cidén judicial para que todo el acto de que forma parte, y todas sus con-
secuencias, s¢ consideren de competencia judicial; al contrario, por ejem-
plo, de lo que hacia y hace el Cédigo Civil cuando considera necesaria la
autorizacién judicial para que los padres (art. 166) o los tutores (art. 271)
puedan realizar determinados actos referentes a los bienes de los hijos o
de los tutelados, en que la competencia del Juzgado se limita estricta-
mente a conceder o denegar la autorizacion, sin “homologar”, en el pri-
mer caso el acto o contrato autorizado. El fendmeno de competencia judi-
cial expansiva fue seguido por el mismo Cédigo Civil en su reforma de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, que en su articulo 90 hace aprobar al juez
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la totalidad del convenio regulador en los supuestos de separacién y di-
vorcio de los conyuges, cuando sSlo debe controlar si es dafioso para los
hijos o gravemente perjudicial para uno de los cényuges. Y continuaron
la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Proce-
sal, que, modificando el articulo 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
suprimia la escritura ptiblica en la transmisién de bienes inmuebles de
resultas del juicio ejecutivo; y la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000,
de 7 de enero, que ha ampliado tal disposicién en su articulo 674.1 y en
la nueva redaccion que su disposicién final novena ha dado al articulo 134
de la Ley Hipotecaria; y ha potenciado y extendido a todos los juicios
declarativos la audiencia previa, con su finalidad de lograr el acuerdo,
conciliacién o transaccion de las partes, que el tribunal podrda homologar
después de examinar la concurrencia de los requisitos de capacidad juri-
dica y poder de disposicién de las mismas (art. 415.2). El IV Congreso
Notarial Espafiol (Madrid, 1991), por su parte, recabé para el Notariado
“la configuracidon en documento piiblico de los negocios juridicos deriva-
dos de los procesos judiciales, por entender que ello constituye actividad
ajena a la funcidn jurisdiccional” (Ponencia 1. II, b). Funciones ajenas,
en efecto, a lo jurisdiccional y aun a lo judicial, como el cumplimiento de
una serie de obligaciones que el notario tendria, de conexién con el Re-
gistro y con el Catastro, de informacién a las Administraciones fiscales,
estatal, autonémica y municipal, o de prevencién del blanqueo del dine-
ro. Incluso funciones incompatibles, pues €l juez que tendrd que fallar
el pleito, si las partes no llegan a un acuerdo, no puede aconsejarlas, ni
mediar entre ellas, ni redactar el documento.

La Ley 10/1992, 30 de abril, ya atribuy¢ 2 los netarios dentro de cier-
tos limites que quizd convendria repensar, la declaracion de herederos
abintestato, lo que ha supuesto un alivio para los Juzgados y grandes ven-
tajas para los ciudadanos en tiempo y coste: en el pasado afo 2001 se han
autorizado 77.184 actas notariales de declaracién de herederos abintes-
tato; la duracién media del procedimiento es ligeramente superior a los
veinte dias reglamentariamente exigidos para la expedicién de copias del
acta (regla 3.2 3 del art. 209 bis del Reglamento Notarial, introducido por
RD 1368/1992); v el coste medio del acta es ligeramente superior a las
20.000 pesetas.

También la ejecucion extrajudicial —notarial- de las hipotecas en base
al articulo 129.2 de la Ley Hipotecaria se incrementd por efecto del
RD 290/1992, de 27 de marzo, que modificé el Reglamento Hipotecario,
alcanzando en el primer afio un total de 197. De la situacién ulterior no
podemos juzgar, por el caos de la practica a que dio lugar la STS (Sala 1.%)
402/1998, de 4 de mayo, que declaré sobrevenidamente inconstitucional,
y por tanto nulo, el citado articulo 129.2 de la Ley Hipotecaria, arrastran-
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do tras si los preceptos reglamentarios que lo desarrollaban. En mi per-
sonal apreciacién se confundié el ejercicio extrajudicial del ius distraendi
del acreedor hipotecario con un proceso de ejecucion, posiblemente a con-
secuencia de las doctrinas carneluttianas sobre la naturaleza procesal de
la hipoteca tan en boga en los afios cincuenta; el caso es que se produje-
ron graves divergencias doctrinales, y también jurisdiccionales, respecto
de la indicada sentencia, y por fin la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000
ha dado nueva redaccién al articulo 129.2 de ta Ley Hipotecaria (dispo-
sicidén final 9.%,4), admitiendo la venta extrajudicial del bien hipotecado. Al
tratarse ya de una norma posterior a la Constitucién, su inconstituciona-
lidad s6lo podria ser ahora declarada por el Tribunal Constitucional; pero
facilmente se comprende que la practica, escarmentada, tiene que tardar
en reaccionar. Una ensefianza deriva de todo ello; la atribucién de pro-
cedimientos de la actual jurisdiccién voluntaria judicial a funcionarios no
judiciales tiene que estudiar previa y detenidamente su constitucionalidad.

Pero no sélo hay que tener en cuenta la Constitucion; también hay que
pensar en la funcidn y estructura del Notariado y de las instituciones juri-
dicas de su entorno, y muy especialmente en la separacion entre fe pitbli-
ca extrajudicial y fe piiblica judicial que llevé a cabo la Ley del Notaria-
do de 1862, y que conserva toda su vigencia, pues notarios y secretarios
judiciales tienen funciones esencialmente distintas, aunque ambas conten-
gan un momento culminante de fe publica. Para poner otro ejemplo, ¢l
Anteproyecto de Ley de Actualizacién de la de Enjuiciamiento Civil y de
otras disposiciones, de 1990, atribuia a los notarios requerimientos, noti-
ficaciones y emplazamientos procesales, asi como una serie de funciones
de los secretarios judiciales, y aun de los jueces, en la subasta de bienes
inmuebles en virtud de juicio ejecutivo. Acabaron con el intento los in-
formes del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo General del
Notariado, sin que fuera escuchada la colaboracién que éste ofrecia para
el estudio de otras vias, mas acordes con la funcién propia del Notariado,
que permitieran utilizar el acta notarial de subasta para aliviar el traba-
jo de los Juzgados, ofrecimiento que “con cardcter transitorio” reiterd el
IV Congreso Notarial Espafiol (Madrid, 1991, 1.2, 11, c).

Respecto a la atribucién de nuevas atribuciones competenciales a los
notarios, y manteniéndonos en términos de generalidad (14), baste indi-
car que el citado IV Congreso Notarial Espaiiol (Madrid, 1991) estimé:
“Dejando aparte los actos de Jurisdiccidon Voluntaria que implican auto-

(14) Conf FERNANDEZ DE BUJAN, A.: “La Jurisdiccién Voluntaria: Racionalizacién y Re-
distribucién de competencias, a propésito de su futura regulacién por ley especifica”, Homena-
je a Hldefonso Sdanchez Mera, 2002, 11, pp. 1977-2036 (especialmente V.4 “Ambito de atribucién
de competencias al notariado”, pp. 2018-2022).
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rizaciones o complementos de capacidad para los que carecen de ella o
la tienen disminuida, en los cuales debe estar ausente la actuacién nota-
rial, el Congreso defiende que en otros supuestos no sélo no hay incon-
veniente para dicha actuacién, sino que ésta seria sumamente aconsejable”
(Ponencia 1.2, 11, ¢). En la misma direccién se produjeron el VI Congre-
so Notarial Espafiol (Madrid, 1997): “Que debe ser integrada la funcién
notarial con aquellos actos de la llamada jurisdiccidon voluntaria que cons-
tituyen esencialmente funciones notariales” (conclusién E), y el VII Con-
greso Notarial Espafol (Zaragoza, 2001} “En el marco actual de la Re-
forma de la Justicia, el Notariado, sin pretensiones de exclusividad, y como
participe de la funcién piblica que ejerce, se ofrece a asumir cuantas fun-
ciones y tareas dentro del campo de la jurisdiccidon no contenciosa le sean
encomendadas, con el dnimo de contribuir al servicio de la Administra-
cién de Justicia y de los ciudadanos” (conclusién 1.*). Sin pretensiones
de exclusividad, en efecto, pues puede ser mas conveniente conservar la
competencia judicial concurrente con la notarial, salvo en aquellos su-
puestos (informaciones ad perpetuam, subastas voluntarias, etc.) de estric-
ta funcién notarial.
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PROBLEMATICA JURIDICA
DE LOS VICIOS TESTAMENTARIOS

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA
Abogada de Familia
Doctora en Derecho

SUMARIO: 1. INTRODUCCION AL TEMA., II. DOLO, FRAUDE, VIO-
LENCIA E INTIMIDACION: PROBLEMATICA JURIDICA DE LOS VICIOS TESTA-
MENTARIOS.

I. Introduccion al tema

El articulo 673 de nuestro Coédigo Civil establece que “serd nulo el
testamento otorgado con violencia, dolo o fraude”.

No contiene nuestro corpus legal una Parte General sobre los vicios
de la voluntad genéricamente aplicables a todas las declaraciones, sino,
todo lo mds, unas prescripciones mas bien escasas referidas a las disposi-
ciones mortis causa.
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Seglin exponen LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (1), al tra-
tarse el testamento de un acto unilateral, la presencia de vicios de la vo-
luntad tiene una apreciacién y unas consecuencias diversas que en los
contratos, pues se tutela dnicamente la voluntad del testador, al paso que,
en los contratos, hay que considerar la existencia de dos partes contra-
tantes, con voluntades distintas e intereses contrapuestos.

El testamento implica y supone una nocién de liberalidad, por lo que
requiere de una mayor diafanidad y limpieza en las voliciones afectivas,
segin declard, con agudeza, la sentencia de 22 de febrero de 1934. En
consecuencia, en el testamento se ha de investigar, exclusivamente, la vo-
luntad real del testador.

En el mismo sentido al expuesto, hay que resaltar que se trata de un
acto que deviene irrepetible en el momento de ser eficaz y que ha de
producir sus efectos después de la muerte del testador, por lo que éste no
podra ser arbitro de la impugnacién, como sucede, sin embargo, en sede
contractual, y ni siquiera podria llegar a saberse nunca, como no fuera
por presunciones, a favor de quién hubiera dispuesto, con lo que el dafio
causado por el dolo o la violencia resulta en tales casos irreparable la
mayoria de las veces.

Al ser el testamento un acto solemne, la iinica voluntad mortis causa
que puede valer, a su amparo, es la expresada realmente en él, y no la que
no se expresd, aunque ciertamente fuera la dltima voluntad del causante.

Hechas estas consideraciones previas, a modo de introduccion al tema,
voy a entrar seguidamente en el andlisis de los siguientes supuestos: dolo
o fraude y violencia e intimidacién.

. Dole, fraude, violencia e intimidacién: problemaitica juridica de los
vicios testamentarios

En primer lugar, hay que destacar que la intimidacién es, como no
podia ser menos, causa de nulidad del testamento, seglin ¢l articulo 673
del Cédigo Civil. También lo es de indignidad para suceder, ex articu-
los 674 y 756 del citado corpus legal.

La intimidacién ha de ser diferenciada de la violencia en sentido es-
tricto. Efectivamente, la violencia supone, no un vicio de la voluntad, sino
la falta absoluta, la ausencia o plena carencia de voluntad.

El Cédigo Civil no nos dice cudles son los caracteres que ha de reu-
nir la intimidacién para viciar la voluntad testamentaria. Se aplica, en todo

(1) Lacruz BERDEIO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de
Derecho civil, Derecho de sucesiones, tomo 'V, Bosch, Barcelona, 1982,
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caso, el articulo 1.267 del Cédigo Civil: “Hay violencia cuando para arran-
car el consentimiento se emplea una fuerza irresistible”.

“Hay intimidacién cuando se inspira a uno de los contratantes el te-
mor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su per-
sona o bienes, 0 en la persona o bienes de su cényuge, descendientes o
ascendientes.”

“Para calificar la intimidacién debe atenderse a la edad, al sexo y a la
condicion de la persona.”

Las sentencias de 22 de febrero de 1934 y 17 de abril de 1959 decla-
raron que “la coaccién moral intimidatoria puede determinar la nulidad
del testamento, siempre que las amenazas sean de tal naturaleza que in-
fundan racionalmente temor grave al testador y le causen inhibicion de
su libertad”. La sentencia de 30 de junio de 1944 establecid, asimismo,
que “para apreciar la existencia de la intimidacién deben ser tomadas en
cuenta todas las condiciones que en el caso concurran y, por tanto, no
sélo los hechos coactivos, sino ademas las circunstancias que se den, tanto
en la persona que ejercid la coaccién como en la que fue objeto de ésta”.

Me interesa destacar la tesis mantenida, en este punto, por Mariano
1ZQUIERDO TOLSADA (2), que, en una ponencia muy interesante con mo-
tivo de un congreso sobre “La herencia”, afirmaba que hacia algin tiem-
po que a su despacho habia llegado el padre de un buen alumno que
comenzaba a alarmarse ante el nimero y la intensidad de las presiones
que venia recibiendo de una de sus hijas con el objeto de que revocara
el testamento y otorgase otro en el que viniera a desheredar, por incum-
plimiento grave y reiterado de los deberes conyugales, a la segunda esposa
del testador, a la sazén madrastra de la autora de las presiones. A juicio
de este autor, a falta de una definicioén especifica del dolo testamentario,
se suele acudir a la descripcion del mismo en sede contractual, dentro de
la cual el articulo 1.269 del Cédigo Civil establece que “hay dolo cuando
con palabras y con maquinaciones insidiosas de parte de uno de los con-
tratantes es inducido el otro a celebrar un contrato que sin ellas no hu-
biera hecho”.

En sede testamentaria, la actuacién dolosa sélo puede provenir de
cualquier tercero, pero nunca de una inexistente parte contratante. El dolo
testamentario habrd que entenderlo, por tanto, como utilizacién de pala-
bras o maquinaciones insidiosas con las que se induce a una persona a
otorgar un testamento en un sentido diferente del que hubiera otorgado
si no hubieran mediado tales interferencias. También hay que entender
que existe actuacion dolosa cuando ésta tiene por finalidad que el otor-

(2) IzouiErDO ToLsaDa, Mariano: “La planificacién hereditaria. El testamento”, Jorna-
das sobre la herencia, El Puerto de Santa Marfa, 29 y 30 de noviembre de 2003.
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gante revoque el testamento anteriormente otorgado, o cuando una per-
sona trata con ellas de impedir que otra de la que es heredero intestado
otorgue libremente su dltima voluntad.

La jurisprudencia ha integrado la laguna legal por medio de la apli-
cacion analdgica de los articulos 1.26%9 y 1.270 del Cédigo Civil, tal como
declararon las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1972
y 3 de febrero de 1977: “Si bien el articulo 1.269 se refiere al dolo es-
pecifico contractual, en defecto de una doctrina general de los vicios de
voluntad y la nulidad o anulabilidad por dolo en los negocios juridicos,
viene aplicindose por analogia la regulacién relativa a los contratos a
pesar de las notorias diferencias entre los negocios bilaterales y los actos
unilaterales, tomando el consentimiento como sinénimo de voluntad cuya
autonomia puede ser anulada si se coarta por estiinulos exégenos o endé-
genos capaces y suficientes y concretamente puede producir este efecto
el dolo, como admiten los articulos 1.265 y 1.269 del Cédigo Civil, pero
en todo caso las maquinaciones insidiosas, en que este iltimo lo hace con-
sistir, han de quedar claras como causa determinante de la conducta”.

Hay que resaltar que algunas definiciones han quedado trasnochadas,
como por gjemplo la que indica que es captatoria la disposicién testamen-
taria hecha con el fin de inducir al favorecido a otorgar testamento a
favor del disponente, o la de que son constitutivas de sugestion testa-
mentaria las atenciones, sugerencias o estimulos realizados con objeto de
inducir a otra persona a otorgar testamento, consiguiendo inclinar su vo-
luntad en un determinado sentido.

Hay supuestos, aparte de los de captacion o sugestion de la voluntad,
como aquel del que se ocupd la interesante sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de mayo de 1945, que recibe el nombre de “simulacién de con-
veniencia”. Se trataba de un abogado que, prevaliéndose de la relacidon
de confianza que tenia con la testadora, indujo a ésta a revocar un testa-
mento que habia otorgado anteriormente, a favor de su sobrina por la que
sentia un gran afecto, para instituirle a él heredero en vista de la “con-
veniencia”, con el objeto de evitar que los bienes relictos quedasen afec-
tos al proceso de responsabilidades politicas del que venia siendo objeto
dicha heredera, ya reducida a prisién. El abogado habia prometido a la
testadora que haria llegar los bienes de la herencia o su valor a poder de
la sobrina cuando las circunstancias lo permitiesen.

Al igual que ocurre en materia contractual propiamente dicha, el dolo
debe ser grave, por lo que no es suficiente el llamado dolus bonus, o, en
otras palabras, los mimos, las atenciones, los especiales cuidados que una
persona dispensa a otra para que la misma dirija a su favor la disposicién
patrimonial mortis causa. Asi, debe existir total y absoluta relacion de
causalidad entre la maquinacién y la disposicion testamentaria, de mane-
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ra que, si el testador tenia el propésito de ordenar su sucesién en la di-
reccién en que lo hizo en su testamento, no habrd vicio de la voluntad.

El dolo no se presume, sino que hay que probarlo. La prueba corres-
ponde a quien lo alega, segin declararon las sentencias del Supremo de
22 de marzo de 1941, 10 de mayo de 1972 y 7 de enero de 1975. Esta iilti-
ma sentencia es muy interesante porque matiza declarando lo siguiente:
“Habiendo declarado esta Sala que aun cuando la libertad del consenti-
miento tenga extraordinaria importancia en materia testamentaria y pue-
da el acto de disposicion de los bienes para después de la muerte, al igual
que los demds negocios juridicos, ser impugnable por engafio doloso, se-
gun resulta del explicito precepto contenido en el articulo 673, en rela-
¢ién con la doctrina que sobre el concepto v requisitos del dolo estable-
cen los articulos 1.269 y 1.270, no ha de perderse de vista que es también
interés social fundamentalisimo el de la seguridad juridica, en razén del
cual y de las normas generales que rigen en orden a la prueba, es tests
incontrovertible que el que invoca supuestos vicios de voluntad necesita
probarlos debidamente, como un hecho impeditivo de los efectos juridi-
cos normalmente atribuidos a las declaraciones emitidas en forma legal y,
por ello, esta sala, aplicando y salvaguardando tales cinones, no menos
que los que gobierna con un cierto grado de rigidez el funcionamiento de
la casaci6n, tiene declarado tantas veces que el dolo no se presume y tie-
ne que probarse por la parte que lo alega”.

Esto significa que la existencia de dolo puede ser acreditada por cual-
quier medio de prueba, sea con documentos o testimonios, e incluso con
presunciones. Pero esto dltimo siempre que, no habiendo pruebas direc-
tas, al menos exista certeza sobre la “realidad de hechos que al unisono
envuelvan la maquinacién intencionadamente dirigida a mover en deter-
minado sentido la voluntad del declarante”, tal como determiné la sen-
tencia del Supremo de 1 de junio de 1962.

Parece oportuno resefiar que la doctrina francesa, en este extremo,
ilustra, de manera ejemplar, las maniobras dolosas, enumerando, entre
otras, la interceptacion de la correspondencia, el alejamiento de los anti-
guos amigos, el despido de los criados fieles, las calumnias contra la fami-
lia, la injerencia en los negocios del testador.

Esta doctrina sugiere que se tenga en cuenta la circunstancia de que
el testador sea persona de espiritu débil o de cardcter apocado, pues el
dolo no es el resultado de una presién momenténea, sino de una maqui-
nacién prolongada en el tiempo que provoca una suerte de sumision de
la voluntad del testador. En este sentido, la fortaleza fisica y mental del
testador pueden resultar determinantes. Asimismo, serd importante, en
cuanto factor a tener en cuenta, que, después de otorgado el testamento,
no haya existido revocacién alguna, porque ello permitird deducir, con
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frecuencia, que la maniobra continué hasta el fallecimiento del testador.

De todas formas, hay un alto grado de relativismo en toda esta mate-
ria, lo que provoca que la elaboracién doctrinal no pueda ir muy lejos,
pues la necesaria valoracién de cada sujeto implicado lo impide.

La sentencia de 1 de junio de 1962 resolvié un supuesto que, a todas
luces, resulta muy interesante: se trataba de un sefior, casado en segun-
das nupcias con una mujer més joven que €l y parece que la voluntad
de éste habia quedado sometida a la voluntad de ésta, provocando un ul-
terior testamento en el que se limitaron los derechos hereditarios de las
hijas de su primer matrimonio a la legitima estricta. La accién de impug-
nacién no llegd a prosperar por falta del debido acreditamiento del dolo,
cuando lo cierto es que, si se lee detenidamente la sentencia, se llega
a la conclusién de que el testador tenia una voluntad débil y tornadiza,
lo que, afiadido a la circunstancia de las cartas aportadas al proceso, hace
que quepa la sorpresa, como no podia ser menos, por la no apreciacién
del dolo por el Tribunal Supremo. En una de estas cartas, la duquesa daba
al asesor juridico de la Casa Ducal unas instrucciones para incluir en el
clausulado del primer testamento del duque. En la otra, la “nurse” de la
tltima hija del testador afirmaba que éste no tomaba decisiones propias en
su vida cotidiana, y que su correspondencia pasaba previamente por las
manos de su esposa, que utilizaba lo no conveniente.

En otros supuestos, como por ejemplo en el contemplado en la sen-
tencia, también del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 1974, se aprecié
el dolo en un supuesto de impugnacién de un testamento abierto otor-
gado por el causante. Este era soltero y sastre de profesién, muy diestro
con las tijeras v muy aharrativo, tanto que habfa logrado acumular un
importante caudal y comprado bastantes inmuebles. Después de ser ope-
rado de un cdncer de estémago, pasé a vivir en la casa de su hermano, y
éste consiguid que revocase anteriores testamentos, dejandole a €l la to-
talidad de su patrimonio en detrimento de los sobrinos, que habian sido
instituidos herederos en un testamento anterior. El Tribunal Supremo de-
clard, al respecto, lo siguiente: “el otorgamiento de dicha disposicion tes-
tamentaria tuvo su origen en maniobras de captaciéon de la voluntad del
causante, cuando se alojaba en el domicilio de! demandado, y que éste
habia conseguido con anterioridad otra herencia, de un hermano falleci-
do, de forma andloga, es decir, en pruebas directas, que por no haber sido
impugnadas en el recurso, vy mucho menos destruidas, permanecen inal-
terables”,

Este tltimo caso, tal como ha puesto de manifiesto, con agudeza, Ma-
riano 1ZQUIERDO ToLSADA (3), enlaza muy directamente con una consulta

(3) [dem: ibidem.
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relativamente frecuente: la persona que ha atendido a otra en sus mo-
mentos de dltima enfermedad, ;tiene por ley reconocido algtn derecho
hereditario? La respuesta a esta pregunta es sencilla y contundente: la
Ley no concede derecho alguno a estas personas por el solo hecho de ha-
berse ocupado del cuidado del enfermo. En todo caso, tendran los dere-
chos que puedan corresponderles ¢n su condicion de legitimarios o here-
deros voluntarios o abintestato. Asi, st como Gnicos parientes tenia cuatro
sobrinos y resulta que uno de los cuatro se ocupd de él y los otros ni
siquiera fueron a visitarle, la herencia se repartird por partes iguales, a
falta de designacidén expresa. Si murid sin testamento y no tenfa parien-
tes dentro del cuarto grado, no se abrird la sucesion a favor de los pa-
rientes. Aunque los haya de grado mds lejano que se hubieran ocupado
de sus cuidados, ninguno heredara nada.

Una voluntad libre y espontineamente manifestada de modo directo
es la Gnica que puede imponer su ley a la sucesién, por lo que, tal como
se ha podido comprobar en pAginas atrds, se hace necesario examinar y
analizar muy a fondo el particular sentido y significado que, en materia
testamentaria, ofrece la teoria de los denominados vicios de la voluntad,
porque €stos, sin duda alguna, no juegan en la misma manera en los tes-
tamentos que en los contratos, ya que, en los primeros, la Ley tutela tni-
camente una voluntad, la del testador, y, en los segundos, han de tenerse
en cuenta dos partes, dos intereses contrapuestos y perfectamente dife-
renciados, cuales son la voluntad y el interés de cada una de las partes
contratantes. Por eso, extender, sin critica, principios propios del derecho
contractual al derecho testamentario puede dar lugar —-de hecho, los da-
a errores graves y a resultados injustos.

Como expuso hace muchos afios Alfonso DE Cossio (4), la existencia
de dolo, fraude o violencia en el testamento tiene, en efecto, un alcance
mayor que el de implicar un vicio de la voluntad, ya que supone la exis-
tencia de un verdadero delito civil, que la Ley sanciona, no sélo con la
nulidad, sino con la imposicién de penas, ya que ¢l testamento esta lla-
mado a producir sus efectos después de la muerte del testador, es decir,
en un momento en el que éste ya no podra evitar sus consecuencias me-
diante el ejercicio de las acciones de impugnacién y resarcimiento, lo que
determina que se extienda aqui la idea del dolo a supuestos y conse-
cuencias que no se dan cuando de simple anulabilidad de un contrato se
trata.

Si nos centramos en el dolo testamentario, lo primero que salta a la
vista es que el dolo puede jugar en materia testamentaria de modo posi-

(4) DE Cossio, Alfenso: “Dolo y captacién en las disposiciones testamentarias”, en Aniq-
rio de Derecho Civil, num. 2, Madrid, 1964.
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tivo, en cuanto determinante de un acto de dltima voluntad. Pero tam-
bién puede jugar en sentido negativo, pues, segtin el articulo 674 del Co-
digo Civil, “el que con dolo, fraude o violencia impidiere que una per-
sona, de quien sea heredero abintestato, otorgue libremente su tltima
voluntad, quedard privado de su derecho a la herencia, sin perjuicio de
la responsabilidad criminal en que haya incurrido”.

Con arreglo a ello, la sentencia de 25 de octubre de 1928 declaré que
el acto doloso estd calificado por ser producto de la astucia, maguinacién
o artificio empleados para engafiar a otra persona, por quien puede be-
neficiarse del fin propuesto y con tan injusto procedimiento conseguido.
Es, por tanto, producto de un engafio o resultado de una falta de verdad,
empleadas por quien se proponga y lo haya conseguido, frustrar la ley o
privar de los derechos que de la misma se deriven, realizando un fraude
con la consiguiente existencia de perjuicios apreciables,

En este sentido, se tiende a identificar el dolo con el error sustancial,
estableciendo entre ellos la misma relacién que existe entre la causa y el
efecto. Esta es la concepcién que parece admitir el Derecho anglosajon,
tal como puso de relieve PoLLock (5): “La sinceridad y plenitud del con-
sentimiento pueden ser afectados por la ignorancia, es decir, por la creen-
cia errénea o simplemente la falta de informacién o de creencia en he-
chos sustanciales del contrato. Las consecuencias son diferentes segiin
que este estado de espiritu sea debido o no a la otra parte, mas bien que
al estado de espiritu de la lesionada; hablamos no de error padecido por
dolo, sino de dolo simplemente, como de una causa capaz de producir la
nulidad de contrato, aunque no haya dolo donde no hay error. Pode-
mos ofrecer las combinaciones siguientes: a) Ignorancia no causada por
el acto de la otra parte: es lo que, en Derecho, se llama «mistake» (error);
b) Ignorancia causada por la otra parte sin intencion: es lo que se llama
«misrepresentation» (falsa representacién), y ¢) Ignorancia causada por la
otra parte con mala intencién: es lo que se llama fraude (dolo)”.

La sentencia del Supremo de 7 de enero de 1975 declar6, en sus con-
siderandos, que “su primer motivo impugna la validez del testamento de
la causante, alegando infraccién del articulo 674 del Cédigo Civil en rela-
¢ién con el articulo 756 del mismo cuerpo legal y jurisprudencia que cita,
siendo bastante para su inadmision y consiguiente desestimacion en este
trimite tener en cuenta su falta de precision (...), aparte de que el pre-
cepto del nimero 6 del articulo 756, que contempla la incapacidad de su-
ceder por causa de indignidad, se refiere a los casos en que no llegue a
otorgarse testamento, pues si a virtud de la coaccion se consigue el otor-

(5) PoLLOCK: Principles of contracts, citado por DE Cossio, Alfonso, en articulo citado en
nota 4,
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gamiento, entonces la disposicién aplicable es la del articulo 673 —senten-
cia de 24 de mayo de 1954, habiendo declarado esta Sala que aun cuando
la libertad del consentimiento tenga extraordinaria importancia en mate-
ria testamentaria y pueda el acto de disposicion de los bienes para des-
pués de la muerte, al igual que los demas negocios juridicos, ser impug-
nable por engafio doloso, segiin resulta del explicito precepto contenido
en el articulo 673, en relacién con la doctrina que sobre el concepto y re-
quisitos del dolo establecen los articulos 1.269 y 1.270, no ha de perder-
se de vista que es también interés social fundamentalisimo el de la segu-
ridad juridica, en razén del cual y de las normas generales que rigen en
orden a la prueba, es tesis incontrovertible que el que invoca supuestos
vicios de voluntad necesita probarlos debidamente, como un hecho impe-
ditivo de los efectos juridicos normalmente atribuidos a las declaraciones
emitidas en forma legal; y por ello, esta Sala, aplicando y salvaguardan-
do tales cdnones, no menos que los que gobiernan con un cierto grado de
rigidez el funcionamiento de la casacion, tiene declarado tantas veces que
el dolo no se presume y tiene que probarse por la parte que lo alega, co-
rrespondiendo como cuestion de hecho al Tribunal de instancia la apre-
ciacién de su existencia”.

Es importante subrayar que “dolo” y “fraude” son dos conceptos dis-
tintos. Asi, una sentencia —muy antigua— de 22 de febrero de 1934 llamé
la atencién sobre la diferencia existente entre los articulos 673, que se re-
fiere al “dolo o fraude”, y el 756, referido exclusivamente al fraude, sefia-
lando, con tal motivo, la existencia de lagunas legales susceptibles, en todo
caso, de ser cubiertas mediante construcciones jurisprudenciales.

Parcce evidente que el concepto de “fraude” va intimamente ligado
con el de “engafio”, al paso que el concepto de dolo se extiende a otros
supuestos de naturaleza muy distinta.

El error es uno de los posibles efectos del dolo, pero no es el tinico
que puede dar lugar a la nulidad de un testamento.

Ya en el Digesto se definia el dolo como la maquinacién, cuando se
finge una cosa y se hace otra. Se consideraba, en consecuencia, linica-
mente eficaz el dolo cuando llega a producir un engafio y a determinar
un error. Esta era la definicién que hacia Servio del dolo (6).

Sin embargo, Labeon estimaba que ¢l dolo era toda astucia, engafio o
maquinaciéon que se hace para perjudicar, engafiar o captar a otro. Ul-
piano, por su parte, concluia afirmando en que la definicion de Labeén
era la verdadera.

Es obvio que, puede acaecer, y ello sera lo mas frecuente, que los
manejos dolosos produzcan un error sustancial, que determine la nulidad

(6) Digesto,4,3,1,2.
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del testamento; no faltan, sin embargo, casos en que tales maniobras y
artificios, cuando encuentran el terreno propicio de una voluntad débil,
lleguen a anularla por completo, sustituyendo la voluntad del testador por
la del agente del dolo.

La sentencia de 31 de octubre de 1924 declaré que “el dolo consiste
genéricamente en el propdsito de dafiar injustamente”, y la de 19 de
mayo de 1925 afirmé que son caracteristicas del dolo “la idea de engafio
o proposito de engafiar injustamente”.

Nuestro Cédigo Civil no define qué debe entenderse por dolo o frau-
de con respecto a las disposiciones de iltima voluntad. Por ello, tal como
ha quedado expuesto en piginas atrds, hay que entender aplicables los
articulos 1.269 y 1.270 del Cdédigo Civil. Algunos autores, no obstante, han
contrapuesto el fraude, que implica engafio, al dolo, que no consiste en
recurrir precisamente al engafio, sino que puede consistir en maquinacio-
nes y artificios para inclinar en un determinado sentido una voluntad
débil, Hegando a anularla por completo. Este concepto del fraude —que,
al fin y al cabo, no seria completamente ajeno, como expresan Manuel
DE LA CAMARA ALVAREZ y Antonio DE LA ESPERANZA Y MARTINEZ-RA-
pio (7), al dolo, aparece acogido por las sentencias de 1 de junio de 1962
y, sobre todo, por la de 9 de mayo de 1979, referidas al concepto “cap-
tacion”, que define como artificios o maquinaciones encaminados a des-
viar la libre determinacion de las decisiones del causante para conseguir
que se aparte de la herencia a personas que, en otro caso, serian llama-
das a la sucesioén. En el caso, el testador era un sujeto de personalidad
psicopdtica cuya voluntad fue captada por el instituido, que ya habia con-
seguido hacerse con la herencia de otro hermano por andlogos procedi-
mientos, y que alojé al testador en su domicilio (el testamento fue anula-
do, como ya sabemos, porque el comentario a esta sentencia se ha hecho
supra).

El Tribunal Supremo ha declarado que al término “dolo”, a falta de
una doctrina general sobre vicios de la voluntad, debe serle aplicado el
concepto del articulo 1.269 del Cédigo Civil, aunque haya notorias dife-
rencias entre los negocios unilaterales, segin la sentencia de 10 de mayo
de 1972, y que el dolo testamentario consiste en el empleo de la astucia,
magquinacién o artificio dirigidos a desviar la libre determinacién de las
decisiones del testador (sentencia de 9 de abril de 1974).

De otro lado, la violencia no aparece definida en el articulo 673, ni
tampoco se¢ hace referencia a la intimidacién. Ambos conceptos se distin-
guen, no obstante, porque en el primero se trata de ejercer una coaccion

{(7) DE LA CAMARA AIVAREZ, Manuel y DE LA ESPERANZA Y MARTINEZ-RADIO, Anto-
nio: “Elementos de Derecho sucesorio”, La Ley, Madrid, 1997.
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de cardcter externo o fisico, al paso que la intimidacién comporta una
coaccién moral. Ambas son invalidatorias, ya que la violencia puede dar
lugar incluso a la nulidad absoluta si el testador es materialmente forzado
a otorgar el testamento en el acto del otorgamiento, y ¢llo no ofrece duda
si se tiene en cuenta lo dispuesto en el articulo 756.5 del Cédigo Civil,
referido tanto a la amenaza como a la violencia. La sentencia de 22 de
febrero de 1934, que paso a analizar a continuacién, incluyé en los ar-
ticulos 673 y 674 ambos conceptos.

Efectivamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de
1934 se dict6 resolviendo un supuesto en el que un marido logrd, por me-
dio de amenazas de muerte, que su esposa le hiciera heredero. El Tribu-
nal a quo declar6 vilido el testamento y al marido incapaz de heredar
por indignidad. Se recurrié en casacién, pidiendo la anulacién del testa-
mento y el Tribunal Supremo, fundandose en que el hecho de que las
amenazas estén contadas entre los motivos de indignidad, no implica el
que cuando ellas determinaron, por intimidacion, el testamento s¢an con-
tadas como violencia moral metus y, por lo tanto, como causa de anula-
cién, caso la sentencia y anulé el testamento.

En sus considerandos, declaré el Supremo que “al objeto de desa-
rrollar con plena consecuencia los temas de casacion propuestos en este
recurso, conviene hacer una relactén exacta de los hechos que, para lo
pertinente, la Sala de instancia admite como probados y ellos son los si-
guientes: primero, que constante matrimonio de don A. S. R. con doiia M.
del R. C. de la F. La esposa otorgé testamento ante notario en 23 de
junio de 1924 por el que institufa herederos a los sobrinos que designa;
segundo, que tras una vida conyugal de incesantes desavenencias y dis-
cusiones por cuestiones de intereses, desde 1920 a 1927, que motivaron
por dos veces el depésito judicial de la mujer, ésta fue amenazada de muer-
te por su marido, si no cedia a otorgar testamento a su favor; y tercero,
que el 10 de marzo de 1927 hizo, en efecto, una nueva disposicion testa-
mentaria notarial, por la que nombra en la cldusula cuarta, Unico y uni-
versal heredero a su referido esposo y en la quinta revoca expresamente
cuantos tenga otorgados -se refiere a los testamentos— con anterioridad
como su postrera y deliberada voluntad”.

“Que solicitada conjuntamente la nulidad de este Gltimo testamento y
la incapacidad de suceder por indignidad del heredero instituido, denegé
el Tribunal a quo el primer extremo, pero accedié al segundo, por enten-
der que la probada amenaza de muerte como causa de testamentifaccion,
asume cardcter intimidatorio, distinto del de violencia, segiin explica el
articulo 1.267 en relacion con el 1.265 del Codigo Civil; y eliminadas las
amenazas, cualquiera que sea su gravedad, del texto categérico del articu-
lo 673, para incluirla rominatim en el nimero 6 sexto del 756, sélo co-
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rresponde imponer en ¢l caso de autos la sancidn relativa establecida aqui
y no la de nulidad absoluta prevenida por aquél; pero alzado el primer
motivo de casacién, con la extensién y el alcance que razona el recurren-
te, ha de contraerse la tesis dialéctica al punto concreto de hallarse o no
comprendida la nocién intimidante de la coaccién moral bajo la rdbrica
genérica de «violencia» que, como fundamento de anulacién testamenta-
ria, se inscribe en el citado articulo 673.”

“Que entendiendo el testamento como una manifestacién de voluntad
por la cual cierta persona dispone de todos sus bienes o de parte de ellos
para después de la muerte (art. 677 del Cdédigo Civil), es evidente que
constituye un acto volitivo que, como tal, germina en el campo reservado
por la ley a la autonomia de la libertad individual, cuyo orden causal
se quiebra cuando la interferencia de un fenémeno insdlito, intrinseco o
extrinseco, opera sobre la determinacidén interna del querer, dando a la
declaracién humana una materia o inclinacién radicalmente distinta de
las motivadas en génesis moral por la colaboracién de la libertad y del
medio, que si obedeciera, de contrario, al estimulo o presién de otros po-
deres extraios, sc¢ desvarfa o desnaturalizaria la sustancia del propio ser,
porque donde no hay deliberacién ni accién auténomas tampoco existe
decision personal libremente realizada y desaparece toda solidaridad in-
terna y toda unidad dominante de la vida, por la yuxtaposicién de ele-
mentos ajenos a la coherencia de los que integran la personalidad inteli-
gente, y de ahi que las anomalias de la voluntad, reflejada a veces en las
formas plasticas del consentimiento dentro de los negocios juridicos que
lo requieren, cuales ia menor edad y el trastorno mental, por una parte,
la viclencia —-material y moral-, el dole y ¢l fraude, de la otra, aquéllos
en concepto de factores enddgenos y éstos externos, han sido acogidos en
todas las legislaciones como agentes de instituciones defectuosas o coar-
tadas sin mds valor ni prestigio que el de meras apariencias, relevantes y
condenadas a sucumbir cuando la ley reobra contra ellas.”

“Que la violencia in genere en sus dos aspectos de violencia material,
vis, y violencia moral, asume el primer lugar en la jerarquia de los vicios
que aniquilan o perturban la libertad de querer, puesto que la primera,
en su sentido de constriccién material, de fuerza fisica irresistible, y la
segunda, como amenaza grave e injusta de un mal temido, quitan toda
posibilidad de obtener un movimiento propio y sujetan los motivos racio-
nales de la volicién frente a la conciencia rectora asi encadenada; funda-
mento en méritos del cual el derecho romano incluyé las dos especies en
un solo concepto (...) y asi pasé a nuestra legislacion, consignada en el
Fuero Juzgo (...), el Fuero Real (...) y las Partidas (...) y se recoge cum-
plidamente en los articutos 1.275 y 1.267 del Codigo Civil, interpretado
por constante doctrina, los cuales, al explicar la naturaleza especifica de
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la fuerza y el miedo, no los desintegra en su calidad efectual de analogia,
aunque designe a la primera con una locucién demasiado extensiva.”

“Que, concretamente, al negocio unilateral testamentario, inspirado en
una mocidn de liberalidad que, por lo mismo, requiere mayor diafanidad
y limpieza en las voliciones electivas, la ley establece normas depurado-
ras de la libre determinacién en el querer del causante y entre ellas san-
ciona con nulidad el instrumento otorgado mediante violencia, dolo o
fraude; bien entendido que, dominada la institucién testamentaria por la
concepeidn aprioristica de la autonomia de la voluntad, no limita la nor-
ma legal el sentido de la «violencia» al de fuerza material, al invencible
vis atrox, vis divina, vis maior con una inconsecuencia e ilogismo impro-
pios de la naturaleza juridica de la institucidn, de su importancia social y
de la sistemitica del Codigo Civil, sino que embebe en ella la coaccién
moral intimidatoria, causal, grave e injusta, porque tal criterio responde
asi a la direccién del pensamiento que guia este aspecto trascendente de
la sucesion «ex testamento» en nuestro derecho; y aunque es verdad la
inclusién de las amenazas entre los motivos de indignidad que enumera
el articulo 756, en apariencia excluidas del 673 por no haber sido desig-
nadas en el nominatim, no es menos cierto que la violencia y el fraude se
citan en ambos y el dolo se omite en aquél, lo que supone mas que un
defecto de técnica, por la existencia de lagunas susceptibles en todo caso
de ser cubiertas mediante construcciones jurisprudenciales, una gradacion
intensiva de los citados vicios de la voluntad, aptos unas veces, si son agu-
dos, para anular radicalmente el consentimiento, cuando no aniquilan y
anonadan o de enervarlo otras relativamente si el sujeto imputado de
coaccionar en provecho no logré destruir por completo la libre decisién
y lucidez de la victima, en cuyo caso y por via de sancidn penal, se le
incapacita para suceder a causa de indignidad, conservando incélume el
resto de la institucién sucesoria; en suma, que si las amenazas en general
no deben ser consideradas siempre como materia de violencia moral, aun-
que revistan entidad suficiente para dotar indignidad, cuando por el con-
trario son de tal naturaleza que infundan racionalmente temor grave al pa-
ciente y le causen inhibicién de su libertad, constituyen una modalidad de
la violencia genérica y pueden por lo tanto determinar la nulidad del tes-
tamento, a estimulos del articulo 673 del Cdédigo Civil; y es claro que, den-
tro de esta categoria, caen indiscutiblemente las amenazas de muerte, como
muy calificadas.”

“Que establecida por la Sala de instancia la ilacién incontrovertible
de hechos probados, y tal como aparecen enumerados en el primer con-
siderando de esta sentencia, es logico declarar la existencia de una rela-
cion de causalidad entre las amenazas de muerte proferidas por ¢l here-
dero y el otorgamiento del testamento en que lo instituye como tnico y
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universal sucesor, asi como igualmente procede estimar la extraordinaria
gravedad del miedo producido a través de aquella coaccién moral, con
poder de ofuscacion de la inteligencia y de secuestro de la voluntad, que
por demds es injusta ¢ ilegitima vejacidn; y todo esto supone la inter-
vencion de la violencia intimidatoria integral en la formacién aparente
de la institucion testamentaria coartada, nula e irrita ab initio y por lo
tanto irrelevante en sus efectos, puesto que el juzgador de mérito no da
elementos facticios de juicio para presumir siquiera una reaccidon espiri-
tual posterior al momento de la emisién de la voluntad cohibida, suscep-
tible de convalidarla o de ratificar sus cldusulas de modo expreso, tracto
tempore”.

Esta sentencia, a primera vista, parece un tanto embrollada, pero hay
que tener en cuenta el afio en que fue dictada, 1934. Su antigiiedad se
pone de manifiesto en su diccion lingiiistica, pero es interesante por cuan-
to pone de relieve algo que estimo es de gran trascendencia en sede del
tema que estoy tratando: se trata de la relacién de causalidad que ha de
existir —para que un testamento sea declarado nulo- entre la violencia y/o
coaccién cjercidas sobre el testador y el posterior otorgamiento del tes-
tamento. Sin la existencia de esta relaciéon de causalidad, no cabe que un
testamento sea declarado nulo por violencia o intimidacién.

Es interesante resaltar, llegados a este punto, cudles son los requisitos
exigidos para la existencia de coaccién o violencia moral. En este senti-
do, hay que analizar, de una forma detenida, una sentencia de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza de 2 de marzo de 1994. Efectivamente, en esta
sentencia se parte de la idea de la falta de prueba de la coaccién moral
alegada. Fl fundamento juridico segundo de esta sentencia declaraba que
la actora ¢jercitaba dos acciones: una, por la que impugnaba la validez del
testamento abierto que su madre, A. F. M., habia otorgado ¢l 27 de mayo
de 1992, en el que, tras mencionarla, “de conformidad con lo establecido
en el articulo 120.1 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragdén”, ins-
tituia heredera de la totalidad de sus bienes, derechos y acciones a su hija
dofia Rosa Maria (demandada).

La segunda de las acciones ejercitadas pretendia que, tras la declara-
cién de nulidad del testamento, se declarara “ola privanza” del derecho a
la herencia de la demandada.

Ambas acciones ejercitadas tuvieron, como base, la concurrencia del
dolo, violencia o fraude que la demandada habria empleado —supuesta-
mente~ para con su madre, con el fin de que otorgara testamento, €n pri-
mer lugar, y, en segundo lugar, para impedirle que lo rectificara, con invo-
cacion del articulo 673 del Cdédigo Civil, pero no especificaba la actora
cual de los tres vicios de voluntad constituye el asiento de su pretension,
el fundamento en el que habia que apoyarse.

218



Al parecer, ambas hermanas litigantes habian cuidado a su madre -la
testadora~ en los iltimos afios de su vida. La razén de la nulidad pre-
tendida se contenia en la afirmacién que la causante habia hecho a la
actora que “en el mes de mayo, cuando estaba en casa de Rosa Maria,
llamé a un notario para que hiciera testamento en las condiciones que
ella me imponia. Yo tenfa miedo de tu hermana y lo hice contra mi vo-
luntad, me o hicieron con el dedo. Yo, a pesar del mal comportamiento
de siempre de tu hermana, quiero que sedis las dos iguales. Quiero recti-
ficar el testamento y hacer otro”.

Del relato de los hechos se afirmaba que la demandada tratd de ais-
lar a su madre de los demds miembros de la familia, manteniéndola en
su exclusiva compaifia, por lo que se desprendia que el motivo de nuk-
dad que se invocaba, que, a su vez, sirve como causa de la privacién del
derecho hereditario de la demandada, estaba constituido por la coaccién
moral.

El fundamento juridico cuarto de la sentencia declaré que “cierta-
mente que la coaccidn o violencia moral se debe entender comprendida
dentro de los vicios de la voluntad que se contienen en los articulos 673
y 674 del Cédigo Civil, y asi lo ha proclamado la jurisprudencia (...) siem-
pre que sea grave y, por lo tanto, si se emplea para obtener el otorga-
miento de un testamento ¢éste serd anulable, y si se emplea para impe-
dirlo dara lugar a la privacién del derecho hereditario del que lo haya
empleado.

Ahora bien, como cualquier otro vicio de voluntad, la violencia o coac-
cién moral han de ser debidamente probadas por quien las alega (...), sin
que baste la mera afirmacién de que el favorecido por el testamento im-
pugnado tuviere al testador en st connivencia, como aislado y sometido
a las presiones domésticas derivadas (...), maxime cuando como en el pre-
sente caso se trata de un testamento abierto otorgado ante dos testigos
con todos los requisitos legales, la que dota de una enérgica presuncién
iuris tanfum de validez que sélo puede destruirse mediante una evidente
y completa prueba de contrario (sentencias de 13 de julio de 1981 y 13
de octubre de 1990)”.

“Pues bien, en el presente caso, el actor no ha llevado a cabo tal
prueba; en primer lugar, su afirmacién de que el demandado traté de ais-
lar a su madre del resto de familiares se halla huérfana de toda prueba,
pues ni tan siquiera en el interrogatorio de preguntas por ella presenta-
do se contiene extremo alguno relativo a la sefialada cuestién, sin que al
efecto pueda servir la pregunta nimerc 2, pues al contestar la repregun-
ta la testigo dofia Matea, hermana de la testadora, afirma que las liti-
gantes acordaron tener a su madre en su compafiia un mes cada una. De
otro lado, el supuesto aislamiento se comprende mal con su ingreso en
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dos ocastones en los dos meses anteriores a su fallecimiento, con una du-
racién total de unos quince dias, en ¢l Hospital Miguel Servet, el dltimo
de los cuales terminé con su fallecimiento, después de cuatro dias de per-
manencia (...).”

“En segundo lugar, si bien es cierto que la hermana de la finada al
contestar a la pregunta numero 7 del interrogatorio afirma que ésta le
dijo la expresion que se contiene en el hecho cuarto de la demanda, més
arriba transcrito, ello no puede bastar para tener por probada la existen-
cia de violencia moral, pues, de una parte, ésta dificilmente podria man-
tenerse durante el ingreso en su centro hospitalario en el que, segiin afir-
ma la propia actora, la dejaba sola durante largos periodos de tiempo, de
otra parte tampoco se entiende como el mismo dia en que la testadora
comunico a su hija la realizacion de un testamento contra su voluntad no
se dispuso lo necesario para su revocacion v, finalmente, ha de sefialarse
que no se contiene en la demanda el acto que la demandada pudiera ha-
ber realizado para quebrantar la voluntad de su madre; en cualquier caso,
lo endeble de la prueba presentada por la actora en modo alguno puede
desvirtuar la presuncién de validez que se deriva de un testamento regu-
larmente otorgado, por todo lo cual se impone la estimacion del recurso
interpuesto.”

En esta sentencia late una idea importante: cuando la violencia moral
0 la coaccién empleada sobre el testador es grave, da lugar a la anula-
bilidad del testamento asi otorgado; cuando se emplea para impedir el
otorgamiento de testamento, dard lugar a la privacién del derecho here-
ditario del que lo haya empleado.

Carlos VAzOUEZ IRUZUBIETA expresaba que la violencia o el fraude
pueden provenir no sélo de un tercero o un eventual legatario, sino y
concretamente de quien seria heredero abintestato si el causante murie-
ra sin testar, que serd, seguramente, el supuesto mds corriente, por lo cual
el legislador le ha dedicado un precepto auténomo. La sancién, ademas
de la que, desde el punto de vista penal, pudiera corresponderle, es la
pérdida de sus derechos hereditarios (8). La accién de impedir el libre
otorgamiento de un testamento puede ser fisica o moral, mediante ame-
nazas. Tampoco se descarta el fraude en tanto que engafo.

Problematica es la cuestién relativa al error sufrido por el testador, de
la que se ocupa la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 10
de febrero de 2001, en la que se alegaba que habia existido error en la
causante en la concrecién de los bienes de la herencia, declarando en su
fundamento juridico segundo que “para centrarnos en las alegaciones en
que se fundamenta el recurso de apelacion interpuesto, hemos de partir

{8) VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos: Derecho de sucesiones, Bosch, Barcelona, 2000.
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de la base de que el testamento como tal negocio juridico exige para su
eficacia el hecho de que exista una declaracién de voluntad libre y sin
vicios en el consentimiento, de ahi que el articulo 673 del Cédigo Civil
disponga que seré nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o frau-
de; sin embargo, a diferencia del articulo 1.265 del citado Cédigo, refe-
rente a los contratos, el precepto anteriormente mencionado no incluye
el error entre las causas de nulidad del testamento, planteando tal omi-
sion la problematica de si 1a misma es intencionada o si por el contrario
el error en general como vicio del consentimiento puede servir también
para las disposiciones testamentarias en las que concurra”.

“Sentado lo anterior, la Sala entiende que la omisién que se hace en
el articulo 673 citado no tiene sentido excluyente, sino que solo existe
en su redaccién una normativa que ha de subsanarse acudiendo a la apli-
cacion anal6gica del articulo 1.265 del Cédigo Civil, de ahi que serd rele-
vante, no sélo el error in negotio que entrafia inexistencia de verdadera
voluntad de testar, sino cualquier error esencial referente al contenido de
la declaracion testamentaria, pues de no entenderlo asi se vulnerara el
articulo 675 del Cédigo Civil, que da prevalencia a la voluntad del testa-
dor al tener por eficaz una disposicién equivocada.”

“Aplicando tales criterios a que el error pueda ser causa para invali-
dar el testamento, lo cierto es que, en el presente caso, ateniéndonos a
los criterios de interpretacion que establece el mencionado articulo 675
del Cddigo Civil, no consta de modo acreditado que fuese otra la volun-
tad de la causante que la que aparece reflejada en su testamento. Es por
ello por lo que no procede estimar la nulidad del testamento que se pre-
tende en el recurso interpuesto, ya que ademds y de conformidad con lo
establecido en el articulo 743 del Cédigo Civil, sobre la ineficacia de los
testamentos, tampoco nos encontramos en los supuestos excepcionales que
a tal efecto se regulan en los articulos 767, pdrrafo 1, y 862, todos ellos
del Cédigo Civil, en cuanto que no consta acreditado que su aplicacién
en este caso en concreto pueda invalidar las disposiciones testamentarias
que se impugnen. En dltimo extremo, la Sala entiende, aceptando los ra-
zonamientos del cuarto de los fundamentos de derecho de la sentencia
recurrida, que tampoco procede acoger la nulidad del testamento que se
solicita por el demandante, por entender éste que en el mismo se ha le-
sionado su legitima. Es evidente que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 815 del Cdédigo Civil, el ahora apelante puede pedir que se
restablezca el perjuicio que haya podido tener ejercitando las acciones
correspondientes conira los herederos, pero éstas no pueden llevar consi-
go la nulidad de las disposiciones testamentarias que se pretenden en este
procedimiento; de ahi que proceda la desestimacion del recurso y la con-
firmacién de la sentencia apelada.”
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Ya ha quedado analizado en péginas anteriores que el error se omite
entre los victos de la voluntad que restan eficacia a un testamento, quiza
por la dificultad o, mejor dicho, la imposibilidad de acreditarlo, dado que
quien lo padecid -o, presuntamente, lo padecioé- estd muerto.

VAzQuEZ IRUZUBIETA pone el ejemplo del testador, que dice: “Mejoro
a mi hijo Luis”, justificindose plenamente que el testador no tuvo nunca
un hijo de ese nombre, por lo que se tomaria como un error en la desig-
nacién sin posibilidad de saber a quién se referia en realidad, por lo cual
esta cldusula de mejora quedaria como no puesta. Sin embargo, el error
mismo estd excluido del precepto como causa especifica de nulidad tes-
tamentaria. El error en cuanto a su contenido, que no el error provoca-
do, parece ser una hipdtesis totalmente descartable: el propio testador
cree, sin la intervencién de nadie, que su hijo estd incurso en causa de
desheredacién y le priva equivocadamente de la legitima larga. Aunque
haya quienes piensan que s¢ trata de una hipdtesis perfectamente esti-
mable como error sustancial capaz de provocar la nulidad de! testamento,
con mejor criterio, a juicio de VAZQUEZ IRUZUBIETA (9), se debe resolver
esta cuestion recordando que el articulo 743 del Codigo Civil no autoriza
a declarar la ineficacia de un testamento o de sus clausulas sélo en los
casos expresamente prevenidos en este Codigo. Y, en cuanto a la natura-
leza misma del acto, también es descartable el error —creer que se esta
llevando a cabo un negocio juridico distinto al testamento,

No siempre es facil distinguir con claridad el dolo de la violencia como
vicios de la voluntad. En este sentido, CARNELUTTI matizaba afirmando
que tanto el dolo como la violencia son formas de atentado contra la li-
bertad del querer —se reficre a la volicién-, en cuanto se resuelven en la
influencia de un querer extrafio sobre el querer del agente, esto es, es
una alteracién de la situacién natural, a base de la cual el querer debe-
ria determinarse. Tanto el autor de la violencia como el autor del dolo
ponen motivos aptos para dirigir fa eleccién del agente, y la diferencia,
segln este autor (10), estd en que mientras, si se trata de dolo, los moti-
vos son ficticios, al paso que, si se trata de violencia, los motivos son rea-
les. CARNELUTTI pone el empleo siguiente: si amenazo a alguien con ma-
tarle si no hace testamento a mi favor, es violencia, en tanto que si le hago
creer que otro le matara, es dolo.

La sentencia de 28 de febrero de 1883, tomada como paradigma por
la jurisprudencia italiana, afirmaba que “si la captacién puede-incluir el
concepto de malas artes y manejos dolosos para aprovecharse de la li-

(9) Tdem: ibidem,
(10) CARNELUTTI; “Captazione del testamento e indegnitd a sucedere™, en Rivista di Di-
ritto Civile, 1933.
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beralidad a favor propio, la sugestién, como la misma palabra indica, se
refiere a una disposicién que alguno, con torcidas intenciones y manejos,
haya insinuado en el 4nimo del testador, ya a su propio favor, ya en ven-
taja de otro. Pero si la sugestién y la captacién representan dos maneras
distintas mediante las cuales el dolo puede actuar sobre el dnimo de otro,
los efectos, por lo demds, son idénticos, en cuanto con el dolo se quita o
disminuye la espontaneidad que es caricter esencial del testamento, y se
llega con ello a obtener una disposicién que el testador no habria dicta-
do si no hubiera sido captado o sugestionado”.

Para VITALI (11}, en la doctrina italiana, seguida, asimismo por los fran-
ceses, hay que admitir la impugnabilidad del testamento por sugestion y
captacién, como una manifestaciéon concreta de la accién de nulidad por
dolo, es decir, que tanto una como otra producen la invalidez del testa-
mento, de la institucion de heredero o de legado, siempre que fuese el re-
sultado de maniobras dolosas.

La sugestién y la captacién, como efecto de dolo, no suponen tanto
un error de la voluntad cuanto una anulacién o aminoracidén de é€sta, en
cuanto que el artificio no va encaminado tanto a equivocar al testador
como a determinar su querer (volicion).

L.a doctrina italiana expresaba que el dolo y la violencia en los testa-
mentos ofrecen formas de engafio mas sutiles que las que se aprecian en
relacion con los contratos. Asi, Cicu afirmaba que, con respecto a la vio-
lencia, el legislador —italiano- habia tratado de recoger la opinién, muy
difundida, de que, en materia testamentaria, se tienen en cuenta formas
de engaio mucho mads sutiles que las que se tomarian en consideracién
en sede de contratos (12). Por su parte, GANGI afirmaba que ¢l dolo en
los testamentos deberia ser valorado de modo mas amplio que en los
contratos y, por lo tanto, podia ser causa de invalidez del testamento, aun
cuando por su entidad y por su influencia sobre la voluntad del dispo-
nente, no podria considerarse como causa de invalidez de un contrato
(13). Para apoyar su tesis, citaba la sentencia del Tribunal de Apelacion
de Bolonia, de 20 de febrero de 1936, sosteniendo que el dolo y la vio-
lencia hacen invalido el testamento, no tanto en cuanto constituyen un
vicio de la voluntad, sino en cuanto a causa de ellos viene a faltar un re-
quisito esencial de la disposicién testamentaria, que consiste en la pureza,
en la libertad y en la verdad del querer del testador.

Lo esencial, a mi juicio, es, sin duda, que, interviniendo engafo y/o
violencia, el testador, en un acto tan personalisimo como lo es, efectiva-

(1) ViraLi: De las sucesiones, tomo |, traduccién espafiola, sin fecha.
(12) Cicu: El testamento, traduccion espaifiola, Madrid, 1959,
{13) GANGI: La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, Mildn, 1952,
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mente, el testamento, no va a ejercitar su libertad, no expresa su volun-
tad, sino que esa libertad y esa voluntad vienen coaccionadas y/o influen-
ciadas por una persona extrafia, por un tercero, que no es el propio tes-
tador, Gnico arbitro de las disposiciones testamentarias. Este es el ndcleo
de la problemadtica que estoy analizando.

La dificultad probatoria, a mi juicio, es un factor que, necesariamen-
te, hay que tomar en cuenta e€n estos procesos. Efectivamente; hay sen-
tencias -seglin he podido ir investigando— en las que se pone de relieve
que no se ha llegado a probar, fehacientemente, que el testador otorgo
testamento coaccionado o impulsado por el miedo o por cualquier géne-
ro de violencia sobre él.

En este sentido, veamos una sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares, de 11 de enero de 1999, declarando en su fundamento juridico
segundo que “... sentada la conclusién de falta de prueba de enfermedad
que produjere en el testador una situacién de incapacidad, es preciso exa-
minar si concurre violencia, dolo o fraude de entidad suficiente para pro-
vocar la nulidad del testamento, de conformidad con el articulo 673 del
Codigo Civil, y cuya carga de la prueba incumbe a los demandantes. Las
tesis mantenidas por los demandantes pueden sintetizarse en la existen-
cia de una tdctica del codemandado, cuyas relaciones con su padre eran
muy tirantes, para quedarse con todos los bienes de la herencia con un
cambio de médico, obligando al abuelo a convivir con €l, con agresiones
fisicas, psiquicas y falsas amenazas, obstaculizacién a toda relacién con sus
nietos, y existencia de miedo vis compulsiva y violencia teniendo en cuen-
ta la edad y la situacién de la victima con su grave enfermedad. La tesis
mantenida por el hijo codemandado puede resumirse que el cambio de
criterio se debié al agradecimiento por haberle acogido en su casa en su
dltima enfermedad, mientras que sus nietos no lo quisieron y tenfan in-
tencién de internarlo en un geriatrico.

“Por la la Sala examinado el conjunto de la extensa prueba practi-
cada, principalmente testifical, comparte la conclusiéon del Juzgador de
instancia de que no consta acreditado ningin vicio del consentimiento.
Sobre ¢l particular no puede olvidarse el principio general del Derecho
antes mencionado de que Ja voluntad del hombre es mudable hasta su
muerte, y con ello es factible que el testador cambiare de criterio en sus
cuatro ultimos meses de vida, respecto a lo que antes considerare proce-
dente, en un dmbito en el cual, salvo la parte destinada a legitima, el tes-
tador puede distribuir a su libre voluntad dos tercios de la herencia. Del
contexto de pruebas se infiere que don José B. T. padecia de céncer de
prostata, del que se sospechd ya en el afio 1992, se confirmé su maligni-
dad en el afio 1994, fue sometido a quimioterapia, y en febrero de 1997
llegé a la calificacién de terminal con metdstasis en los huesos y fuertes
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dolores de espalda, con situacién que junto a la edad de 88 aiios, necesi-
taba de cuidados continuados. De los testimonios de sus familiares mds
proximos, su hermana Catalina (...}, su cuiiada dofia Isabel M. y su so-
brino don Juan T, asi como de otros se desprende que el testador era
un hombre muy independiente, muy «suyo», hacia poca vida en comun y
«le disgustaba perder la independencia y no poder vivir solo», asi como
la existencia de discusiones con su hijo José, con quien las relaciones no
eran satisfactorias, en una de las cuales quedé con una lesidn en la nariz,
presentaba una mayor preferencia por su hijo Esteban (padre de los ac-
tores y fallecido en el afio 1996). De lo actuado se desprende que en el
contexto de la grave enfermedad, que le impedia ya vivir solo, situacién
traumatica en una persona tan independiente, el testador opté por pasar
a residir con su hijo José, muy posiblemente dado que su estado de salud
no le permitia otra cosa, y por los motivos que fuere no solicité ayuda a
sus nietos o éstos también por el motivo que fuere no pudieron o no qui-
sieron prestarsela. Es imposible conocer el pensamiento del testador y el
motivo que le llevé a otorgar los dos testamentos en los cuales favorecia
claramente a su cuidador, y es hipotéticamente factible que tal modifica-
cién se debiere a una compensacién por las molestias relevantes que con
tal enfermedad pudiere ocasionar a la familia de su hijo José, 1a cual mds
bien 0 mds mal, fue quien cuidé del mismo en sus dltimos seis meses de
vida, sin que conste ofrecimiento claro de sus nietos, ni que éstos instaran
la incapacitacién de su abuelo como medio de intervenir ante una situa-
ci6n de hipotéticos malos cuidados, ni conste intentaran pactar una atencién
compartida con su tio. Del examen de los testamentos y del contexto de
la prueba testifical de sus parientes mds préximos, es evidente que hasta
cuatro meses antes de su muerte el deseo de don José B. T. era que la
finca de las «Tancas de Bagur» fuecra para su hijo Esteban vy, al fallecer
el mismo, posiblemente para sus nietos, y que en vida de don Esteban
mostraba una clara preferencia por éste, mas favorecido en el reparto de
bienes de los tres anteriores testamentos, pero, como antes se ha resefia-
do, en su ultima enfermedad cambié de parecer y lo manifesté de modo
claro, sin que conste violencia o dolo grave del hijo codemandado o de
su familia. Asimismo es de sefialar que don José B. T. no se hallaba ence-
rrado como pretenden los demandantes, y tal como indica su hermana no
se le impedia contactar con sus parientes cuando se haliaba ya en casa
del hijo, aunque parece ser que, tras otorgarse el testamento, la familia de
don José no deseare un trato muy intenso con los nietos por evidente
peligro de que cambiare el testador nuevamente de criterto, rccordando
nuevamente que la voluntad del testador es mudable hasta el momento
de su muerte. Por tanto, procede desestimar el recurso de apelacién inter-
puesto por los demandantes.”
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Como se observa a través de la jurisprudencia, es dificil, efectivamen-
te, acreditar fehacientemente que €l testador ha emitido su disposicién de
ultima voluntad coaccionado o violentado de algin modo. Asi podemos
encontrarlo en muchas sentencias que he examinado, en las que el de-
mandante —0 demandantes— se limita a alegar que el testador ha sufrido
violencia o coaccidn, pero sin aportar prueba de estos hechos, por lo que
dicha alegacidén queda desestimada. Asi, por ejemplo, lo vemos en una
sentencia —esta vez del Tribunal Supremo, de 14 de marzo de 1988, en la
que su fundamento de derecho primero declaré que “las actuaciones de
las que el presente recurso trae causa tienen su origen en la demanda
formulada por don Jaime V. M. contra su hermana dofia Montserrat v
dofia Maria V. M., con la pretensién de que se declare la nulidad del tes-
tamento abierto que dofia Montserrat M. C,, madre de demandante y de-
mandadas, habia otorgado el 22 de diciembre de 1971 (...), por el que
revocando cualquier otro testamento anterior y aparte de otras disposi-
ciones transmitia, bajo la forma de prelegado, a sus tres citados hijos, por
partes iguales entre ellos, la fabrica e industria de elaboracion de cham-
pagne denominado «Torre Blanca», con todas las instalaciones, bodegas,
terreno sobre el que se halla construido dicha finca y demds particulari-
dades del mismo, por entender el demandante que dicho testamento ha-
bia sido otorgado con error, violencia, dolo o fraude (menciona todos estos
vicios, pero no especifica concretamente a cudl de ellos se refiere), como
consecuencia de la coaccion moral que sobre la testadora, dice, habia
ejercitado su hija (hermana del demandante), la demandada dofia Mont-
serrat V. M., para que lo otorgara en tal sentido, a pesar de que su madre
siempre habia dicho, tanto antes, como después del otorgamiento de di-
cho testamento, que el heredero unico de dicha industria seria €1. Tras un
examen particularizado de todos los elementos probatorios obrantes en
autos, tanto la sentencia de primera instancia, como la de apelacion, en ple-
na y absoluta conformidad, declaran y resuelven que no puede en modo
alguno estimarse probado que la voluntad testamentaria de dofia Mont-
serrat M. C. estuviera viciada por error, violencia, dolo o fraude, cuando
otorgé el testamento abierto objeto de la litis.

Hay que resaltar, asimismo, que las alegaciones efectuadas fueron va-
gas ¢ imprecisas, porque se hizo alusién tanto al dolo como al fraude, a
la violencia y al error, conceptos todos ellos que requieren una delimita-
cidn y una concrecion juridica, cosa que no se llegd a hacer.

Es oportuno tener en cuenta que la mayor gravedad del dolo en ma-
teria testamentaria ha hecho, incluso, que algunos autores hayan visto en
él mds que una mera causa de anulabilidad del contrato, fundada en un
simple vicio de la voluntad, un motivo de nulidad radical. En este senti-
do es de destacar que el articulo 756 del Cédigo Civil establece la indig-
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nidad para suceder en los casos en que con dolo, fraude o violencia se
impidiere que una persona de quien se sea heredero abintestato otorgue
libremente su ultima voluntad.

La trascendencia de la voluntad testamentaria —el testamento como
acto personalisimo y libre— hace que entre en juego en esta materia un
principio de orden piublico, teniendo, ademas, en consideracién que ha-
biendo de producir el testamento sus efectos después de la muerte del
testador, no puede éste, por definicién, convertirse en arbitro de la im-
pugnacion, al contrario de lo que sucede en sede contractual propiamente.
Nunca, en efecto, puede llegar a saberse, como no sea por presunciones,
a favor de quién hubiera dispuesto el testador, de haber procedido libre-
mente. Son, como ficilmente se comprueba en la prictica, materias en las
que las dificultades probatorias se acrecientan. A veces, estas dificultades
son insuperables y, en todo caso, siempre serdn superiores a las que ofre-
ce el negocio juridico bilateral, unido todo ello a la circunstancia de que,
como la impugnacién ha de producirse forzosamente después del falleci-
miento del testador, no puede éste facilitar los elementos y datos necesa-
rios para fundarla, de donde habria que deducir que seria oportuna la
necesidad de un criterio mds amplio vy generoso en la admisién y valora-
cién de los medios probatorios.
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Tribunal Supremo

EL MODO COMO ELEMENTO
ACCESORIO DEL NEGOCIO JURIDICO:
NATURALEZA; LEGITIMACION ACTIVA

(Con ocasion de la sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2003)

JOSE ENRIQUE GOMA SALCEDO
Notario

La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2003 zanja una
controversia sobre interpretacion de cldusula testamentaria. El caso de-
batido, simplificado para reducirlo a lo que aqui interesa, es como sigue:
una sefiora, casada y con seis hijos, otorga el afio 1964 testamento por el
gue instituye herederos universales a los seis, y lega el tercio de mejora
y la mitad del de libre disposicién a uno de ellos, disponiendo que esta
mejora y legado “los hace a su hjo Antonio con la obligacién modal de
cuidar y asistir a la testadora y a su esposo en cuanto precisen, sanos o
enfermos, y vivir en su compaiiia, en familia, ayuddndoles seglin costum-
bre, en los trabajos de la casa y laboreo de los bienes”.

En el momento de otorgarse el testamento vivia el mejorado en casa
y compaitia de sus padres, pero, al cabo de alglin ticmpo, marché a Cata-
lufia por razones de trabajo, aunque en vacaciones residia en el mismo
pueblo que sus padres, si bien no en casa de éstos sino en la de sus sue-
gros, y se preocupaba de ellos tanto directamente como por medio de la
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persona, ajena a la familia, que desde muchos afios atras les atendia per-
sonalmente. Y en Cataluiia siguié residiendo hasta después de la muerte
de aquéllos, acaecida la de la madre en 1976 y la del padre en 1993, sin
constar que ni la madre ni el padre ni los hermanos le requirieran en mo-
mento alguno para que fijara su residencia en el domicilio familiar.

Después de haber fallecido ambos padres, los cinco hermanos no fa-
vorecidos demandan al mejorado solicitando que se declare que el de-
mandado ha incumplido la obligacién que se le impuso en el testamento
y que, ¢n consecuencia, quedan sin efecto la mejora y el legado. El Juz-
gado de Instancia desestima llanamente la demanda ¢ impone las costas
a los demandantes. La Audiencia revoca la sentencia de instancia y da
lugar a la demanda en los términos que en ella se pedian. El Supremo
casa la sentencia de la Audiencia y confirma la del Juzgado.

Razones: sustancialmente —a mi modesto juicio— la de que, a juicio de
la Sala, el mejorado ha cumplido basicamente lo que se le habia pedido
o encargado, esto es, ha atendido a sus padres a satisfaccion de ellos mis-
mos, que en ninglin momento se han quejado o han dado muestras de sen-
tirse desatendidos, ni mucho menos intentado revocar el testamento. En
estas condiciones, no parece haber motivo para anular la cldusula debatida.

Nada que objetar por nuestra parte a esta conclusién, que nos parece
justa. Afiddase, como observa la propia sentencia, que los demandantes
han tenido buen cuidado de estar callados mientras vivia su padre —posi-
blemente porque no les hubiera dado la razon— y esperar hasta su falle-
cimiento para acudir a los Tribunales.

Pero algunas cosas que aparecen en el proceso nos dan que pensar y
nios incitan a este comentario.

En primer término, la calificacién de la carga impuesta por la testa-
dora. El notario, al redactar el testamento, la denomina, como hemos vis-
to, “obligaciéon modal”. La Audiencia la estima condicién potestativa de
hechos pasados (y la estima incumplida). El Supremo vuelve al concepto
de modo, basdndose en que el notario, al modelar técnicamente la volun-
tad que la causante le ha manifestado, ha utilizado esta expresion, y en
que, conforme al articulo 797.1, en caso de duda, debe calificarse la dis-
posicién como modo antes que como condicion.

Articulo 797.1: “La expresioén del objeto de la institucién o legado, o la
aplicacién que haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga que el
mismo impusiere, no se entenderdn como condicién, a no parecer que ésta
era su voluntad”,

En segundo lugar, la determinacién de quién puede pedir el cumpli-
miento del modo. Al parecer, se habia objetado por el demandado la
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falta de legitimacion activa de los demandantes, es de suponer que par-
tiendo de la base de que sélo los beneficiados por la carga pueden pedir
su cumplimiento. La Sala declara que no cabe “limitar la legitimacion
para exigir el cumplimiento del modo tan so6lo al directamente beneficia-
do por el mismo, pues, en cuanto deber juridico que es, también ha de
reconocerse tal legitimacion, como propone la doctrina cientifica, a los al-
baceas y herederos, en cuanto interesados y encargados de velar por el
cumplimiento de la voluntad del testador, y a los que se beneficiarian de
su incumplimiento por pasar entonces a ellos los bienes”.

Pues bien: frente a esas afirmaciones, y con el mayor respeto a las
mismas, alineamos en orden de batalla las nuestras, que pueden cifrarse
como sigue:

— El modo no es una obligacién, sino una carga. Son dos figuras juri-
dicas completamente distintas, sujetas a un régimen diferente.

— EI beneficiario del modo no puede pedir su cumplimiento: sola-
mente pueden hacerlo las demas personas que indica la sentencia que co-
mentamos.

— En el caso que nos ocupa, lo que dispuso la testadora era una con-
dicién y no un modo.

Fuera de la discusidon queda lo acertado del fallo, que, como antes
hemos dicho, compartimos plenamente. Se trata sélo de temas concep-
tuales o técnicos.

El modo no es una obligacion, sino una carga

La obligacién es un vinculo juridico en virtud del cual: a) una perso-
na, llamada acreedor, puede pedir a otra, llamada deudor, que haga o no
haga alguna cosa (deuda); b) si el deudor no cumple voluntariamente, el
acreedor puede acudir a la ejecucion forzosa en forma especifica v, si ésta
no es posible, a la indemnizacién de daifios y perjuicios (responsabilidad).

En la obligacién hay un sujeto activo, que es el acreedor, un sujeto
pasivo, que es el deudor, y un vinculo, que fuerza a éste a realizar una
prestacion a favor de aquél, v, si no lo hace, actuara ilicitamente, merece-
rd un reproche juridico.

Pues bien: en la carga no hay acreedor, ni deudor, ni vinculo. Se llama
carga a aquella prestacién que el sujeto ha de cumplir st quiere obtener
un resultado beneficioso para €l pero sin estar obligado personaimente a
hacerlo. Si no cumple, no actiia ilicitamente; simplemente, sufrird las con-
secuencias de su actitud.
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Es un concepto importado del Derecho procesal en el que aparece como
tipica la carga de la prueba: el litigante no estd obligado a probar, pero si
no aporta prueba perderd probablemente el pleito. LARENZ (1) lo incluye
entre los que llama “deberes de cumplimiento™, cuya caracteristica es que el
ordenamiento juridico prescinde de toda coercién para el cumplimiento.

El sujeto a una carga no estd obligado en sentido técnico: no es un
deudor. Simplemente perderd una ventaja si no lo hace. Es el caso del
beneficio de inventario, de la fianza del usufructuario, de la donacién o
el legado modal, la obligacién de notificar el siniestro a la compaiiia de
Seguros, etc.

CARNELUTTL “En la carga, el gravade no ha de elegir entre el sacrificio
voluntario y el impuesto, sino entre el sacrificio de uno u otro de sus in-
tereses. La diferenciacién entre carga y obligacién es a veces dificil, sobre
todo porque se usa la misma terminologia; cuando se dice que «quien quie-
ra hacer valer un derecho en juicio debe plantear la demanda» o que «en el
cumplimiento de sus obligaciones el deudor debe emplear la diligencia de
un buen padre de familia», se usa el verbo «deber» en dos acepciones dis-
tintas: en el primer caso es una carga y en el segundo una obligacion.

A la obligacién le correspenden las dos figuras del acto debido y del
acto ilicito, y a la carga Gnicamente la figura del acto necesario; y asi suce-
de que la piedra de toque para distinguir entre carga y obligacién consiste
en ver si la violacién del precepto puede definirse o no como acto ilicito” (2).

PucLIese: “E} criterio para distinguir la obligacién de la carga -puesto
que, a nuestro parecer, la distincién tiene un innegable fundamento dogma-
tico, aunque sea bastante sutil— deriva de la actitud del derecho objetivo res-
pecto al evento cuyo verificarse evita las consecuencias dafiosas o provoca
las favorables: si el orden juridico es indiferente respecto al evento y sélo
establece determinados efectos juridicos, seglin que se verifique o no, el par-
ticular es juridicamente libre para actuar de un modo u otro, con lo cual se
da la figura de la carga; si, al contrario, el orden juridico tiende a que se ve-
rifique el evento, en cuanto éste responde a los fines en que estd inspirada
la disciplina de las relaciones sociales y por esto «quiere» que el particular
de quien depende que se verifique se comporte consecuentemente, el par-
ticular viene a quedar sujeto a un vinculo juridico, si bien su libertad de
hecho permanezca inmutada, con lo cual se delinea la figura de la obliga-
cién”... “Que el derecho determine las consecuencias juridicas de los actos
humanos, adem4s de los de ciertos hechos naturales, es exacto; no €s, en
cambio, exacto que su posicién ante aquellos actos sea idéntica y se man-
tenga siempre indiferente. Algunos actos son asumidos propiamente por el

(1) Larenz, Karl: Derecho civil. Parte general. 3° ed. 1975. Trad. esp. Edersa, Madrid,
1978, p. 266.

(2) CArNELUTTY, F:: Teoria general del Derecho. 3 ed. Trad. esp. Editorial Revista de De-
recho Privado, 1955, pp. 215-224,
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orden juridico a mera condicién del producirse de determinados efectos; al-
gunos otros actos, al contrario, son queridos o, respectivamente, no queri-
dos. En el primer caso la actitud del derecho es de indiferencia, de donde
se puede decir que su funcién es solamente la de establecer efectos juridi-
cos, provocando eventualmente la aparicion de la figura de la carga; en el
segundo caso, la actitud es positiva o negativa, de donde a la determinacién
de los efectos juridicos se afiade, con valor de prius, un mandato o una pro-
hibicién; del lado subjetivo existe entonces la obligacién. Esta diversa posi-
cion del orden juridico no es fruto de la imaginacién de los juristas, ni tiene
un valor puramente abstracto, ni depende, en fin, de factores extrajuridicos;
es valorable también exteriormente y se desprende de la concreta disciplina
de las instituciones™ (3).

El modo es una carga. Consiste en una prestacion a favor de si mismo
o de un tercero que el autor de una liberalidad impone al que la recibe,
como limite o moderacién (modus) de la misma. Es, por tanto, un elemen-
to accidental que se afiade a una donacién o a una disposicidn mortis causa
(institucién de heredero o de legado) eficaz por si misma.

El objeto del modo suele ser el de aplicar total o parcialmente el pa-
trimonio atribuido, o su valor, a un fin determinado por el disponente de
la liberalidad, pero también puede consistir en cualquier clase de presta-
cién, tenga o no valor patrimonial.

La naturaleza del modo exige que su valor econdémico no agote ¢l de
la atribucién patrimonial principal, pues entonces el gravado con el modo
no tendria interés en aceptar la liberalidad. Esta es la idea a que respon-
de el articulo 619 cuando dice que: “es también donacién... aquélla en que
se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado”.

El beneficiario del modo no puede pedir su cumplimiento

También es caracteristico del modo que su cumplimiento no pueda ser
exigido ni por el beneficiado con €l ni por el que lo impone. En esto se
diferencia el modo testamentario del legado, pues el legatario, como dice
el articulo 881, “adquiere derecho a los legados puros y simples desde la
muerte del testador, y lo transmite a sus herederos”. En el modo se con-
templa como Unica sancién la de la resolucién de la liberalidad por el que
la hizo o sus herederos, en caso de que el gravado con él no cumpla la
prestacién en que consiste. Esta estructura de la disposicidn es perfecta-
mente adecuada para la donacién modal, en la que, por definicién, el do-
natario gravado es persona distinta del donante y no tiene por qué ser su

(3} PuGLIESE, Giovanni: Actic e diritto subiettive. Milano, Giuffré, 1939, pp. 189, 208,
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heredero, de manera que mientras viva el donante podré ejercer el con-
trol sobre el cumplimiento de lo que ordend, y, en su caso, proceder a la
revocacién con arreglo al articulo 647. Lo mismo podrdn hacer sus here-
deros cuando ¢l donante haya fallecido.

También funciona este sistema en las disposiciones mortis causa siem-
pre que no coincida en la misma persona la cualidad de heredero del dis-
ponente y gravado con el modo. La Ley del Parlamento de Cataluiia de
30 de diciembre de 1991, sobre sucesiones por causa de muerte, sefiala
en su articulo 162 quién puede exigir el cumplimiento del modo testa-
mentario: “el albacea; el heredero respecto al modo impuesto a otros par-
ticipes en la herencia, el legatario gravado con un legado sujeto a modo;
el coheredero o colegatario respecto a los modos impuestos a todos o a
determinados coherederos y colegatarios, v las personas que a tal fin hu-
biese nombrado el testador”.

Pero conduce a un callején sin salida cuando el gravado con el modo
es el heredero tinico y el testador no ha nombrado albacea o persona en-
cargada de vigilar su cumplimiento, pues resulta que sélo €l estd legiti-
mado para exigirse a si mismo el cumplimiento del modo, lo cual significa
que puede incumplirlo sin sufrir ninglin perjuicio. Quizd esta conside-
racién es la que ha llevado a muchos autores a sostener que el cum-
plimiento del modo puede ser exigido por el beneficiado con €l asi lo
entienden VALLET DE GOYTISOLO, DIEZ-PICAZO, ALBALADEIO, LACRUZ
BERDEJO, y otros. Sin embargo, esta opinion, que, como hemos visto, no
ha aceptado la Ley catalana, debe rechazarse. En primer lugar, porque si
asi fuera desapareceria la diferencia entre modo testamentario y legado.
Y también por el argumento que opone GARCIA VALDECASAS (4): esta
facultad de exigir el cumplimiento seria incompatible con la de revocar el
donante la donacién. En efecto, si el tercero favorecido por el modo es-
tuviese legitimado para reclamar judicialmente su cumplimiento, el dere-
cho de revocacién del donante estaria expuesto a extinguirse en el caso
de que el tercero se anticipase a pedir su cumplimiento. Serfa necesario
establecer un orden de preferencia entre el donante y el tercero favore-
cido por el modo para el ejercicio de sus respectivas acciones. Pero no
existe ninglin precepto legal en que basar tal orden de preferencia.

Quiz4 pueda contribuir a resolver el problema una consideracién acer-
ca del sentido institucional del modo y el legado. Cuando el testador quie-
re disponer un beneficio para alguien a cargo de la persona -heredero o
legatario— que va a recibir de él una atribucién patrimonial, puede esco-
ger entre una u otra figura: si desea que el beneficiario adquiera por si

(4) Garcia VaLDECAsaS, Guillermo: Parte general del Derecho civil espafiol, Madrid,
1983, p. 404.
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mismo su derecho y lo transmita a sus herederos debera usar la via del
legado. Si, en cambio, prefiere que el heredero o legatario no pueda ser
molestado por el beneficiario, al que no quiere dar entrada en su inti-
midad familiar, y prefiere que el asunto quede reducido a las relaciones
entre €l y el gravado, bien porque confia plenamente en éste, 0 porque
nombra albacea o persona encargada de exigir el cumplimiento, serd acon-
sejable utilizar la figura del modo, aceptando de antemano que si el control,
por la causa que sea, no funciona, puede quedarse la carga sin cumplir.

Pero habria que reservar una consideracién especial para aquellas dis-
posiciones que no tienen un caricter estrictamente particular, privado, por-
que se dirigen a satisfacer necesidades de interés publico o general, como
las benéficas o, en cierto modo, las piadosas. En este tipo de disposicio-
nes cabria pensar que la autoridad publica, bien sea gubernativa o judi-
cial, mediante el Ministerio Fiscal, o, en su caso, la eclesiastica, estaria
facultada para intervenir en la gestiéon de los bienes afectados e, incluso,
exigir el cumplimiento de la carga. Algo de esto puede deducirse del ar-
ticulo 788: “Ser4 vélida la disposicién que imponga al heredero la obliga-
cién de invertir ciertas cantidades periédicamente en obras benéficas, como
dotes para doncellas pobres, pensiones para estudiantes o en favor de los
pobres o de cualquier establecimiento de beneficencia o de instruccién
priblica, bajo las condiciones siguientes:

Si la carga se impusiere sobre bienes inmuebles y fuere temporal, el
heredero o herederos podrian disponer de la finca gravada, sin que cese
el gravamen mientras que su inscripcién no se cancele.

Si la carga fuere perpetua, el heredero podrd capitalizarla € imponer
el capital a interés con primera y suficiente hipoteca.

La capitalizacién e imposicion del capital se hard interviniendo el Go-
bernador civil de la provincia y con audiencia del Ministerio piblico.

En todo caso, cuando el testador no hubiere establecido un orden para
la administracién y aplicaciéon de la manda benéfica, lo hara la Autoridad
administrativa a quien corresponda con arreglo a las leyes.”

El § 525 del BGB dice: “Quien hace una donacién bajo un modo pue-
de exigir la ejecucion del modo si él por su parte ha realizado la pres-
tacién.

Si la ejecucidn del modo es de interés piblico, la autoridad compe-
tente, después de la muerte del donatario, puede también exigir dicha
gjecucion.”

Y el § 527: “Si se omite la ejecucién del modo el donante puede exi-
gir la restitucién de lo donado bajo los presupuestos determinados para
el derecho de resolucién en los contratos bilaterales, segin las disposi-
ciones sobre la restitucién de un enriquecimiento injusto, siempre que lo
donado hubiera debido ser utilizado para la ejecucién del modo.”
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El Cédigo Civil italiano (arts. 648 y 793) parece presuponer que todos
los modos o cargas son de interés general y autoriza para exigir su cum-
plimiento a cualquier interesado.

También se puede citar a este propdsito el articulo 179 del vigente
Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944, que impone a los notarios
que autoricen testamentos o particiones en que conste alguna disposicién
de cardcter benéfico o benéfico-docente de remitir una copia simple de
las disposiciones correspondientes a la autoridad administrativa compe-
tente.

En el caso que nos ocupa, lo que dispuso la testadora era una condicién
y no un modo

A diferencia de la condicion, que hace incierta la eficacia del negocio,
el modo presupone dicha eficacia, reduciéndose a gravar la atribucién pa-
trimonial gratuita con una obligacién del beneficiario que no nace sino
cuando éste ha recibido la ventaja patrimonial. La condicién no impone
ninguna obligacidén, pero cuando su cumplimiento depende de la volun-
tad del beneficiario (condicién potestativa) ejerce sobre la conducta del
mismo una presion mas fuerte que el modo, puesto que de ella depende
la eficacia de la liberalidad. El modo -se dice— limita, pero no suspen-
de; la condicién suspende, pero no limita.

Sobre esta base, no puede ser un modo aquella disposicién por la que
el testador subordina la eficacia de una mejora o un legado a que su des-
tinatario le cuide mientras viva, pues para cuando el beneficiado llega a
adquiritr lo que se le ha mandado la cuestién est4 ya zanjada. O ha cui-
dado o no ha cuidado. En el primer caso, recibe el beneficio sin ninguna
carga, y en el segundo no recibe nada. Parece claro que estamos ante el
juego de una disposicién condicional.
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Texto de la sentencia de 21-01-2003 TS (Sala de lo Civil)
Ponente: D. F M. C.

En la Villa de Madrid, a veintiuno de enero de dos mil tres.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indi-
cados al margen, ha visto el presente recurso de casacién interpuesto por el Pro-
curador don I. A. L., en nombre y representacién de don A. F. L, contra la sen-
tencia dictada con fecha 14 julio de 1997 por la Audiencia Provincial de Lugo en
el recurso de apelacién nim. 150/1997 dimanante de los autos de juicio declara-
tivo de menor cuantia nim. 178/1996 del Juzgado de Primera Instancia de Sarrid,
sobre ineficacia de mejora y legado. Ha sido parte recurrida don B. F. L., repre-
sentado por la Procuradora dofia M. J. G. D.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha 21 de junio de 1996 se presentd ante el Juzgado de
Primera Instancia de Sarrid demanda interpuesta por don B, dofna C, doiia P,
dofia M. y defia R. F. L. contra don A. F. L. solicitando se dictara sentencia por
la que se declarase: “a} que el demandado ha incumplido la obligacidon impuesta
por su madre en el testamento de fecha 7 de octubre de 1994, consistente en cui-
dar y asistir a la testadora y a su esposo, en cuanto necesitasen sanos o enfermos,
¥ vivir en su compahiia, en familia, ayuddndoles segiin costumbre, en los trabajos
de la casa y laborec de los bienes. Y,

b} se declare en consecuencia que es ineficaz la cliusula primera del testa-
mento de dofia M. L. R, otorgado ante el Notario de Sarrid don E. M. C, con
fecha 7 de octubre de 1964, instrumento pliblico niim. 662 del protocolo de dicho
fedatario publico, quedando sin efecto la mejora y el legado de la mitad del tercio
de libre disposicion en ella ordenados.

Condenando al demandado a estar y pasar por tales pronunciamientos, con
expresa imposicion de costas al mismo.”

SEGUNDO. Formados los autos nim. 178/1996 de juicio declarativo ordi-
nario de menor cuantia y emplazado el demandado, éste compareci6 y contestd
a la demanda solicitando su desestimacién con imposicion de costas a la parte
actora.

TERCERO. Recibido el pleito a prueba y seguido por sus trémites, la se-
fiora Juez sustituta del mencionado Juzgado dicté sentencia con fecha 26 de fe-
brero de 1997 cuyo Fallo es del siguiente tenor literal: “Desestimo Ia demanda
presentada por la representacién procesal de don B, M."C, M* P, M.y R E L,
contra don A. E L., con imposicion de costas a la parte demandante”,

CUARTO. Interpuesto por el codemandante don B. F. L. contra dicha sen-
tencia recurso de apelacidn, que se tramité con el nim. 150/1997 de la Audien-
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cia Provincial de Lugo, dicho Tribunal dictd sentencia en fecha 14 de julio de
1997 con el siguiente fallo: “que dando lugar al recurso entablado por don B. F L.
contra la sentencia de 26-2-1997 del Juzgado de Primera Instancia de Sarrid, con
revocacion de ésta, estimando la demanda interpuesta por don B, dofia M.° C,,
dofia M.* P, dofia M. y doiia R. F. L. contra don A. F L. debemos declarar y
declaramos que: el demandado ha incumplido la obligacién impuesta por su cau-
sante en el testamento de 1964 consistente en cuidar y asistir a la testadora y a su
esposSo, en cuanto necesitasen sanos o enfermos, y vivir en su compariia, en fami-
lia, ayuddndoles segiin costumbre, en los trabajos de la casa y laboreo de los bie-
nes, declarando en consecuencia ineficaz la cliusula primera del testamento de
dofia M. L. R., otorgado ante el Notario de Sarrid don E. M. C., con fecha 7
de octubre de 1964, instrumento publico num. 662 del protocolo de dicho fedata-
rio publico, quedando sin efecto la mejora y el legado de la mitad del tercio de
libre disposicion en ella ordenados; condenando al demandado referide a estar y
pasar por tales pronunciamientos, sin hacer especial imposicién de costas en nin-
guna de ambas instancias”,

QUINTO. Anunciado recurso de casacion por el demandado contra la sen-
tencia de apelacién, el Tribunal de instancia lo tuvo por preparado y dicha parte,
representada por el Procurador don 1. A, L, lo interpuso ante esta Sala articu-
landolo en tres motivos amparados en el ordinal 4.° del art. 1692 LEC de 1881:
el primero por infraccién del art. 797 CC y la jurisprudencia, el segundo por in-
fraccion del art. 798 CC y la jurisprudencia y el tercero por infraccién del art. 675
CC vy la jurisprudencia.

SEXTO. Personado el codemandante-apelante don B. F. L. como recurrido
por medio de la Procuradora dofia M. 1. G. D., evacuado por el Ministerio Fiscal
el tramite del art. 1709 LEC con la férmula de “visto” y admitido ¢l recurso por
Aute de 12 de noviembre de 1998, ei mencionado recurrido presenté su escrito
de impugnacion solicitando se confirmara la sentencia recurrida con imposicién de
costas al recurrente.

SEPTIMO. Por Providencia de 12 de noviembre de 2002 se nombré ponen-
te al que lo es en este trdmite y se acordd resolver el recurso sin celebracion de
vista, senaldndose para votacién y fallo el 9 de enero siguiente, en que ha teni-
do lugar.

Ha sido Ponente ¢l Magistrado Excmo. Sr. D. F. M. C.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El presente recurso, articulado en tres motivos al amparo del
ordinal 4.° del art, 1692 LEC de 1881, plantea dos cuestiones que en realidad vie-
nen a ser las mismas que centraron el debate en las instancias: una, si la cldusula
segunda del dltimo testamento otorgado por la madre de los litigantes establece
una condicién o una carga o modo; y la otra, si el hecho de que el demandado
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hoy recurrente no se atuviera exactamente a lo prescrito en dicha cldusula debe
determinar la ineficacia de la mejora y el legado ordenados a su favor.

La sentencia de primera instancia, razonando que el contenido de la referida
cldusula era modal y no condiciconal, interpretando la voluntad de la testadora
en funcién de sus otros dos testamentos anteriores y entendiendo que la testa-
dora se habia considerado suficientemente atendida por su hijo mejorado-lega-
tario, desestimé la demanda interpuesta contra éste por sus hermanos. Formula-
do recurso de apelacion por solamente uno de los demandantes, ¢l tribunal de
segunda instancia, razonando que ¢l contenido de la cldusula segunda del testa-
mento era el propio de una condicién suspensiva potestativa de hechos pasados
y entendiendo que el demandado la habia incumplido por propia voluntad al ale-
jarse del domicilio materno en Galicia para fijar su residencia en Cataluiia, esti-
mo en cambio la demanda y dejé sin efecto la mejora y el legado de la mitad
del tercio de libre disposicién ordenados a favor del demandado. Interpuesto por
éste recurso de casacidn, ante esta Sala se ha personado como parte recurrida 1ini-
camente, de los cinco hermanos inicialmente demandantes, el mismo que en su
dia apeld la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO. Dado el muy concreto dambito del recurso, ya resefiado, con-
viene transcribir, antes de entrar en el examen de sus motivos, el contenido de
la cldusula testamentaria especialmente controvertida y el de unas cldusulas simi-
lares contenidas en otros dos testamentos anteriores de la madre de los litigan-
tes, asi como especificar las fechas de los respectivos testamentos y de la muerte
de la testadora y su esposo.

La clausula conflictiva se contiene en el dltimo testamento abierto de la cau-
sante, otorgado ante Notario el 7 de octubre de 1964 y expresamente revocato-
rio de los anteriores. Tras ordenar en la cldusula primera que mejora a su hijo
hoy demandado-recurrente, “manddndole en tal concepto el tercio destinado por
{a ley a ese fin”, y legarle, ademads, “la mitad del otro tercio llamado de libre dis-
posicion de todo su caudal o haber, en propiedad”, la testadora dispone, nume-
rdndola como segunda, la siguiente cldusula: “La mejora y el legado de la cliu-
sula anterior los hace a su hijo A., con la obligacion modal de cuidar y asistir a
la testadora y a su esposo, en cuanto precisen sanos o enfermos, y vivir en su com-
pafiia, en familia, ayuddndoles, segiin costumbre, en los trabajos de la casa y labo-
reo de los bienes”. Y a continuacién, como cldusula tercera, en ¢l remanente de
todos sus bienes, derechos y acciones instituye y nombra Gnicos y universales he-
rederos, a partes iguales, a sus seis hijos, sustituyéndolos vulgarmente, incluso en
la mejora y legado, por sus respectivos descendientes legitimos.

Este testamento del afio 1964 vino precedido de otros dos igualmente abier-
tos y otorgados ante Notario: en el de 6 de junio de 1955 la madre de los liti-
gantes mejord igualmente al hoy demandado-recurrente, legindole asimismo la
mitad del tercio de libre disposicién, “a condicion de que habrd de asistir y cui-
dar a sus padres en cuanto precisen sanos o enfermos y tener con él en familiua a
sus demds hermanos en tanto permanezcan solteros no reclamen sus participacio-
nes hereditarias y le ayuden segiin costumbre en los trabajos de la casa y laboreo
de los bienes™; y en el de 22 de febrero de 1956, otorgado tras emigrar ¢l hoy
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demandado-recurrente a Santo Domingo, hizo idéntica disposicién a favor de
una de sus hijas “a condicién de que habrd de asistir y cuidar a su padre en cuan-
to precise sano o enfermo en tanto se conserve viudo y vivir en su compaiia en
familia ayuddndole segiin costumbre en los trabajos de la casa y bienes y la de
tener con elfa también en familia a sus hermanocs solteros mientras no se casen o
reclamen sus participaciones hereditarias y le ayuden segiin el estilo del pais en las
faenas agricolas y domésticas”, previendo que si la hija asi favorecida no cum-
pliera por su voluntad “las condiciones impuestas” o dejara de vivir en compafifa
de sus padres, los referidos legado y mejora pasarian a otra de sus hijas “en las
mismas condiciones™ y, en defecto de esta tltima por las causas expresadas, a otra
hija distinta, “también en igual forma™.

El testamento litigioso, es decir, el de 1964, se otorgd después de que el hoy
demandado-recurrente retornara de Santo Domingo a la casa de sus padres en
Galicia. No obstante volvié luego a marcharse, ahora a Catalufia, por razones de
trabajo, aunque en vacaciones residia en el mismo pueblo que sus padres, si bien
no en casa de éstos sino en la de sus suegros, y se preocupaba de ellos tanto
directamente como por medio de la persona, ajena a la familia, que desde mu-
chos afios atrds les atendia personalmente; y en Catalufia siguié residiendo hasta
después de la muerte de aquéllos, acaecida la de 1a madre testadora el 29 de julio
de 1976 y la del padre el 8 de abril de 1993, sin constar que ni la madre ni e}
padre ni los hermanos requirieran en momento alguno al hoy recurrente para
que fijara su residencia en el domicilio familiar. Fue por el contrario una vez
muerto el padre cuando sus hermanos se dirigieron contra el hoy recurrente
pidiendo la ineficacia de la mejora y el legado ordenados a su favor, mediante
demanda presentada el 21 de junio de 1996,

TERCERO. A partir de lo antedicho puede entrarse ya en ¢l examen de
los motivos del recurso, que en buena légica debe comenzar por el tercero y el
primero conjuntamente, pues fundados en infraccién de los articulos 675 y 797
del Cadigo Civil, respectivamente, asi como de la jurisprudencia correspondiente,
ambos vienen a impugnar la interpretacién que del testamento hace la sentencia
recurrida, propugnando el recurrente que la cldusula especialmente conflictiva
establece una carga o modo y no una condicién suspensiva como declara la sen-
tencia impugnada.

Acerca de la interpretacién de los testamentos y su revisidn en casacion es
doctrina reiteradisima de esta Sala que aquélla corresponde a los 6rganos de ins-
tancia, pero también, de un lado, que cabe excepcionalmente revisarla en casa-
cién cuando resulte ildgica o contraria a la voluntad del testador o a la ley v, de
otro, que la principal finalidad de la interpretacion del testamento es investigar
la voluntad real o al menos probable del testador, en si misma, atendiendo inclu-
50 a circunstancias exteriores al testamento (SSTS 29-1-1985 y 26-4-1997).

Pues bien, con arreglo a dicha doctrina procede estimar los dos motivos aqui
examinados por las siguientes razones: primera, aunque la sentencia de esta Sala
de 9 de mayo de 1990 parezca autorizar la calificacion de condicidén potestativa de
hechos pasados que la sentencia atribuye a la obligacién establecida en la cldu-
sula debatida, una detenida lectura de dicha sentencia revela, en primer lugar,
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que la cldusula alli examinada mejoraba al nieto de la testadora “bajo condicién”
de atenderla hasta su fallecimiento y abonar los gastos de entierro y funerales y,
en segundo lugar, que esa misma sentencia consideraba que en tal cldusula se
reunfan una condicidn, la de atender a la testadora, y un modo, el pago de entie-
rro y funeral; segunda, una interpretacidn de la cldusula debatida en el sentido
literal de sus palabras, como en primer término establece el art. 675 CC, apenas
deja lugar alguno a la duda desde el momento en que, ante Notario y por tanto
sin poder desconocerse la funcidon de éste en relacién con ia expresién de la vo-
luntad de la testadora, se omite por completo el término “condicién” ¥, en cam-
bio, se consigna expresamente el concepto de “obligacion modai”; tercera, lo
mismo sucede si, en virtud de la duda que técnicamente podria suscitar la incom-
patibilidad del modo con una obligacién no ligada a los bienes de la testadora
para después de su muerte, cual seria la de cuidarla y vivir con ella en vida, se
investiga su voluntad acudiendo a circunstancias exteriores o extrinsecas al propio
testamento interpretado tan significativas como sus dos testamentos anteriores,
pues en éstos, en cambio, si se supeditan muy claramente la mejora y el legado
a una “condicién”, y en el segundo de ellos incluso se prevén sucesivas sustitu-
ciones de la primeramente instituida para caso el de incumplimiento; cuarto,
el art. 797 CC es inequivoco al disponer que la expresién del objeto de la insti-
tucién o legado, o la aplicacion que haya de darse a lo dejado por el testador, o
la carga que el mismo impusiere, no se entenderan como condicidn, a no pare-
cer que ésta era su voluntad, de suerte que cualquier duda al respecto debe
resolverse legalmente en contra y no a favor de la condicién, como por demds
tiene declarado esta Sala en sus sentencias de 18 de diciembre de 1963, 17 de
mayo de 1971 y 28 de mayo de 1994; y quinta, la conducta de la testadora poste-
rior al testamento interpretado autoriza igualmente la misma conclusién, porque
mientras la primera marcha del demandado-recurrente del domicilio de sus pa-
dres determind la inmediata revocacion del testamento de 1955 que le favorecia,
su segunda ausencia, en cambie, no produjo cambio alguno en la voluntad de la
testadora, que mantuvo el testamento litigioso desde el afio 1964 hasta su muer-
te casi doce afios después,

CUARTO. La estimacién de los dos motivos examinados comporta la del
motivo restante del recurso, articulado como segundo, que se funda en infraccion
del articulo 798 del Coédigo Civil.

Las razones de tal estimacién no coinciden exactamente con los argumentos
del recurrente en el cuerpo del motivo, que parecen apuntar a una falta de ac-
cién de los hermanos del hoy recurrente para exigir el cumplimiento de la carga
o modo, aunque si con otros razonamientos del mismo recurrente expresados en
el desarrollo argumental del motivoe tercero, ya estimado, y que en cualquier caso
pueden ser tomados en consideracidén por esta Sala al asumir la instancia tras
estimar los dos motivos examinados en el fundamento juridico anterior.

Ciertamente la sentencia de esta Sala dec 4 de junio de 1965 declard que la
institucién modal noe atribufa a un tercero el derecho a exigir la prestacién a
cargo del favorecido, pero aclarando que “para si”, como reiterd la sentencia de
28 de mayo de 1994, De ahi que, contra lo que alega el recurrente en este moti-
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vo, no quepa limitar la legitimacién para exigir el cumplimiento del modo tan
s6lo al directamente beneficiado por €l mismo, pues en cuanto deber juridico que
es también ha de reconocerse tal legitimacion, como propone la doctrina cienti-
fica, a los albaceas o herederos, en cuanto interesados y encargados de velar por
el cumplimiento de la voluntad del testador, y a los que se beneficiarian de su
incumplimiento por pasar entonces a ellos los bienes.

Lo que sucede, empero, es que siendo claro, conforme al art. 798 CC, que el
modo no afecta a la institucién (SSTS 18-12-1965, 17-5-1971 y 9-5-1990), pues
lo dejado de tal manera “puede pedirse desde luego”, la jurisprudencia de esta
Sala muestra una gran flexibilidad a la hora de apreciar su cumplimiento, y tam-
bién el de la condicién suspensiva, atendiendo a las posibilidades del instituido
(SSTS 9-2-1948 y 18-12-1965), al mantenimiento de la institucién por la testado-
ra sin revocar el testamento por otro posterior (STS 9-5-1990) o conjuntamente
a las posibilidades del instituido y a la ausencia de peticién o requerimiento algu-
no de cumplimiento (STS 10-5-1991). En consecuencia, como quiera que en el
caso examinado la marcha del hoy recurrente a Catalufia se debi6é a razones de
trabajo, éste se preocupd de sus padres directamente mientras residia en el mis-
mo pucblo durante sus vacaciones € indirectamente a través de la persona que
con ellos vivia, la testadora no manifesté indicio alguno de revocar la mejora y
el legado durante afios pese a la segunda marcha del hoy recurrente de la casa
familiar, tampoco tras la muerte de la testadora le requirié su padre viudo para
que tetornara al pueblo a vivir con €l pese a sobrevivir a aguélla durante casi
diccisiete afios y, en fin, los hermanos del recurrente ni le requirieron tampoco
para que regresara a vivir con su padre ni instaron la resolucidn de la mejora y
el legado por incumplimiento del modo mientras su padre vivid sino que, por el
contrario, esperaron a que éste muriera para, sélo entonces, pedir la “ineficacia”
de aquellas disposiciones por incumplimiento de [a obligacién impuesta al de-
mandado, debe concluirse que se dio el cumplimiento alternativo del modo en
los términos mas analogos y conformes a la voluntad de la testadora, comnto prevé
el citado art. 798 y atinadamente entendid la juzgadora del primer grado.

QUINTO. De todo lo antedicho se desprende que, conforme al art. 1715.1.3.°
LEC de 1881, procede resolver desestimando la demanda, como hizo la senten-
cia de primera instancia.

SEXTQ. En cuanto a las costas de las instancias, sobre las que debe resolver-
se aplicando las reglas generales como dispone el art. 1715.2 LEC de 1881, las de
primera instancia deben ser impuestas a la parte demandante conforme al art. 523
de la misma ley, procediendo por tanto confirmar la sentencia de primera ins-
tancia también en este punto, en tanto las de apelacion deben imponerse al dnico
demandante-apelante, conforme al art. 710 de la misma ley, ya que la sentencia
de segunda instancia tenja que haber sido confirmatoria de la apelada.

SEPTIMO. Al haber sido estimado el recurso de casacién, no procede im-

poner especialmente a ninguna de las partes las costas causadas por el mismo
(art. 1715.2 LEC de 1881.
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Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pue-
blo espaiiol.

FALLAMOS

PRIMERO. Haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el Procu-
rador don I. A. L., en nombre y representacién de don A. F. L., contra la sen-
tencia dictada con fecha 14 de julio de 1997 por la Audiencia Provincial de Lugo
en el recurso de apelacién nim. 150/1997.

SEGUNDO. Anular Ja sentencia recurrida para, en su lugar, confirmar la
de primera instancia, incluido su pronunciamiento sobre costas.

TERCEROQO. Imponer al codemandante-apelante don B. E L. las costas de
la segunda instancia.

CUARTO. Y no imponer especialmente a ninguna de las partes las costas
del recurso de casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolu-
cion de los autos y rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la Coleccion Legislativa
pasdndose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos— P. G. B-F M. C—-J. de A. G.— Firmado y rubricado.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo.
Str. D. E M. C,, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estan-
do celebrando audiencia piblica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia
de hoy; de o que como Secretario de la misma, certifico.
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Comentarios

EL OLVIDADO ARTICULO 13
DEL CODIGO CIVIL

JOSE GARRALDA VALCARCEL
Magistrado del Tribunal Supremo jubilado

En el titulo preliminar del Codigo Civil, referente a las “Normas juri-
dicas, su aplicacién y eficacia” y en su capitulo V, bajo la ribrica “Ambito
de aplicacién de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territo-
rio nacional”, figura el articulo 13, que dispone:

“Las disposiciones de este titulo preliminar, en cuanto determinan los
efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicacidn, asi como
las del titulo IV del libro I, con excepcion de las normas de este dltimo
relativas al régimen econémico matrimonial, tendrdn aplicacién general y
directa en toda Espafia.

En lo demés y con pleno respeto a los derechos especiales o forales
de las provincias o territorios en que estdn vigentes, regird el Cédigo Ci-
vil como Derecho supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de
aquéllas, segiin sus normas especiales.”

El precedente de este articulo se encuentra en el articulo 5.° de la Ley
de Bases para la redaccién del Cédigo Civil de 11 de mayo de 1888, que
disponia: “Las provincias y territorios en que subsiste Derecho foral, lo
conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracién su
actual régimen juridico por la publicacién del Codigo, que regird tan sélo
como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquellas por
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sus leyes especiales. El titulo preliminar del Cddigo, en cuanto establezca
los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales para su
aplicacién, serd obligatorio para todas las provincias del Reino. También
lo serdn las disposiciones que se dicten para el desarrollo de la base 3.2,
relativa a las formas de matrimonio”.

En cumplimiento y desarrollo de cuanto antecede, en la edicién refor-
mada del Cédigo Civil que se publicé por Real Decreto de 24 de julio de
1889, se consigné en el articulo 12 el precepto de la Ley de Bases trans-
crito, si bien se invirtié el orden de los pdrrafos, puesto que decia literal-
mente: “Las disposiciones de este titulo, en cuanto determinan los efectos
de las leyes y de los estatutos y de las reglas generales para su aplicacién,
son obligatorias en todas las provincias del Reino. También lo seran las
disposiciones del titulo IV, libro 1.

En lo demds, las provincias y territorios en que subsiste Derecho foral,
lo conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteraciéon
su actual régimen juridico, escrito o consuetudinario, por la publicacién de
este Codigo, que regird tan sélo como Derecho supletorio en defecto del
que lo sea en cada una de aquellas por sus leyes especiales.”

Al articularse las normas de la base 3.2, relativa a las formas del matri-
monio, entendemos que el legislador, lejos de ajustarse estrictamente al
mandato de aquélla, se excedid consagrando preceptos referentes a cues-
tiones de caricter patrimonial y de capacidad y facultades de los cényu-
ges, que ni eran propios del lugar, rebasaban el contenido de la base 3.7
y ademds podian contradecir lo dispuesto en el pdrrafo siguiente respec-
to al mantenimiento y subsistencia en su integridad del Derecho foral o
particular alli donde existiera, puesto que las normas referentes al régi-
men econdmico matrimonial son una de las peculiaridades mas caracte-
risticas de aquel Derecho particular de algunas provincias o territorios.

Asi continuaron las cosas hasta la Ley de Bases para la reforma del
titulo preliminar del Cédigo Civil 3/1973, de 17 de marzo, en cuya base
séptima se dispuso:

“El titulo preliminar del Cédigo Civil, en cuanto determina los efec-
tos de las leyes vy de los estatutos y las reglas generales para su aplica-
cidn, asi como el titulo IV del libro I, con excepcién de las normas de
este iiltimo relativas al régimen econémico matrimonial, tendrin aplica-
cién general y directa en toda Espafia.”

En razén a ello, en el texto articulado del titulo preliminar promul-
gado por Decreto 1836/1974, el contenido del hasta entonces articulo 12
pasé a ser el ordinal 13 con la redaccion consignada al principio de estas
lineas.

Al promulgarse la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del
Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmi-
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co del matrimonio, desaparecieron del titulo IV del libro 1 del Cédigo
todos los preceptos que existian relacionados con el aspecto patrimonial
del matrimonio, en su seccién cuarta bajo la ribrica “De los derechos y
obligaciones entre marido y mujer”, algunos de los cuales pasaron a inte-
grarse en el titulo 111 del libro IV del Cédigo. Pero pese a esto y a que
por consiguiente quedd el titulo IV citado vacio de contenido respecto a
normas alusivas al régimen econémico matrimonial, extrafiamente no se
modific el articulo 13 para ponerle a tono con esta reforma, es decir, eli-
minado del mismo la frase “con excepcion de las normas de este ultimo
relativas al régimen econémico matrimonial”’, como parece que procedia
por cuanto que ya carecfa de posibilidad de juego, dado que excepciona-
ba del régimen general algo inexistente, situacién andmala que sélo cabe
atribuir a olvido del legislador.

Pero si resulta extraiio lo ocurrido con la promulgacion de la Ley 11/1981
en cuanto al tema que nos ocupa, atin mayor sorpresa produce que al re-
dactarse ex novo el titulo IV del libro 1 del Cédigo Civil referente al ma-
trimonio por la Ley 30/1981, de 7 de julio, se volviera a incurrir en el ol-
vido, omisién o error, califiquese como se quiera, de no atemperar el texto
del repetido articulo 13 a la situacién actual del citado titulo IV en cuanto
a su contenido, en el que no hay referencia alguna al “régimen econémi-
co matrimonial” y por tanto siga existiendo la falta de correspondencia
adecuada entre reglas de los dos puntos del Cédigo Civil sefialadas, de
tan facil correccion.

En resumen, es indudable que ya no tiene razdn de ser y, por tanto,
sobra la frase del pérrafo uno del articulo 13 que nos ocupa: “con excep-
cion de las normas de este ultimo relativas al régimen econémico matri-
monial”. Y esto que seria reprobable entre otros puntos cualesquiera del
Cdédigo, cobra especial relieve cuando la discordancia afecta a dos mate-
rias primordiales del texto legal, como son el matrimonio y las reglas sobre
el ambito de aplicacion general del Derecho comun y el reconocimiento
de los Derechos particulares de determinadas provincias o territorios, a
fin de delimitar campos y regular su armonizacion.

Esperemos que en una posible nueva revisién del titulo IV tantas ve-
ces citado y probable dados los nuevos vientos sociales y politicos que
soplan, haya alguien que se acuerde de impulsar la correccion en el sen-
tido antes apuntado, al que por todo lo expuesto hemos calificado de “el
olvidado articulo 13 del Cédigo Civil.”
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1. Ocassio de esta recension miltiple

Coinciden sobre mi mesa dos libros editados en Francia y otros dos
en Espaifia, y aunque muy diferentes por sus caracteristicas y por las cir-
cunstancias a que responde su publicacion, aparecen unidos, sin embargo,
por un comin denominador, a modo de un hilo invisible que autoriza a
presentarlos conjuntamente a los lectores de esta revista.

El bicentenario del Cédigo de Napoledn (1804-2004) ha suscitado en
el pais vecino un gran nimero de conmemoraciones y homenajes nacio-
nales, y aunque las circunstancias han variado, por ejemplo, en relacién
con el primer centenario (o con los 150 afios de su promulgacion), toda-
via la efemérides ha sido capaz de encender los dnimos y pulsar la fibra
mds sensible de la grandeur. Asi se ha dicho que constituye un texto qui
trascende le temps et les frontiéres, le meilleur et le plus efficace des amba-
sadeurs de notre systéme juridigue (Jacques Chirac). Ningin pais puede
ofrecer, ciertamente, el hecho casi inusitado de un cuerpo legal que sigue
en vigor al cabo de dos sigios de su promulgacién, sirviendo todavia de
modelo a un nimero significativo de cédigos civiles en muchas partes del
mundo. Entre los especialistas ha dado ocasién, ademds, a replantearse en
profundidad los problemas que hoy suscita la codificacién civil en gene-
ral, la descodificacién y, en particular, la denominada recodificacién, tér-
mino multivoco, uno de cuyos significados més difundido en Francia es
el de codificacion a droit constant. Como telén de fondo, pocas veces de-
seada y méas bien temida, mas o menos préxima segin la personal percep-
cién del autor, se presenta jespectralmente? a nuestros vecinos la total o
parcial codificacién civil europea.

2. El bicentenario del Cédigo de Napoledn... con sordina

En primer lugar cabe mencionar una obra, cuidadosamente editada (1)
y nutridamente apadrinada por la Cour de Cassation, el Colegio de los
Abogados que actian ante esta Ultima y ante el Consejo de Estado, y la
Asociacién Henri Capitant; y en la que colaboran juristas de varias nacio-
nalidades, abogados, consejeros de Estado, magistrados y profesores, asi
como representantes de otras ciencias humanas, como la historia, la fi-
losofia y la sociologia; un total de 35 autores en los que estd presente
buena parte de la plana mayor de la actual civilistica francesa (CARBON-
NIER, REMY, AUBERT, VOGEL, LEQUETTE, HAUSER, Fran¢oise DEKEUWER-

(1) VVAA: Le Code civil 1804-2004. Livre du Bicentenaire 2004. Editions Dalloz-Juris
Classeur, 720 pp. (Paris, 2004).
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DEFOSSEZ, MESTRE, BENABENT, GENEVIEVE VINEY, GRIMALDI, LIBCHA-
BER, SIMLER, JESTAZ, REVET, BLANC-JOUVAN, WITZ ¥ CORNU).

Sencilla resulta la distribucién de materias del volumen, partiendo del
sugestivo prélogo que sobre el Code hace el maestro CARBONNIER (2);
dedica la primera parte a los problemas generales, con unas originales pers-
pectivas de un historiador, un sociélogo y un filésofo, y unas interesantes
reflexiones sobre la recodificacién iniciada -modestamente, en apariencia—
por el Decreto ntimero 89-647, de 12 septiembre 1989, y que mds tarde
Hega a adquirir gran amplitud, sin perjuicio de plantearse por algunos
autores, como indicaré, la necesidad de un nuevo Cédigo Civil para Fran-
cia (recodificacién en sentido propio). Quiza la segunda parte del volu-
men sea la de mayor atractivo para el lector extranjero, pues en ella, y
partiendo de la nocion de récodification a droit constant, se analizan en
particular las diversas partes del Derecho civil (personas, familia, teoria
general del contrato, contratos especiales, responsabilidad civil, sucesiones
y donaciones, bienes, garantias personales) con referencia ademds al De-
recho internacional privado y al Derecho administrativo, finalizando con
unas reflexiones finales y un sugestivo dilema: La recodification, entre ten-
tation et illusions. La parte tercera sobre el destino del Cédigo Civil ofre-
ce, sobre todo, datos informativos sobre la persistencia actual de la in-
fluencia juridica francesa analizada en varios lugares de Africa, Argentina,
Israel, Louisiana, paises del Proximo Oriente, Holanda, Peri, Québec y
Viet-Nam; resulta poco conocido, por ejemplo, respecto de este Gltimo pais,
que, después de la retirada norteamericana, las autoridades comunistas
han solicitado ayuda técnica francesa para realizar su codificacién civil.
Original es la perspectiva que asume el profesor Witz, a saber, la influen-
cia de las futuras codificaciones europeas en el posible nuevo Cédigo Civil
francés del marfiana, y muy perspicaces, bajo su personal &ptica, las pala-
bras finales de CorNU: E! debate que se abre en 2004 para el CC no es
cuestion de valores; radicalmente es cuestion de existencia. Ser o quedar
desmembrado, es decir, dejar de ser, he aqui la cuestion. ;Conservaremos
todavia en Francia un Cédigo Civil? ;Un cuerpo unido de reglas sobre el
conjunto de las materias civiles? Es la cuestion a plantear, especialmente a
quienes tienen por horizonte un Cédigo europeo de contratos.

Por su originalidad, ya que la mayoria de autores se alinean bajo la
ensefla de la récodification d droit constant, quiero destacar la posicién
especifica aqui defendida por algunos autores sobre una récodification
tout court; asi la de AUBERT (3), quien parte de una situacién actual de

{2) Bella pieza literaria, no exenta de lirismo, publicada bajo el titulo Le Code civil en
la coleccion Les lieux de mémoire, tomo 2, vol. 2 (Paris, 1986).

(3) AUBERT: La recodification et Péclatement du Droit civil civil hors le Code civil, op. cit.,
pp. 123-140. '
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verdadero éclatemnent, es decir, frapmentacién, dispersion y mutacién del
actual Derecho civil francés, que requiere, a su juicio, una nueva codifi-
cacién y no una mera compilacion de los textos en vigor; si bien respe-
tando las codificaciones parciales que ya se han hecho (por ej., en materia
de propiedad intelectual, copropiedad, servidumbres, Cédigo rural, C6-
digo del urbanismo, Cédigo del medio ambiente, Cédigo de la construc-
cién, etc.), propugna vigorosamente sans faire injure au Code Napoléon
reescribir un nuevo Cédigo en el que han de figurar necesariamente la per-
sona y su status, la filiacién y la familia tanto en sus aspectos personales
como patrimoniales, el régimen nuclear de los bienes, la parte general de
las obligaciones y contratos, la parte general de la responsabilidad civil y
una seleccién de los contratos en particular (4). A modo de conclusiones
expresa que ¢l estado actnal del Derecho civil galo implica una llamada
al orden que impone, no sélo la redacciéon de un nuevo Cédigo Civil, sino
también la organizacién racional de un conjunto de textos y cédigos saté-
lites que cubran en su totalidad la materia civil. La postura de VOGEL (5)
parte de que debe reencontrarse la coherencia sistemadtica del Code —si no
se quiere que el bicentenario se convierta en su requiem-, imitando al BGB
con su reciente Ley de modernizacién. Ahora bien, ante las modalidades
que se ofrecen de recodificacion, entre la mera codificacién d droif cons-
tant, que es una simple recopilacion, y la codificacion-innovacién (verda-
dera recodificacidn, a su juicio), es esta iltima la que se impone. El autor
acumula sucesivamente los defectos imputados a la primera; en el plano
prictico con frecuencia se ve acompafiada de numerosos errores e infi-
delidades, que no son fruto del azar (lexercice de la réécriture n’est pas
toujours innocent), sino que derivan de la misma naturaleza de esta forma
de codificacién, burocrdtica y no creadora; con bastante frecuencia se han
conservado disposiciones que habian dejado de estar en vigor, mientras
que se han suprimido algunas reglas de derecho sustantivo siempre vigen-
tes. La codificacion @ droit constante no cumple el objetivo propuesto de
facilitar el conocimiento del ordenamiento juridico por parte de todos, ya
que se acumulan las normas, unas sobre otras, sin remediar su incoheren-
cia ni integrarlas en una nueva regulacion, siendo esencial el error que
supone haber prescindido de la jurisprudencia. Lo ocurrido con el Cédi-
go de Comercio ilustra, a juicio del autor (6), los vicios intrinsecos de que
adolece esta forma de codificacion. VOGEL se muestra también contrario
a incluir en el CC los principios del Derecho del consumo (apartidndose asi

(4) Aunque no lo dice expresamente, doy por supuesto que el autor incluye en ese nuevo
CC disefiado la materia sucesoria.

(5} VOGEL: Recodification civile et renouvelfement des sources internes, op. cit., pp. 139-150.

{6) VoGEL: loc. cit., pp. 166 y ss.
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del nuevo CC holandés y del BGB después de la reforma del 2002); a su
juicio, el CC debe aspirar s6lo a contener el derecho comin, dejando las
excepciones y particularidades a las leyes especiales; lo que resulta espe-
cialmente aplicable a la materia de los contratos en particular.

En resumen, puede hablarse indiscutiblemente de una, en apariencia,
celebracién festiva del bicentenario del Cédigo Civil francés... pero con
sordina. Es verdad que las nuevas codificaciones importantes se han ale-
jado del modelo francés, pero, como dice HonpIUS (7), el Cédigo de Na-
poleén puede todavia aspirar a figurar como uno de los Tres grandes en
la Europa unida, junto al BGB y al Derecho inglés, aunque es de espe-
rar que, en adelante, los civilistas franceses demuestren interesarse maés
por el desarrollo del Derecho en aquellos paises dotados de Codigos ins-
pirados en el de Napoledn (8). Pero queda, en todo caso, abierta la tras-
cendental cuestiéon de conocer cudl sea la actitud mayoritaria de la doc-
trina y del legislador francés ante una eventual codificacién europea.

3. Reticencias francesas ante la europeizaciéon del Derecho civil

A este interrogante responde la oportuna publicacién de la Société de
Législation comparée recientemente aparecida (9), y que inaugura la co-
leccién de Droit privé comparé et européen, dirigida por la profesora Béné-
dicte FAUVARQUE-COsSON, de la Universidad de Paris-2. El Sr. Guy Cani-
vet, primer presidente de la Cour de Cassation, y presidente a su vez de la
prestigiosa Sociedad de Legistacién comparada, explica el motivo de haber
compilado en un volumen una serie de trabajos publicados recientemente
en Francia. Se trata de la bastante difundida y ya famosa Comunicacién
de la Comision de 11 de julio 2001, dirigida al Consejo y al Parlamento
europeos, sobre la oportunidad de una codificacién del Derecho europeo
de los contratos; y asimismo de las diversas resoluciones del Parlamento
a favor de una armonizacién mds radical del Derecho civil de los Esta-
dos miembros mediante la elaboracién de un Cédigo Civil europeo. Ello
dio origen a una conferencia del profesor Von BAR, pronunciada el 12 de
abril 2002 en el Tribunal Supremo de Paris, sobre el tema Vers un Code
Civil européen, cuya reaccién generalizada parece que ha sido el mavil
determinante de recoger, en este volumen, las opiniones expresadas a fa-
VOr y en contra.

(7) En un duro testimonio, duro en el fondo, aunque trés peli en la forma, titulado Le
Code Civil et les néerlandais, op. cit., pp. 613 y ss.

(8) Honpius: loc. cit., p. 621.

(%) VVAA: Pensée juridique francaise et harmonisation européenne du droit (Textes ras-
semblés par Bénédicte FAUVARQUE-CoSSON et Denis MaZEAUD), 304 pp. (Paris, 2003).
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La seleccion ha sido realizada con bastante cuidado, pues el lector tiene
delante un amplio y variopinto haz de opiniones, en su gran mayoria de-
bidamente fundamentadas, que ofrecen una fiel radiografia sobre el sta-
tus quaestionis en la actual doctrina francesa. Se ha buscado un esquema
sencillo para exponerlas: 1. Reflexiones generales sobre la armonizacién
del Derecho, y II. Reflexiones sobre la armonizacion del Derecho de los
contratos. Como 1itil anexo se transcribe el texto literal de las Comuni-
caciones de la Comisién de 12 de septiembre 2001 y 12 de febrero 2003.

En primer lugar, sobre la supuesta moda actual que ha redescubierto
el jus commune en los distintos paises europeos, se incluyen dos colabo-
raciones especificas y una aplicacidn actualizada de aquélla:

OPPETIT: Retour @ un droit commun européen (10).

HALPERIN: L’approche historique et la problématique du jus commune
(11).

Mireille DELMAS-MARTY: Le phénoméne de I"harmonisation: L'expe-
rience contemporaine (12).

La postura de OPPETIT es restrictiva, mds bien pesimista y claramente
contraria. Recuerda que, durante todo el Antiguo Régimen, el jus com-
mune ha suministrado un marco de pensamiento y un método de razo-
namiento, permitiendo dominar la mescolanza de diversas fuentes del
Derecho, dotadas todas ellas de autoridad, alimentado por una metodo-
logia, por principios y por conceptos, que han permitido durante siglos a
los juristas europeos abordar de modo evolutivo y racional las cuestiones
mas diversas. Pero el Derecho europeo actual, pretendidamente comun,
difiere considerablemente —a su juicio-, tanto del espiritu como del méto-
do del antiguo. Tampoco pucde afirmarse que los actuales érganos regu-
ladores y jurisdiccionales de las Comunidades europeas estén contribu-
yendo a constituir, ya desde ahora, un verdadero Derecho comiin. Tarea
que muy problemiticamente podria encomendarse a la doctrina, tal como
aparece en los planes de estudio de las Universidades europeas (13).

(10) Incluido en el volumen del mismo autor —ya fallecido— Droit et modernité (Paris,
1988), pp. 73 v ss.

(11} Publicado en el volumen colectivo Variations autour d'un droit commun. Travaux pré-
paratoires (Paris, 2001), pp. 17 ¥ ss.

(12) Publicado en el volumen colectivo (dirigido por Ch. Jamin et Denise Mazeaud) L'aar-
monisation du droit de contrats en Europe (Paris, 2001), pp. 23 y ss.

(13) “Ganados por el gigantismo y el enciclopedismo, resultando invadidos cada vez mas
por materias de elevado tecnicismo; en su mayoria los universitarios se encuentran conforta-
blemente a gusto encerrados en ¢l interior de especialidades cada vez de horizontes més estre-
chos; los manuales de ensefianza reflejan bien esta evolucién y reducen sus ambiciones a ser
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Con mayor aparato bibliografico aparece el trabajo de HALPERIN, que
se hace eco de la reciente moda por el jus commune desarrollada en va-
rios paises europeos, que viene a simbolizarse en la monumental obra
de ZIMMERMANN (14), facilitada y anticipada, en cierto modo, por la de
CoING (15), corriente doctrinal que finalmente ha alcanzado a la doctri-
na francesa (16). Después de ocuparse de las duras criticas, a veces viru-
lentas, suscitadas por los excesos de la indicada tendencia, el autor mati-
za su opinién personal que, globalmente, resulta ser algo mas positiva y
abierta que la de OpPPETIT. En efecto, HALPERIN cree que el redescubri-
miento del jus commune permite una profundizacién metodolégica; no
se trata de un concepto intemporal y mucho menos un modelo para un
hipotético paso atrds que careceria de sentido y conduciria a negar el
desarrollo histérico del Derecho desde la codificacién; por el contrario,
el estudio del jus commune ilustra una problemdtica que parece esencial
para la historia del Derecho y el Derecho comparado, a saber, la de deci-
dir el puesto que se reserva a lo general y a lo particular, a las situacio-
nes locales y a las tendencias universalistas en los fenémenos juridicos;
recordando a LAMBERT, concluye que, tanto en una perspectiva europea
como en otra mundialista, el estudio del jus commune puede concebir-
se como una introduccion para la aplicacién del doble método, histérico
y comparativo.

Mireille DELMAS-MARTIN, profesora de Derecho Penal en el Colegio
de Francia, prescinde de discusiones historicas y parte de que el actual
fendmeno de la armonizacién del Derecho de los paises miembros a tra-
vés de las fuentes comunitarias estd haciendo emerger un nuevo Derecho
comun; no se trata de un bello suefio o de una utopia, sino de una reali-
dad que se manifiesta ya, aunque se la sigue persiguiendo todavia al no
habérsela dado alcance; parece como si la historia avait voulu jouer un
tour a los comparatistas que acudieron al Congreso fundador de Paris en
1900, pues este nuevo Derecho comun se estd construyendo con piezas y
trozos variados en diversos dominios del Derecho y en forma incoheren-
te; es de Derecho positivo més bien que de droit savant, aunque la doc-

meras fotografias del estado actual de los reglamentos y doctrinas jurisprudenciales, a los que
se invita a que se impregnen los estudiantes hasta el préximo examen...” (OPPETIT, loc. cit.,
PR 22 vy s

(14) ZIMMERMANN: The Law of Obligations. Reoman Foundation of the civilian Tradition,
1996.

(15} CoING: Europaisches Privatrecht. 1985-1989.

(16) RENOUX-ZAGAME, Marie France: “La méthode du dreit commun: reflexion sur la
logique des droits non codifiés”, Revue d’histoire des Facultés de Droit et de la science juridi-
que, 1990, nims. 10-11, pp. 133 v ss; “Le droit commun européen: entre histoire et raison”,
Droits, 1991, ndm. 14, pp. 27 y ss.
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trina intenta poner en €l un poco de orden; inicialmente debido al impul-
0 internacional, aunque mds tarde también se inspira en las tradiciones
nacionales, con posterior intervencion del Derecho comparado, que inten-
ta igualmente poner orden en el proceso. Se trata de una armonizacién
instalada bajo el signo de la complejidad, de modo que aparece la multi-
plicidad de fuentes, la heterogeneidad de vias y medios y el carécter evo-
lutivo del proceso mismo.

Prosigue la autora que puede ponerse en duda la existencia de un tni-
co legislador para pilotarlo, ya que este Derecho comin surge de cual-
quicr parte y en el mayor de los desdrdenes. Cita una frase muy grifica
de OpPPETIT: “El Derecho europeo expresa el més exarcebado positivismo
juridico, reposa en innumerables reglamentos cuyo nimero crece expo-
nencialmente, que emanan de un aparato de naturaleza puramente buro-
crdtico y ultracentralizado que elabora estas reglas practicamente sin con-
trol”. De aqui deriva la sectorizacién y parcelacién que conducen a una
eclosion de cada una de las disciplinas individualmente consideradas. Asi-
mismo surge una extraordinaria dificultad para ser aplicado por una ma-
yoria de jueces con mentalidad fundamentalmente nacional. La interven-
ci6n de la doctrina puede evitar Ia burocratizacién del Derecho europeo,
pero con el riesgo de introducir un dogmatismo de inspiracién continen-
tal, que serd repudiado por los juristas del common law y por los practi-
cos del Derecho. A juicio de la autora, si se quiere evitar ambos a la vez,
hay que innovar facilitando toda clase de intercambios {17).

Probablemente, la aportacién més valiosa de la autora sea ¢l apartado
relativo a la heterogeneidad de vias y medios. A su juicio, la via de la uni-
ficacion no parece aceptable sino sélo cuando la sintesis es posible, pues
de otra suerte conduce a un Derecho comiin imperialista y hegemonico;
manifiesta no querer intervenir en el debate sobre el Cédigo Civil o el
Cédigo europeo de contratos. Por el contrario, se manifiesta contraria a
un proyecto de Cdédigo Penal europeo que corre el riesgo de conducir
a indtiles querellas dogmaticas sin garantizar, por otro lado, una represién
de los delitos mas eficaz y mas justa. Pero la unificacion resulta una estra-
tegia adaptada para la proteccidén de intereses supranacionales o euro-
peos, como pueden ser los intereses financieros de la UE. La via de la
armonizacion se impone cuando la sintesis es imposible o initil, siendo
politicamente mas aceptable por ser un objetivo mas modesto, si bien ju-

(17) Como en materia penal el Grupo de estudio denominado Corpus furis, que ha per-
mitido intercambios entre los penalistas ingleses y alemanes sobre unos mismos textos. V. la
obra colectiva, dirigida por la autora, Corpus iuris pour la protection des interéts financiers de
P'Union Européenne (Paris, 1997), y de la misma La mise en oeuvre du Corpus luris dans les
Etats modérnes (Paris, 2000).
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ridicamente puede resultar mds dificil dado que los medios son mds com-
plejos; tales medios son los principios directores que constituyen la refe-
rencia comun y dirigen la aproximacién, abandonando a la reglamentacion
nacional las modalidades de aplicacién. Pero si la armonizacién posee in-
dudables ventajas, aumentan los riesgos de arbitrariedad, pues aquélla otor-
ga amplios poderes al juez europeo (de quien se desconfia mas que del
juez nacional). La dnica solucién consiste, no sélo en garantizar la in-
dependencia e imparcialidad del juez europeo, sino la calidad de sus re-
soluciones a través de una mayor transparencia en la motivacion de sus
decisiones y en el rigor para aplicar idénticos criterios en todas las reso-
luciones, Con el tiempo puede evolucionar el criterio de aplicacién con-
servando el principio, ya que puede partirse de una armonizacién débil y
progresivamente avanzar hacia una armonizacién fuerte, elevando el um-
bral de compatibilidad cuando las divergencias se hayan atenuado.

A modo de conclusién, afirma la autora que la selucién no consiste en
eliminar la complejidad de las fuentes; hecho que puede lamentarse, pero
que no podré suprimirse. Es mejor aprender a poner orden, pues resulta
imposible, en el actual estadio, concebir un Derecho comin que sustitu-
ya al Derecho nacional. Durante mucho tiempo el Derecho europeo se
afiadird y se superpondrd a los sistemas nacionales. Pero esta armoniza-
cion tiene un objetivo mucho mds amplio que el dambito europeo, a saber,
constituir ademds una alternativa a una mundializacién hegemonica que
extenderia a todo el planeta el sistema juridico del Estado econémica-
mente mds poderoso.

Creo, por mi parte, que se trata de un interesante punto de vista que
[lama la atencién por no proceder de un civilista.

Bajo el epigrafe Vers un Code Civil européen? se ofrecen cuatro res-
puestas:

Cornu: Un Code civil n’est pas un instrument communautaire (18).

TALLON: Droit uniforme américain, Code civil européen, quels rapports?
(19).

LEQUETTE: Quelques rémarques d propos du projet de Code civii euro-
péen de M. von Bar (20).

Benédicte FAUVARQUE-COSSON: Faut-il un Code civil européen? (21).

(18} Publicado en Dalloz 2002, Chron. 351.

(19) Estudio publicado en el vol. colectivo Law and Justice in @ Multistate World. Essays
in honor of Arthur T. von Mehren, 2002, pp. 835 y ss.

{20) Publicado en Dalloz, 2002, Chron. pp. 2002 y ss.

(21)  Articulo publicado en RTDC, 2002, pp. 463 y ss.
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Estos estudios se hacen preceder de una breve mocién (22) aprobada
por la Academia de Ciencias Morales y Politicas, de Francia, por unani-
midad, en su reunién de 1 de julio 2002, cuyo texto no tiene desperdicio
y reza asi:

“La Academia:

— ha tenido conocimiento de este proyecto de Cédigo Civil europeo,
redactado con cierto secretismo y en inglés;

— expresa su sorpresa de que el Parlamento europeo aparezca en el
origen de esta iniciativa, que cuenta con ¢l apoyo de la Comision, mien-
tras que no figura entre las materias que segun los Tratados competen a
la Unién Europea;

— sefiala que un mercado competitivo no implica la unificacién de las
legislaciones y jurisprudencias civiles, como lo demuestra la experiencia
norteamericana;

— estima que la unificacién del Derecho de los contratos afectaria su-
cesivamente a muchos elementos del Derecho civil, especialmente al De-
recho de la familia y de los bienes;

— observa que los vinculos existentes entre el Derecho civil y las dife-
rentes culturas fundamentales de los paises europeos se han subestimado
por los autores del proyecto en cuestién.”

Queda claro el sentido claramente opuesto a la codificacion europea
de la mocién.

El trabajo del profesor CORNU constituye un breve alegate o manifies-
to, tal como se deduce del propio titulo, a favor de conservar la compe-
tencia exclusiva de los Estados miembros para seguir regulando su legis-
lacion civil, materia que se concibe a modo de una esfera de la intimidad
de cada uno de aquéllos y representa un minimo no negociable. Advier-
te que no se trata de una reivindicacién exclusivamente francesa, sino que
beneficia a todos, aunque el autor dice respetar las diversas opiniones so-
bre la importancia que en cada pais se atribuya a la legislacién civil. El
Codigo representa para los franceses un monumento del Derecho que
figura entre las referencias primordiales: Qui inhonnétement voudrait l'in-
decénce de 'évincer par un instrument communautaire? se interroga des-
carnadamente. En primer lugar, hay una cuestién lingfiistica; la ley fran-
cesa sOlo puede ser hija de la lengua francesa. El Derecho comparado es
libre, y su libertad induce la de los préstamos que se efectian a través de
las especulaciones que suscita; el legislador, a la vista de todos los datos

(22) Loc. cit,pp. 55y s
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recogidos, incluidos los comparativos, puede ejercitar la competencia de
cada Estado tomando la dltima decisién en su propia lengua, y si el Go-
bierno o el Parlamento abdican de esta autonomia lingiifstica traiciona-
rian a sus ciudadanos. Y si se piensa en un Cédigo europeo de contratos,
se produciria un desmantelamiento del Cédigo que constituye un todo
unitario; el principio del buen funcionamiento del mercado que parece
inspirar el derecho comunitario es sélo uno de los diversos que conjugédn-
dose y entremezcldndose inspiran el Cédigo Civil en su conjunto. Para fi-
nalizar, el autor expresa un juicio lapidario: El unitarismo comunitario serd
una empresa reductora, recesiva y, para decirlo de una vez, totalitaria, y la
obsesion fusionista representa una aberracion cultural.

El pensamiento de TALLON —Profesor Emérito de la Universidad Paris-2
y miembro de la Comisién Lando- difiere radicalmente del de CorNU por
su mayor ductilidad y flexibilidad, y, sin duda, por un mejor conocimien-
to de la realidad social, tal como viene a recogerse en la conclusién de
su trabajo (23): Un Cédigo Civil europeo -afirma- conducird, mds pron-
to o mas tarde, a la desaparicion de los grandes c6digos que han regido
en el continente, y lo propio ocurrird con la common law, o més bien su
fusién en un tnico cuerpo de reglas. Se comprenden bien las nostalgias
que tal perspectiva provoca. En Francia, a finales del siglo xviil debié
ocurrir lo mismo cuando se decidié por la Asamblea Constituyente que
se haria un codigo de leyes civiles communes d tout le royaume, y hubo
juristas que lamentaron la desaparicién de la Costumbre de Vermandois
o de alguna de las sesenta costumbres mayores que existian en Francia
en aquel momento. Igualmente en Alemania, a fin del siglo x1x, la des-
aparicion del CC prusiano pudo haber sido deplorado por algunos. Sin
embargo, triunfé el deseo de unidad. Es el mismo fenémeno que se pro-
duce hoy en el seno de una Europa econémicamente unificada. El ejem-
plo americano —si se entiende bien~ podra ayudar a los juristas europeos
a llevar a buen puerto esta gran obra. Sin duda ello no sucederid de in-
mediato. Pero PORTALIS habia escrito ya que les codes des peuples se font
avec le temps; mais, @ proprement parler, on ne les fait pas.

El autor es un excelente conocedor del Derecho norteamericano, y de
aqui el valor excepcional de la comparacion que hace entre las tenden-
cias unificadoras que se manifiestan en USA y en el interior de la UE.
Después de rechazar analogias y diferencias meramente superficiales co-
mienza por establecer una constatacion meramente temporal: No hay prisa
por realizar la unificacién porque la ausencia de un Cédigo Civil europeo
no comprometera el futuro de la UE. Ciertamente el argumento segiin el
cual un mercado unico y una Gnica moneda implican una reglamentacion

(23) Loc cit, p. 67.
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también dnica posee fuerte iGgica interna. Pero el ejemplo norteameri-
cano conduce a relativizarlo, aun en ¢l supuesto de que la construccién
europea adopte en el futuro la forma de una federacién, de contornos to-
davia inciertos. En los EEUU hay un mercado tinico, moneda tnica, pero
no estd unificada la legislacion; existen Restatements, pero sin valor ofi-
cial, y tampoco hay common law federal general, aunque el poder fede-
ral puede regular el comercio entre los Estados. Ademds el Cédigo de
Comercio uniforme no ha logrado alcanzar una perfecta uniformidad. Por
otro lado, la elaboracion de un Cédigo Civil europeo requerird un largo
proceso para alcanzar esa base comun que si existe en los EEUU. Habr4
que partir del conocimiento, siempre perfeccionado, de los derechos na-
cionales en presencia. Hay que eliminar tanto el miedo hacia los demads
como la idea de la superioridad del Derecho propio. La ensefianza del
Derecho comparado debe salir fuera de los Institutos especializados y di-
fundirse en todos los cursos de la Licenciatura. Es necesario que la en-
sefianza del Derecho contractual de cada pais vaya acompaiado de una
fuerte dosis de comparacién europea. Todavia hay que ir mas lejos y tra-
tar de buscar las raices profundas del Derecho europeo, que ya no po-
dran limitarse a 1o continental. Aprueba, sin exclusivismos, los esfuerzos
que ya se estdn realizando por diferentes grupos, tratando de buscar mds
lo que nos une que lo que nos separa. En resumen: una postura de mayor
apertura europea, y que supon¢ un contrapunto, razonablemente amplio,
a la opinién estrictamente nacionalista y negativa de CoORNU.

El extenso estudio (24) del profesor LEQUETTE, de la Universidad de
Paris-2, constituye un vigoroso, pero fundamentado y correcto, alegato
frente a las ideas que, en diversas ocasiones, ha expuesto en Francia (jen
lengua inglesa!) el profesor VON BAR, asi como una enérgica critica a los
modos de actuaciéon de la Comisién que €l dirige y al programa hecho
publico de sus actividades; todo lo cual ha contribuido a crear un ambien-
te de temor y recelo en el pais vecino (se pretende que en 2005 los resul-
tados obtenidos por la Comisién se integren en los planes de estudio de
las Universidades europeas, y que en 2010 entre en vigor el CC europeo);
y, en cierto modo, dicho estudio viene a desarrollar los argumentos que
in nuce contiene la mocidn aprobada por la Academia de Ciencias Mora-
les y Politicas de 1 de julio 2002, anteriormente transcrita. Resulta incues-
tionable el punto de partida: cada intervencién de las autoridades comu-
nitarias tiene necesidad, para su validez, de una precisa base legal. No esta
exento de ironfa el juicio que manifiesta al decir que los vinicos proble-
mas del Grupo de Trabajo VON BAR consisten en que la mas completa
opacidad reina en la constitucién y funcionamiento del mismo, que no re-

(24) Op. cit, pp. 69-97, con abundante aparato bibliografico,
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presenta, por €l momento, a nadie mas sino a si mismo, y del que no se
sabe sobre qué texto se basardn las autoridades comunitarias para llevar
a término un proceso que se manifiesta como ineluctable, ni qué meca-
nismo serd utilizado para imponer a los pueblos de Europa una legisla-
cion civil elaborada por un grupo cuya tnica legitimidad radica en su ac-
tivismo.

Al profundizar en las razones que avalan el futuro Cédigo europeo
suelen invocarse las de naturaleza patrimonial, pero el autor echa de me-
nos el uso del andlisis econémico del Derecho, y argumenta que en los
EEUU y en Canad4 la disparidad de las legislaciones civiles en sus terri-
torios no impide el funcionamtento de mercados présperos, anadiendo que
la uniformidad del Derecho civil europeo se acompaiara de una previsible
glaciation, de modo que la ausencia de opciones, petrificacion y rigidez po-
drian ser las consecuencias mas tangibles de la adopcién de un Cédigo
Civil europeo. El capitulo de los costos de la codificacién es analizado
minuciosamente; el punto de vista econémico no puede pasarse por alto,
pues debe incluirse necesariamente la formacidn de todos los operadores
de este Derecho nuevo, asi como ¢l de las perturbaciones que provocaré
la introduccion de reglas nuevas en cada uno de los sistemas juridicos ya
existentes, poniendo en peligro el buen funcionamiento de los mercados
nacionales. Ademds hay una dimensién social y cultural que, a juicio del
autor, no puede pasarse por alto. El Derecho civil francés constituye un
elemento importante de la base de la sociedad y una pieza esencial de su
sistema juridico; imponer un CC europeo significaria, en general, supri-
mir un elemento de cohesién de las sociedades nacionales en un momen-
to en que corren grave riesgo de disgregacion. El autor ve estrecha armo-
nia entre el proyecto que propugna ¢l Parlamento europeo con la Europa
federal de las naciones, frente a la Europa de las naciones. Con mencion
del santo y sefia de LEGRAND (el Derecho se inscribe infaliblemente en una
lengua, participa inevitablemente de una cultura y emerge de una tradicion)
se apoya en el articulo 22 de la Carta de derechos fundamentales de la
UE para sostener la subsistencia de los Codigos preexistentes, ya que si
la Unién va a respetar la diversidad cultural, no puede olvidarse que el
Derecho es también cultura,

En cuanto al método a utilizar, LEQUETTE entiende que hay ciertas
exigencias minimas (25) que la autoridad comunitaria debe respetar; en
primer lugar convendria que se reciba un mandato claro y que se haya
fijado el objetivo a alcanzar, ya sea ¢l de elaborar un verdadero cddigo,
simple Restaternent 0 mera enunciacién de principios; el trabajo debe rea-
lizarse respetando el pluralismo cultural que constituye la riqueza de la

(25) Op. cit,pp. 83 y ss.
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Unién, lo que implica que no se sacrifique la diversidad lingiiistica y que
las diferentes culturas juridicas estén representadas de manera equitativa;
por iltimo, el proyecto debe ser examinado por los parlamentos nacio-
nales a fin de comprobar si respeta las exigencias socioculturales propias
de cada uno de ellos; luego analiza la circunstancia de ser el inglés la len-
gua casi exclusiva del Grupo de trabajo; en 2001 se anunci6 para después
una traduccién trilingiie del proyecto (alemdn, italiano, francés), y al afio
siguiente se hablé de la traduccién a las demas lenguas de la UE, sin més
precisiones (26). LEQUETTE se pregunta por las razones del arrinconamien-
to del francés en beneficio del inglés, mostrando el contrasentido que
supone intentar hacer frente a los EEUU precisamente utilizando el idio-
ma de la gran superpotencia; cree encontrar alguna explicacién en el he-
cho de que fundaciones y entidades que subvencionan el Grupo pertene-
cen al 4mbito cultural aleman.

Analizando el modo de composicién y de trabajo del Grupo, de la
amplitud de poderes asumidos por Von BAR, sea de modo directo, sea a
través de personas por €l designadas, llega a la conclusién de que cierto
nimero de culturas juridicas estdn excluidas, de hecho, de hacerse oir en
la elaboracion y aprobacidn de los trabajos. En cuanto al espiritu que ani-
ma ¢l trabajo del Grupo, se recogen opiniones del propio Von BAR: En
una codificacién europea no es necesario que todos los detalles sean co-
dificados, y que cualquier cuestiéon que haya sido resuelta encuentre en
é1 un eco; habrd que modernizar el lenguaje, y las referencias a los de-
rechos nacionales deben quedar estrictamente limitadas de modo que se
desarrolle un droit autonome permanent. De aqui parece deducirse que el
nuevo Coédigo curopco atribuird amplios podcres de interpretacién al juez,
con el riesgo de que la diversidad vuelva a introducirse por la via de la
aplicacién. No es fécil prever el resultado final: Une véritable synthése, un
simple compromis, un droit basique constituant le plus petit dénominateur
commun entre le systémes en présence (27)...7 En cuanto a la legitimidad
del procedimiento utilizado hasta ahora, hay un texto significativo de Von
BAR (28): El Grupo de Estudios se preocupa poco de la cuestion muy dis-
cutida en otros foros de saber si hoy la UE posee la competencia necesa-

(26) En trabajo posterior Von BAR ratifica el inglés como lingua franca y habitual de tra-
bajo de las reuniones del Grupo, sin perjuicio de que en razén al lugar se utilicen otros idiomas
(por &j, el alemdn en Osnabruck) (From the general Law of Contract to patrimonial Law - Some
observations prompted by the Valencia meeting of the Study Group on a European civil Code,
en el vol. de VVAA, Derecho patrimonial europeo [coord. G. Palac Moreno, L. Prats Albento-
sa, M.* José Reyes). Monografia asociada nim. 10 a RdP [Cizur Menor, 2003] pp. 21 s.). De
hecho, algunos trabajos de dicha reunidn se han publicado en espafiol.

(27) Op. cit, p. 88,

(28) VoN BAr: “Le groupe d’études sur un Code Civil européen”, RIDC, 2001, p. 133.
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ria para hacer un Codigo Civil europeo. En realidad ello pertenece a una
ulterior preocupacion: la cuestion se resolverd una vez que se plantee. ([ Vo-
luntarismo se denomina esa figura?). En todo caso, si puede afirmarse que
hasta este momento es un trabajo exclusivamente cientifico y puramente
privado, que contrasta fuertemente con actitudes posteriores del director
del Grupo, calificadas de un ejemplo de la politique du fait accompli, ya
que tal proyecto hasta podria llegar a aprobarse, sorpresivamente, en cual-
quier cumbre europea carente de proyectos. Por otra parte, la resolucién
del Parlamento Europeo de 15 noviembre 2001 coincide préacticamente
con las cuestiones planteadas en la contribucién del Grupo al cuestiona-
rio de la Comisién (29).

A modo de conclusiones el autor afirma (30): Siguiendo la via de una
profundizacién y mejor comprensién de los Derechos civiles europeos, el
Proyecto de Von BaR podrifa constituir una etapa util, a condicién de ser
s6lo un trabajo cientifico més entre otros que alimentan la reflexién doc-
trinal. Pero al pretender erigirlo en objeto oficial de estudios de Derecho
civil europeo a partir del 2005, es decir, dando por supuesto que el cono-
cimiento del Derecho civil europeo se limita al conocimiento de este pro-
yecto, sus promotores estdn haciendo un poco mds escarpada y peligrosa
la via de la aproximacién de los Derechos civiles europeos. De ser un ins-
trumento de conocimiento y reflexion, el proyecto del Grupo de Estudios
se transformaria en una especie de pantalla entre los universitarios y la
realidad que éstos deben esforzarse por aprehender.

La profesora Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, de la Universidad de
Paris-2, al enfrentarse con el tema Faut-il un Code civil européen?, adop-
ta una posicién mas matizada, realista y abierta que los anteriores criti-
cos. Asi reconoce, de entrada, que el CC europeo, simbolo de la unidad
europea, podria muy bien erigirse sobre los escombros del CC francés.
Aunque no puede olvidarse que este tltimo constituye en si mismo un
verdadero simbolo (Constitution civile de la France, lieu de mémoire de la
Nation, Fleur de la culture francaise, Grammaire de notre droit, etc.), pues
encarna la tradicién juridica continental en oposicién a los derechos del
Common law. Tal simbolismo se acompaila de la défense et illustration de
la langue francaise, lo que permite dar un matiz cultural al debate. Sin
embargo, la autora reconoce que el Code se encuentra ahora en mala po-
sicién para ejercer de modelo en el transcurso del ineluctable proceso de

{29) LEQUETTE: op. cit., pp. 89 s., apostilla: Bel exemple de circularité: le groupe d’études
répond aux voeux émis par le Parlement européen, lequel reprend & son (our les réponses for-
mulées par le groupe d'études, lesquelles jouissent ainsi aux yeux de leur awteur d’une valeur
éminent, er ainsi de suite...

(30} LEQUETTE: loc. cit., p. 97.
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unificacién del Derecho privado europeo. A su juicio, las dificultades de
la unificacién no provienen tanto del Derecho inglés como de los legis-
ladores continentales, demasiado distanciados unos de otros y poco acos-
tumbrados a discutir sobre sus propios conceptos juridicos, de suerte que
practican escasamente el método comparativo. Bajo esta perspectiva, la
mejor estrategia consiste, a su juicio, en acometer una reforma de con-
junto del Derecho francés de obligaciones, participando al mismo tiem-
po en los trabajos que actualmente se estan realizando para adoptar un
CC europeo siempre que aquéllos se presenten de modo independiente y
con cardcter meramente doctrinal; recuerda oportunamente que DOMAT
y POTHIER no fueron autorizados por nadie para realizar los trabajos que
inspiraron el Code Civil. Con todo acierto afirma que de la compléte insu-
larité de chaque systéme juridique national européen d un code européen
de droit privé il y a toutefois place pour d'autres maniéres d’agir, plus mé-
surées.

Cualquier tarea de unificacién del Derecho sélo es aceptable en la
medida en que represente un progreso real, fundado en un trabajo de
calidad incontestable. Esto significa que el CC europeo no se podra rea-
lizar de inmediato, a menos que esté destinado al fracaso. Tal proyecto
tropieza con diversos obstdculos: ausencia de base juridica en los Trata-
dos comunitarios, debilidad de los argumentos avanzados para justificar
la unificacién de todo el Derecho privado europeo y ausencia de una linea
directriz en cuanto a los métodos a utilizar con preferencia. Después de
un andlisis pormenorizado de los Tratados (en particular los arts. 95 y 308,
asi como la doctrina de las competencias implicitas) llega a la conclusién
de que los textos en vigor no suministran una base juridica suficiente al
proyecto (31), sin que sea necesario acudir a las ideas que propugnan una
organizacién federal de la futura UE, como permite comprobario la ex-
periencia norteamericana. Se muestra, en cambio, favorable a utilizar ins-
trumentos similares a los Restatements, 0, mejor aln, leyes-modelo gue
otorguen a los Estados la posibilidad de adoptar sus derechos naciona-
les a las exigencias de un codigo europeo, ganandose asi en legitimidad y
credibilidad.

Entre los argumentos aducidos para la codificacién europea parecen
los econdmicos los mas convincentes. Sin embargo, observa que nunca se
ha evaluado con precisién el sobrecosto que la divergencia de legisla-
ciones nacionales implica en las transacciones transfronterizas; que ¢l cos-
to puede ser mayor en relacién con las divergencias fiscales o laborales;
y que las distorsiones son mds elevadas en el comercio con terceros pai-

(31) Véanse infrz en parecido sentido las posturas mantenidas por el profesor espaiiol de
DIP SANCHEZ LORENZO.
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ses. La acogida real a los actuales instrumentos de unificacién (Conven-
cion de Viena o principios Unidroit) no parece que en la practica haya
llegado a ser masiva. En el caso inglés, la distinta legislacién reguladora
de las relaciones contractuales entre Escocia y el Reino Unido tampoco
parece incidir significativamente en el floreciente comercio interior brité-
nico. Por tltimo, las razones econdmicas tienen peso notablemente infe-
rior en materia de unificaciéon del Derecho de familia.

En cuanto a las razones juridicas se destaca su ambivalencia, pues si
bien la codificacién europea pondria coherencia en el Derecho comunita-
rio del consumo, seria necesario extenderla a las numerosas convenciones
internacionales. Ademés la unificacién del Derecho se vive en el momen-
to de su aplicacién, y el Cédigo europeo de contratos requeriria Tribuna-
les europeos (el Convenio de Viena estd originando tantas interpretacio-
nes como Tribunales nacionales lo aplican). La unificacién como fuente de
modernidad sélo dura cierto tiempo, mas alld del cual se cae en la petri-
ficacién. Nadie ha pensado en los problemas que plantearia la reforma
del Cédigo europeo (;a quién corresponderia la iniciativa? ;requeriria una-
nimidad, mayoria cualificada o simple?). Finalmente se aduce el argumen-
to de que la unificacién constituye una fuente de seguridad juridica, eli-
minando los problemas del Derecho Internacional privado en el interior
de la UE; a ello se responde que el actual DIP ofrece medios para co-
nocer con exactitud el Derecho aplicable, y que después del Tratado de
Amsterdam se ha producido la comunitarizacién de esta rama del Dere-
cho sobre la base de los articulos 61 y 65 del Tratado de la Comunidad
Europea, producida a ritmo rdpido debido a haberse optado por la via de
los Reglamentos, sin que haya originado grandes problemas, aunque des-
taca la escasa calidad de los mismos. Pero la unificacién de las reglas de
conflicto es una solucién minimalista que no elimina la diversidad de las
leyes sustantivas.

La autora deja abierta la puerta del pluralismo cultural que, lenta aun-
que inexorablemente, puede facilitar en ¢l futuro la unificacion juridica
europea. En efecto, los fundadores de Europa iniciaron su construccion
sobre la base del pluralismo, concibiendo aquélla como una confedera-
cién de paises de tradiciones culturales diferentes. Casi medio siglo des-
pués del Tratado de Roma va progresando la idea de la cultura europea,
superponiéndose, y no reemplazando, a las culturas nacionales. Algo pa-
recido ocurre con la cultura juridica europea, siendo mds intensa en el
ambito de los contratos que en el de la familia o sucesiones. Institucio-
nes judiciales tales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo o el Tribunal de las Comunidades de Luxemburgo estdn con-
tribuyendo, mds intensamente cada vez, a crear esa cultura juridica co-
mun. Los Tribunales ordinarios de los Paises miembros invocan en sus
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sentencias, con mayor frecuencia, y apoyan sus fallos en las resoluciones -
de los Tribunales europeos. Nada desdefiable es el influjo doctrinal (Gru-
po de Pavia, de Trento, Comisién Lando, Grupo de Estudios de Von BAR,
etcétera) en la formacion de la actual cultura juridica europea. La auto-
ra reitera las criticas que otros autores han hecho respecto del tltimo de
los Grupos citados, y, por su parte, se muestra favorable a crear un Ins-
tituto europeo, permanente e independiente, que agrupe no sélo a los pro-
fesores, sino también a practicos del Derecho. Tal Instituto podria en-
cargarse de coordinar los proyectos de investigacién, preparar los textos
comunes y, eventualmente, organizar la revisién de los cursos universita-
rios. Estos grupos de expertos, tanto si se presentan como grupos tedri-
cOs 0 en representacién de instancias comunitarias, no son otra cosa que
partes de un engranaje en un proceso que les supera y dentro de la doc-
trina tiene que cumplir su funcién propia: no ya redactar por si sola el
futuro cédigo europeo, sino trazar las grandes etapas de un proyecto, de-
masiado importante para ser realizado con precipitacion.

Buen ejemplo de una postura bien argumentada y razonablemente
abierta, sin ocultar el peso de algunas de las anteriores criticas.

La segunda parte de la obra versa sobre la armonizacién del Derecho
contractual, y se abre con un trabajo sobre un concepto muy amplio de
codificactén:

ROUHETTE: Les codifications du droit des contrats (32).

El autor es Emérito en la Universidad de Clermont-Ferrand y dedica
fundamentalmente su estudio a explicar el significado que, a su juicio,
presentan los Principtos UNIDROIT y los Principios de la Comisién Lan-
do. Justifica, inicialmente, el haberse reducido a tratar de la codificacion
contractual por tratarse de un sector juridico dotado de cierto particula-
rismo que se presta a ser objeto de una codificacion aislada (por ej., el
Cédigo tunecino de obligaciones y contratos), o distinta (por €j., el Cédi-
go suizo de Obligaciones promulgado con anterioridad al CC y que, a
partir de 1911, constituye, con numeracién propia, el libro V del ZGB),
0 supone una revision por separado (Ley alemana del 2002 de Moderni-
zacién del BGB), o implican un propésito de unificacién (Proy. franco-
italiano de Cddigo de Obligaciones y contratos de 1927). Ademas los Prin-
cipios UNIDROIT vy los Principios Lando ofrecen, a su juicio, algunas
notas de aproximacion a la nocién tradicional de cédigo.

(32) Estudio publicado en la revista Droits, 1996, pp. 113 y ss.
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Los Principios UNIDROIT han sido elaborados en el seno del Insti-
tuto para la Unificacién del Derecho privado, con sede en Roma, el cual
se ha acreditado, a lo largo de su funcionamiento, con la publicacion de
excelentes trabajos preparatorios de numerosos instrumentos internacio-
nales (y no sélo europeos). En este caso, su gestacién arranca de 1971
con la finalidad de lograr una codificacién del comercio internacional,
modificado ulteriormente para regular las relaciones de igual clase entre
los paises capitalistas y comunistas. En 1980 el trabajo se limit6é a for-
mular principios. Aqui ha funcionado una Comisién internacional de ex-
pertos que han intervenido a titulo particular, y aunque finalmente ha
sido aprobado por el Consejo de direccion de UNIDROIT, el trabajo si-
gue teniendo cardcter privado.

La Comision Lando inicia sus trabajos en 1980 por iniciativa del pro-
fesor Ole LANDO, de la Universidad de Copenhague, y se compone en su
mayoria por profesores universitarios pertenecientes a varios paises co-
munitarios que actdan privadamente. Ha recibido ayudas financieras de
la Comisién y del Parlamento europeos, aunque carece de cualquier vincu-
lo organico con estos organismos.

En cuanto a su valor juridico actual, los principios UNIDROIT se
presentaban como una codificacion progresiva del Derecho de comercio
internacional, pero luego se alteré el enfoque, para convertirlo en una
elaboracion de principios; de aguf que no signifiquen un proyecto de con-
venio internacional, ni tampoco un anteproyecto, sino, en todo caso, un
modelo que puede presentarse tanto al legislador nacional como al inter-
nacional. Los Principios del Proyecto Lando, si bien han sido considera-
dos por el Parlamento Europeo como trabajos dirigidos a la armonizacion
del Derecho contractual, sin embargo, la Comisién parece haber declinado
la invitacién a que adoptasen de algiin modo cardcter oficial.

El autor no se satisface con esta conclusion de tratarse ambos textos
de meras codificaciones particulares, y analizando los Principios Lando
observa que van acompafiados de comentarios cuya finalidad no es justi-
ficar la solucién adoptada, sino proporcionar una interpretacion del texto,
de donde deduce un factor de normatividad (33), no s6lo cuando las par-
tes expresamente lo acuerdan, sino en calidad de reglas generales de los
contratos en la UE. En cuanto a los Principios UNIDROIT, en aparien-
cia son mds modestos, pues sélo se aplican si las partes los han aceptado
expresamente, pero ROUHETTE cree que ademds de normas contractuales
también poseen valor supletorio (34). A continuacién plantea el autor el
alcance que pueden poseer estas reglas si se les atribuye, expresa o téci-

(33) ROUHETTE: loc. cit., pp. 131 y ss.
(34) ROUHETTE: loc. cit., p. 132.
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tamente, valor imperativo; con base en la jurisprudencia francesa llega a
la conclusién de que los Principios poseen una unidad, una coherencia, y
una racionalidad, y seria desnaturalizarlos el descartar la aplicacion de al-
gunos que, probablemente, serian los mds importantes. Se estarfa en pre-
sencia de un Derecho culto que se presenta ab intitio como un modo de
codificar de valor privado, que mas tarde puede llegar a ser oficial. A mi
juicio, no parece ficil dar el paso decisivo, y aqui puede radicar el talén
de Aquiles de la construccién del autor. En cuanto a los Principios de
UNIDROIT, dirigidos principalmente a los contratos mercantiles, el autor
opina que pueden tener el valor de un Restatement. En cuanto a los Prin-
cipios Lando, permitirian reconstruir el antiguo jus commune con el mis-
mo caricter de Derecho culto. Para que unos y otros adquieran valor
normativo serd decisiva la conducta y la opinién de sus usuarios y de
quienes los estudien. Concluye sans illusion excessive, pour une codifica-
tion non imposée du droit des contrats.

Postura favorable, sin ambages, a la codificacion europea, aunque, cier-
tamente, la argumentacién que utiliza en los dos casos que le han servido
de base, asi como los mecanismos de actuacion de los mismos, no resulta
muy sdlida ni exenta de criticas.

Bajo el bien elegido enunciado genérico de Vers un droit européen
des contrats?, se agrupan los siguientes estudios:

TALLON: Vers un droit européen des contrats? (35).

Witz: Plaidoyer pour un code européen des obligations (36).

JAMIN: Un droit européen des contrats (37)?

D. Mazeaup: La Comission Lando: Le point de vue d’un juriste fran-
cais (38).

En una anterior colaboracién, ya analizada, el profesor TALLON se
mostraba abierto a la codificacién europea, trayendo al debate el contra-
punto de la experiencia norteamericana, cuyo real significado habia tratado
de aclarar. Ahora se centra en el trabajo llevado a cabo por la Comisién
Lando -de la que ha formado parte—, teniendo presentes los principios
relativos al capitulo preliminar y al cumplimiento e incumplimiento del
contrato. La colaboracion se centra en explicar las razones del trabajo

(35) Articulo publicado en Mélanges offerts ¢ André Colomer (Paris, 1993), pp. 485 y ss.

(36) Publicado en Dalloz, 2000 Chron. 79 y ss.

(37) Publicado en VVAA; Le droit privé comparé (bajo la direccién de P. de Vareilles-
Sommieres) (Paris, 1998), pp. 40 y s.

(38) Publicado en VVAA: L'Harmonisation du droits des contrats en Europe (bajo la di-
reccion de C. Jamin y D. Mazeaud) (Parfs, 2001), pp. 141 y ss.
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realizado por esta Comisién, ¥, en particular, el por qué elaborar sélo
reglas de naturaleza sustancial y no limitarse a las reglas de conflicto, y,
también, por qué limitarse sélo a Europa y no a nivel mundial. Teniendo
en cuenta la Convencion de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, en muchos pafses comunitarios, cualquiera que
sea el juez que conozca del caso, la ley nacional del contrato sera idénti-
ca. Desde un punto de vista prictico es de abservar que un Derecho sus-
tancial de contratos unificado aporta algo mds que una regla unificada de
conflicto, pues evita la biisqueda del contenido de la ley aplicable, que pue-
de ser larga, dificil y costosa, especialmente cuando los litigantes son na-
cionales de paises pertenecientes a sistemas juridicos diferentes. Ademas
los Principios L.ando se destinan a contratos intracomunitarios para cuya
regulacion las legislaciones estatales estin mejor preparadas. En el futu-
ro nada impedird que se produzca una fusién entre las reglas internas, las
reglas comunitarias y las reglas internacionales sobre los contratos, aun-
que ello no es cuestién urgente. En todo caso la redaccion de los Princi-
pios Lando no hace initil la aplicacién del Convenio de 1980, y tampoco
aquéllos pueden considerarse agresivos en relacién con los ordenamien-
tos nacionales; son un modelo propuesto y no impuesto, se aplican des-
pués de los usos y costumbres y las practicas establecidas por las partes,
y €éstas pueden, por regla general, derogarlas en todo o en parte. TALLON
plantea a fondo el alcance, europeo o mundial, de los Principios Lando;
inicialmente puede verse cierto solapamiento con los Principios UNIDROIT;
pero aduce razones serias para que estos Gltimos se limiten a los paises
de la UE cuyo Derecho comunitario ha originado una problematica espe-
cifica, y en cuyo dmbito geogréfico se deja sentir menos la presién nor-
teamericana, muy presente en la redaccién de los Principios UNIDROIT.
Se trata de regular toda clase de contratos celebrados dentro de la UE,
no sélo los celebrados entre empresas, sino también por los particulares,
consumidores 0 no.

Los Principios Lando no son un cédigo de reglas detalladas e impe-
rativas, sino un conjunto de recomendaciones cuya eficacia dependera de
la voluntad de las partes y de la benevolencia de jueces y drbitros, no obs-
tante lo cual pueden ejercer una importante funcién doctrinal. Segiin el
articulo 1:101, los Principios se aplican cuando las partes han convenido
que su contrato se regule por ellos; es un modelo facultativo cuya aplica-
cién dependerd de sus cualidades intrinsecas. El autor piensa que pueden
resultar dtiles a las pequeiias y medianas empresas que carecen de ser-
vicios juridicos especializados en materia internacional. También pueden
aplicarse cuando las partes convienen que se apliquen los principios ge-
nerales del Derecho, a la lex mercatoria, etc. Incluso aunque las partes
nada hayan estipulado a este respecto, los jueces y los arbitros pueden
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encontrar en aquéllos un sistema de referencia coherente. También podra
aplicarse en caso de laguna de la ley escogida. No es desdefiable el papel
doctrinal que pueden desempefar al inspirar las reformas legislativas, como
ocurrié con el Proyecto franco-italiano de 1927, y, bajo otra perspectiva,
con los Restatements norteamericanos. L.uego explica la composiciéon y mé-
todo de trabajo de la Comision, y una conclusion tefiida de realismo: Un
droit européen de contrat, certes, mais qui n'a par lui-méme aucune valeur
normative. Se resiste, sin embargo, a atribuirle exclusivamente el valor de
un mero ejercicio académico. A su juicio puede contribuir a la emergen-
cia, lenta y progresiva, de un jus commune del contrato.

Creo que siguen siendo vdlidas {as transcritas conclusiones del autor,
—formuladas hace ya una decena de afios-. Hoy la Comisién Lando ha
dejado de funcionar como tal, mientras que ha comenzado, poco a poco,
el tratamiento doctrinal y cientifico de los resultados de los Principios de
este Proyecto europeo, ya concluido.

El titulo del trabajo del profesor Witz, de las Universidades del Sarre
y Estrasburgo, asi como director del Centro juridico franco-aleman de Sa-
rrebruck, es significativo por si mismo y advierte ya de su postura abier-
ta y favorable a la codificacion europea de las obligaciones; propoésito que
se concreta inicialmente en la intencién de sensibilizar a 1a comunidad ju-
ridica francesa frente al actual desafio de tomar postura ante un Cédigo
que brevitatis causa denomina Eurocode des Obligations; al menos aspira
a convencer a los mas reacios en favor de una necessaire européanisation
du droit des obligation.

A su juicio, las politicas sectoriales de armonizacién del Derecho de
obligaciones de los Estados miembros han mostrado tanto sus limites como
sus efectos nefastos, al poner en peligro el equilibrio interno de los De-
rechos nacionales (pone como ejemplo la trasposicién de la Directiva so-
bre los productos peligrosos, que ha dado origen a que se inserten en el
Code los arts. 1.386-1 y siguientes, que han afectado a principios impor-
tantes del Derecho francés de obligaciones, y representan un factor de
complejidad que perjudica la comprensibilidad del Derecho francés); ad-
viértase que, a su juicio, los legisladores nacionales son tan responsables
del mencionado desajuste como el legislador comunitario, pues la aproxi-
macion exige un segundo trabajo de armonizacién, que habitualmente se
ignora. En realidad, la armonizacién suele quedar habitualmente en la su-
perficie de las normas, en atencién a los resultados a alcanzar, sin que la
totalidad del conjunto normativo sea armonizado. Ocurre asi que, pese a
la aproximacion verificada en el 4mbito del Derecho de los consumido-
res, el Derecho de obligaciones europeo ha terminado rompiéndose y dis-
persdndose en quince sistemas juridicos diferentes. ;Qué hacer?

Opina WITZ que, como ocurrié ya en 1814, se vuelve a plantear hoy
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un combate entre dos escuelas: el clan de Savigny y el clan de Thibaut.
A continuacion resume y sintetiza los argumentos contrarios, que encabe-
za LEGRAND (39) y otros autores, y los favorables a la codificacién euro-
pea. Segiin LEGRAND, un Derecho uniforme, incluso circunscrito al Dere-
cho de los contratos, serfa irrealizable hoy en Europa; pues el Derecho se
inscribe infaliblemente en una lengua, participa inevitablemente de una
cultura y emerge de una tradicién. Resultan insalvables las diferencias
entre el sistema del Civil Law y del Common Law. jPor qué esta atrac-
cién a favor de la universalidad? ;Por qué esta repugnancia singular a
pensar las diferencias? Los esfuerzos debieran desplegarse a favor de cémo
gestionar la diversidad. Y tampoco estd hoy demostrado que un Derecho
uniforme reduzca notablemente los gastos de las transacciones intraco-
munitarias.

Al hablar de los argumentos a favor de su Eurocddigo de obligacio-
nes, el autor constata que su necesidad es mayor para las pequenas y me-
dianas empresas que, en caso de conflicto judicial suscitado por los con-
tratos transfronterizos, pueden tropezar con mayores dificultades practicas
que las otras que acuden a la instalacidn de filiales o al arbitraje ejerci-
do por juristas especializados. El autor describe vias alternativas (40). Asi
la creacidn de una auténtica comunidad europea de juristas capaces de
dialogar cémodamente entre si, dado que su formacién no se ha hecho
principalmente a través de los derechos nacionales; las estancias de estu-
diantes en universidades extranjeras; la redaccién de obras de Derecho
privado auténticamente europeo; la imparticién de cursos que no se con-
centran ya en las soluciones de los derechos nacionales. Todo ello evoca
el nacimiento del jus commune, aunque surge la duda de si hay que espe-
rar a que nazca tal comunidad de juristas europeos para iniciar las tareas
de unificacién, o si ambas cosas pueden hacerse a la par. Aflade una inte-
resente cuestién jurisdiccional, a saber, el modo de asegurar el control de
la aplicacién del Derecho extranjero por los jueces de fondo. ;Es normal
que la aplicacién del Derecho extranjero se trate como mera cuestién de
hecho? ;Es 16gico que no se controle la aplicacién del Derecho extranje-
To por una instancia superior? ;Cudndo van a considerarse como cuestio-
nes interregionales los conflictos transfronterizos? Sin duda es real el pe-
ligro de que las reglas europeas sean interpretadas de modo divergente;
pero tal riesgo disminuird a medida que se vaya creando un corpus de
doctrina en el idioma de cada uno, en el que cada parte podria inspirar-
se para redactar un contrato, o para completar la argumentacién esgrimi-

(39) LEGRAND; “Sens et non sens d'un Code civil européen™, RIDC, 1996, pp. 779 y ss;
“La le¢on d’Apollinaire™, en la obra del mismo autor Fragments on Law-as-Culture (Deventer,
1999}, pp. 117 y ss.

(40) Wrrz: Plaidoyer pour un Code européen des obligations, cit., pp. 154 y s.
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da frente al juez con apoyo en trabajos preparatorios redactados en su
propia lengua. Concluye el autor que la diversidad de lenguas y culturas
en Europa, lejos de constituir una objecién al Eurocddigo, apoya la crea-
cién de un conjunto de normas comunes, que ademas podrin asi alcan-
zar mayor Influencia fuera de sus fronteras.

La dltima parte del estudio, dedicada a como concibe el Eurocédigo
de obligaciones, sirve al autor méds bien para plantear interrogantes que
para ofrecer soluciones apodicticas (que, no obstante, también presenta al-
gunas veces). Por ejemplo, ;Eurocédigo de obligaciones o Cddigo de ope-
raciones intracomunitarias? ;Codigo uniforme o cédigo de armonizacién?
Cddigo de contratos, de obligaciones o del patrimonio? ;Debe compren-
der la materia regulada por el Cédigo del consumo? Por supuesto, debe
incluir la culpa extracontractual, y no eludir la complejidad de intereses
presentes en la regulacién de cada uno de los contratos especiales. En
cuanto a la competencia para promulgarlo, el autor se muestra partidario
de la doctrina minoritaria, que la encuentra suficiente en los articulos 95
y 100 del Tratado. En todo caso muesira sus reservas sobre el procedi-
miento del Tratado internacional, de muy dificil modificacién ulterior, y
que corre el riesgo de la glaciation que ha denunciado CARBONNIER. En
la conclusién final advierte que lére du nationalisme du droit des obliga-
tions doit prendre fin en Europe. Como solucién de minimos, propugna la
adopcién de un Restatement segln el modelo norteamericano, unido a una
mejora en el trato jurisdiccional de las leyes nacionales de los Estados
miembros.

El profesor JAMIN, de la Universidad de Lille-2, observa que del titu-
lo de su ponencia cabe deducir que el Derecho europeo privado de los
contratos no existe todavia, pero cabe estudiar el tema y aun desear que
llegue a existir en un futuro mas o menos cercano. Ciertamente existe un
Derecho comunitario en la materia, constituido fundamentalmente por Di-
rectivas, las cuales no garantizan las armonizacién, pues solo afectan de
modo indirecto a los principios fundamentales aplicados en cada legisla-
cién interna. Caben dos posibilidades: o seguir utilizando los instrumen-
tos actuales para actualizar, en plazo mas ¢ menos breve, los diferentes
derechos nacionales, o dar un salto cualitativo creando un Derecho co-
min de los contratos que supere los obst4dculos que suponen los derechos
nacionales. El autor se opone a esta direccién, mostrandose en desacuer-
do con las opiniones del profesor Witz, ya que el Derecho de obligacio-
nes no es un instrumento juridico neutro, sino que responde en cada pais
a concepciones morales y culturales; para ilustrarlo alega la nocién de
buena fe (41), y la diferente Sptica con que, a titulo de ejemplo, los Tri-

(41} Con cita de RipPERT: La régle morale dans les obligations civiles, 4€. ed. (Paris, 1949).
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bunales Supremos francés y belga enfocan el abuso del Derecho en mate-
ria contractual. Ante ello se muestra, incluso, mas benevolente con el des-
orden introducido por el Derecho comunitario, ya que respeta, al menos,
las culturas juridicas nacionales. Para respetar de algin modo el actual plu-
ralismo conviene, a su juicio, no limitarse a un jus commune mas o menos
mitico, sino tratar de construir un Derecho de contratos que no ignore
aquél. Transige por tltimo y admite que ambas vias podrian seguirse.

Un Derecho contractual pluralista puede ser el resultado de los tras-
plantes o transferencias de derechos, tanto verticales como horizontales
(menciona la admisién por la jurisprudencia francesa de la validez del
contrato con precio indeterminado, y las repercusiones que la ratificacién
del Convenio de Viena de 1980 estd produciendo en este pais). Pero en
la situacién actual es ilusorio apoyarse en tales transferencias —realizadas
un tanto andrquicamente— para construir un Derecho europeo de contra-
tos. El Derecho comunitario derivado constituye, en su opinién, un pode-
roso factor de circulacion de conceptos juridicos, especialmente cuando se
trata de Reglamentos, y en menor medida a propésito de las Directivas
cuyos defectos han sido frecuentemente denunciados; v, en todo caso, su
objeto ha recaido fundamentalmente, hasta ahora, sobre el Derecho del
consumo.

Los Principios Lando, a su juicio, constituyen un trabajo previo a cual-
quier esfuerzo codificador y pueden compararse a los Restatements nor-
teamericanos. Aquéllos responden, en primer lugar, a la necesidad de
eliminar las diferencias entre los diversos derechos nacionales que cons-
tituyen un obstaculo al comercio transfronterizo. JAMIN considera revisa-
ble esta fundamentacién y, acudiendo a estudios socioldgicos sectoriales
(42), afirma que estos compradores se motivan diversamente; asi, aducen
razones tales como la diferencia de precios, la proximidad, la costumbre,
la ausencia de obstaculos lingiiisticos, ser el modo habitual de comprar, etc.
También pone en duda que la existencia de un Derecho europeo de con-
tratos acabe con las distorsiones en la libre competencia; puede ocurrir
que el pluralismo estimule precisamente la libre competencia; en tltimo
término plantea la pregunta clave: ;para qué sirven los Principios? Al tra-
tarse de un conjunto de principios parece que trata de promoverse una
mayor unidad del Derecho europeo de contratos invocando la razén uni-
versal, pero basta una lectura de los mismos para advertir que se trata
mads bien de un compromiso o transaccién entre diversos sistemas juridi-
cos, a veces en el seno de un tnico articulo, de suerte que hay escasas
posibilidades de que las percepciones obtenidas de ellos por los juristas
pertenecientes a tradiciones diversas sean idénticas; cada uno tratard de

(42) Jamin: loc. cit., pp. 172 y s.
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entender los principios segiin la tradicién a que pertenezca, y en el peor
de los casos s6lo aceptard aquéllos que se aproximen a la suya (43).

En su opinién, estos Principios Lando corren el riesgo de garantizar
s6lo una unidad superficial (une unité de facade) en el Derecho de con-
tratos, pues lo importante no radica en la norma que se invoca, sino en el
alcance que se le da; por ejemplo, es facil constatar que en cada sistema
juridico el principio de la fuerza obligatoria del contrato tiene amplitud
diferente. La Comision se ha limitado a analizar los textos y la jurispru-
dencia que ha suscitado, y la doctrina contenida en algunos manuales que
reflejan la subjetividad de sus autores. No han realizado, en cambio, nin-
guna investigacion sociolégica de caracter cientifico con los practicos que,
a diario, estan modelando el Derecho europeo de los contratos.

Apunta el autor que quizd la tarea podria reducirse a elaborar un De-
recho de contratos basado en los Derechos del hombre. Curiosamente en
la Convencién europea de 1950 hay escasas referencias a la contratacion;
en el articulo 1.° del Protocolo adicional nimero 4 se dice que nul ne peut
étre privé de sa liberté pour la seule raison qu’il ne pas en mesure d’éxe-
cuter une obligation contractuelle. La s. civ. de 6 marzo 1996 de la Cour
de Cassation ha establecido la nulidad de la cldusula de un arrendamien-
to de vivienda que exigia que la vivienda fuese ocupada exclusivamente
por el arrendatario y sus hijos, por violar el derecho al respeto a la vida
familiar reconocido por el articulo 8.° de la Convencién; decisién impor-
tante porque significa que cabe invocar los derechos humanos en las re-
laciones contractuales de Derecho privado, aunque expresa el temor de
que aquéllos se banalicen, y vengan a representar, en la practica, algo
marginal.

Todo lo anterior justifica una postura escéptica: Opina el autor, en
resumen, que es necesario abandonar un método que parece estar fun-
damentado en un mito, a saber, un derecho casi uniforme desde el Atldn-
tico a los Urales, en el que suefian los hombres de negocios y algunos
prdcticos. Hay que aceptar el pluralismo de los derechos nacionales y su
complejidad, que se incrementard con la ampliacidn, sin dejar de usar los
instrumentos que nos ofrece el DIP y los Principios de UNIDROIT para
regular algunos contratos de comercio internacional.

A la hora de enjuiciar la Comisiéon Lando bajo la dptica de un jurista
francés, el profesor Denis MAZEAUD, de la Universidad de Paris-2, cons-
tata el escaso eco que, hasta el momento en que escribe (2001), ha sus-
citado aquélla entre los autores franceses, a diferencia de la abundante
literatura producida a propésito de los Principios UNIDROIT. Confiesa
que su actitud personal ante el Proyecto Lando se basa en la dificultad

(43) Jamm: loc. cir, pp. 174 v ss.
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de aceptar que cualquier clase de armonizacion o unificacién europea sea
concebible en materia econémica, monetaria, cultural, industrial, deporti-
va y social, mientras que, precisamente, el terreno juridico y el Derecho
de los contratos ha de ser impermeable a la misma. Su misidén serd me-
ramente la de un comparatista, es decir, la de constatar en qué medida
esos Principios son conciliables con los de la teoria general del contrato
en Derecho francés; es decir, la de comprobar que los Principios Lando,
no s6lo no constituyen una agresion, sino que representan una fuente de
inspiracién para el legislador y el juez franceses. Advierte que no seré
posible examinar todo el contenido de aquéllos, sino que se limitard a dos
aspectos principales, uno el Derecho que tratan de promover, y otro el
tipo de contrato que tratan de modelar.

Este Derecho contractual europeo concebido por un pufiado de uni-
versitarios aparece como un Derecho virtual, es decir, un Derecho que se
conjuga més en el futuro que en el presente, y no tanto por tratarse de
un Derecho culto, incluso dogmitico, como por el déficit crénico de auto-
ridad que, segin algunos, puede desembocar en una ausencia fatal de uni-
dad. Su fuerza radica mds bien en la capacidad de persuadir a los propios
contratantes para que se sometan a ellos, y en la buena voluntad del juez
publico o privado que quiera aplicarlos al caso. Sin embargo, el autor nie-
ga (44) que la abundancia existente en los Principios Lando de concep-
tos juridicos indeterminados, de conceptos estdndar flexibles y fluidos,
de normas-marco que hacen referencia a la cultura juridica especifica de
aquel que los aplica, vayan a ser fuente de inseguridad e incoherencia; se
fija, por €j., en la nocién de razonabilidad, extrafio en principio al Derecho
francés. Por otro lado habria que aceptar una interpretacién plural de los
principios contractuales curopeos. Curiosamente el autor califica de dere-
cho virtuoso al que se deduce de los Principios Lando, orientado hacia la
proteccién de los débiles sans pour autant succomber aux sirénes de I'or-
dre moral, ya que no se acogen nociones como la causa ilicita o inmoral,
o la conformidad del contrato con las buenas costumbres. En su lugar se
introduce la sumision del contrato a la lealtad y a la proporcionalidad. La
exigencia de lealtad aparece sustancialmente recogida en el Derecho fran-
cés a través de la buena fe; en cambio, la exigencia de proporcionalidad
en algunas de sus manifestaciones no lo estd, y el autor estima que una
verdadera revolucion cultural y contractual serdn precisas para que se acep-
te en Francia que el juez pueda adaptar un contrato a nuevas circuns-
tancias imprevistas que lo han desequilibrado profundamente (45).

(44) D.TaLLON: loc. cit., pp. 185 v s.
{45) D.TaLLON: loc. cit., pp. 191 y s.
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E! concepto de contrato que han modelado los Principios Lando nous
renvoient une image du contrat d cent lieues de la conception traditionne-
lle qui le present comme le fruit d’'un accord de volonté conclu en toute
liberté, sur un pied d’égalité, et défendu au juge. Bien au contraire, le con-
trat est largement abandonné au pouvoir de la volonté unilaterale du maitre
du contrat qui se déploie sous la tutelle vigilante du juge, et plutor qi’in-
tangible, il semble mil par une sorte de mouvement perpétuel orchesté par
la baguette d’un juge omniprésent (46). En particular el autor se ocupa de
la voluntad unilateral como fuente de obligaciones, de la determinacion
unilateral del contenido del contrato y de la ampliacién de los poderes
del juez (47). El autor discurre sobre la posible acomodacion al Derecho
contractual francés de estos principios, de los que deriva que el contrato
que presuponen ya no es exclusivamente el delimitado por la voluntad de
quienes lo han concluido, sino algo flexible y sensible a la accion del po-
der judicial: quizd lo mds extrafio a la mentalidad gala sea el poder del
juez para sustituirse a la voluntad de las partes. Concluye el autor expre-
sando un relativo optimismo: Ces Principes réfléchisent, dans une assez
large mesure notre droit contractuel national; ils en sont en quelque sorte
le miroir. En outre, il n’apparait pas déraisonnable de penser que, sur bien
des points sur lesquels des différences subsistent aujourd’hui, les solutions
retenues dans les Principes préfigurent les évolutions majeures de notre
droit contractuel (48).

En el tercero y dltimo apartado de esta segunda parte se incluyen va-
rios trabajos suscitados, precisamente, A propos de la Communication de
la Comission. Se trata de la emanada el 11 de julio 2001, que ha servido
para desencadenar un cierto movimiento de respuestas en algunos paises
de la UE antes de la ampliacién, asi como ha dado origen al compte rendu
por parte de la Comisién del 25 de marzo 2002. A continuacién se reco-
gen en el volumen algunas respuestas francesas con variedad —en cierto
modo, equilibrada— de criterios y actitudes:

HEUZE: A propos d’une “initiative européenne en matiére de droit des
contrats” (49).

(46) D. TaLron: loc. cit., p. 192.

(47) Gréaficamente se describe asi esta ampliacién de las facultades judiciales: Les Prin-
cipes du droit européen du contrat giment le juge: non seulement, §f lui accordent manifestemente
leur confiance aveugle pour réguler Uexercice des pouvoirs contractuels et réequilibrer les droits
et obligations respectives des contractants, mais encore il lui donnent parfois carte blanche pour
parfaire un contrat lacunaire, voire refaire un contrat imparfait ou injuste {D. TALLON: loc. cit.,
p. 195).

{48) D. TaLLon: loc. cit., pp. 197 ¥ s.

{49) Publicado en JCP 2002.1.152,
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HUET: Nous faut-il un “eurc” droit civil? (50).

MALAURIE: Le Code civil européen des obligations et des contrats, une
question toujours ouverte (51).

MALINVAUD: Réponse —hors délai— a la Comission Européenne: A pro-
pos d’un Code européen des contrats (52).

HEeuzEg, profesor agregado de la Universidad Paris-1, expresa el pa-
recer colectivo de los miembros pertenecientes al Instituto André Tunc,
cardcter colectivo que se justifica por el breve plazo otorgado para res-
ponder al cuestionario de la Comisién Europea. Trata de la oportunidad
de una aproximacién de las legislaciones nacionales en materia contrac-
tual y de las modalidades de tal acercamiento,

Se estd de acuerdo con la idea expresada por los fundadores de que
establecer una Unién cada vez mds estrecha entre los pueblos de Euro-
pa podra conducir un dia a establecer reglas contractuales idénticas para
todos ellos. Pero no se aceptan las dos motivaciones que hace valer la Co-
mision; en primer lugar, hacer desaparecer las incoherencias, a veces gra-
ves, engendradas por el Derecho comunitario derivado en las legislaciones
nacionales; en segundo lugar, que la diversidad de legislaciones constituye
un freno a los intercambios intracomunitarios, que estd desmentido por
el ejemplo norteamericano, y se corrobora por la escasa utilizacién por los
précticos de los diversos mecanismos de derecho uniforme recientemen-
te aparecidos (Convenio de Viena de 1980 y Principios UNIDROIT). Se
dice que la resistencia muy fuerte de los profesionales, que no discuten,
sin embargo, la calidad de las reglas uniformes consideradas, se explica pre-
cisamente por tener conciencia de la grave inseguridad juridica que pro-
voca ineluctablemene, al menos en un primer momento, la adopcion de
soluciones uniformes. En efecto, como éstas se conciben siempre como
un compromiso entre dos concepciones diferentes, cuando no opuestas,
de las cuestiones debatidas, su significacién exacta y su alcance real son
siempre una fuente de incertidumbres mucho mas vivas que las que pro-
voca una reforma decidida en un sistema juridico determinado. Aunque
se encomiende a los Tribunales de Justicia de las Comunidades Europeas
la solucién de los conflictos, no cabe olvidar el largo periodo de aclimata-
cién que producird incertidumbres, aumentando el costo de las transaccio-
nes. De aqui un matizado juicio: si bien la diversidad de las legislaciones
en materia de contratos no carece de inconvenientes para el funciona-
miento y la regulacién del mercado a nivel comunitario, no es absoluta-

(50) Articulo publicado en Dalloz 2002, Point de vue, p. 2611.
(51) Publicado en JCP 2002.1,110.
{52) Publicado en Dalloz 2002, p. 2542,
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mente claro que la uniformidad del Derecho en este campo constituiria la
mejor y menos costosa manera de remediarla. Pero de ello no deriva que
la uniformidad no deba ser alcanzada, pues estd implicita en la légica mis-
ma de la construccidn europea, la cual carecerd de oportunidades de des-
embocar algin dia en una verdadera unién de pueblos europeos si cada
uno de los Estados miembros continta ejerciendo sus competencias legis-
lativas de manera aislada, ignorando lo que hacen los demas.

En cuanto a las modalidades para realizar la aproximacién de las le-
gislaciones nacionales en materia contractual, el autor se refiere a la uti-
lidad de coordinar los trabajos que ya estdn realizindose por el Grupo de
Pavia, el Grupo Lando, el Grupo de Trento en pro de un common core
of european private law (que estima ser el mas riguroso de todos, cienti-
ficamente hablando), o el de la Universidad Catélica de Lovaina y la
Universidad de Paris 1. Sin embargo, discrepa de la utilidad que pudieran
tener como principios el resultado de tales trabajos de aproximacion, los
cuales, a su juicio, ni los invocaran las partes, ni los aplicaran los jueces.
Deriva de todo ello que sélo la elaboracién de una completa formulacién
del Derecho de los contratos, que suponga tanto el enunciado de reglas
de Derecho comiin y de disposiciones mds precisas o derogatorias adap-
tadas a las particularidades de cada categoria de contratos en particular,
permitirdn alcanzar realmente una verdadera uniformizacién de las legis-
laciones europeas en la materia; para vencer las resistencias que esta em-
presa suscita deben ser suficientemente detalladas para convencer de sus
méritos intrinsecos y eliminar el temor de un salto en el vacio. Sélo asi
podrd suscitarse el interés de los practicos. Ahora bien, en el estado ac-
tual del derecho de los Tratados, no parece que la competencia de las ins-
tituciones de la UE se extienda a adoptar semejante Cédigo uniforme de
los contratos. Si bien es cierto que el marco natural es el territorio de la
UE, las decisiones deben adoptarse por los parlamentos nacionales me-
diante leyes-modelo. El instrumento adecuado para su elaboracion puede
ser un Instituto Europeo, el cual puede trabajar con la colaboracién de
expertos de los distintos paises. La mision de los Parlamentos estatales no
debiera limitarse a aprobar o rechazar el modelo propuesto, sino que en
cuestiones concretas puede ser aconsejable dejarles posibilidades de ele-
gir opciones diferentes, aun a riesgo de que quede alterada de algiin modo
la uniformidad perseguida.

El profesor HUET, de la Universidad de Paris-2, trata de delimitar el
perimetro exacto al que afectaria el proceso de uniformizacion, fijindose
en el dmbito de los contratos utilizados en el comercio intraeuropeo y e€n
las garantias de cardcter personal que pueden asegurar el cumplimiento
de tales contratos, con exclusion de la responsabilidad civil y el Derecho de
la familia. Después de exponer las modalidades que pueden tomarse en
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consideracion, se inclina por la uniformizacién juridica menos radical con-
sistente en proponer a los agentes econdmicos un cuerpo de reglas ad-
mitidas a nivel europeo para las transacciones transeuropeas; la préctica
constituird un verdadero plebiscito al comprobar la frecuencia con que se
adopta este modalidad de derecho culto. El autor llama la atencidn sobre
el coste de la uniformizacidn, especialmente el que suponga encargar al
Tribunal de las Comunidades Europeas la tarea de unificar la interpreta-
cién de los nuevos textos; asi como el de la formacién de los jueces y
abogados; el de la creacién de una nueva jurisprudencia y doctrina, en
sustitucién de las antiguas bases de datos. Todo ello le permite concluir
sobre lo peligroso de elegir soluciones demasiado radicales y ambicio-
sas, ya que para evitar, por un lado, los problemas que han encontrado
las empresas que actdan a nivel europeo, se pueden causar, por €l otro,
profundas perturbaciones a los diversos sistemas juridicos de los paises de
la UE.

Lo cual le conduce a dictar prudencialmente una respuesta negativa,
aunque matizada, a la pregunta de si es preciso un euro droit civil. Pues
ello no significa que sea preciso dejar las cosas tal como estan: l'érar du
droit en Europe et, en fout cas, en France est, @ Uheure actuelle, passable-
ment mauvais (53).

En concreto, es considerable el trabajo que debe ser emprendido por
los juristas europeos, y debe organizarse, a su juicio, en torno a tres ejes:
Proseguir la obra llevada a cabo por la Comisién Lando, continuada aho-
ra por el Grupo de Von BAR; mejorar en calidad y coherencia la actual
legislacién comunitaria; poner en marcha en Francia la reforma de aque-
llas partes del Code civil que no se han alterado desde 1804 (contratos,
responsabilidad civil, cuasicontratos, contratos en particular).

El profesor MALAURIE, Emérito de la Universidad Paris-2, apostilla
asi su trabajo que, inicialmente, fue presentado en el Coloquio de Lovai-
na del 30 noviembre-1 de diciembre 2001: La codification européenne du
droit des obligations et des contrats demande du temps, une longue durée
et surtout beaucoup d’humilité, recogiendo asi ideas de Portalis, Brodel y
San Bernardo de Clairveaux.

La tradicién casi inmemorial y la préctica juridica constante muestran
que todas las grandes reformas legislativas se han debido sobre todo a
una voluntad politica; sin voluntad politica fuerte s6lo hay reformettes, es
decir, pequefias reformas, o leyes dictadas al hilo de las circunstancias o
interminables debates. En la Comunicacion presentada por la Comisidn
no hay tal voluntad politica, se esta en su blisqueda y se cuestiona su pro-
pia competencia. Los articulos 2 y 3 del Tratado de Roma, los principios

(53) HuEeT: loc. cit., p. 206.
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de subsidiariedad, proporcionalidad y economia de medios, no parecen dar
a las autoridades europeas el poder de sustituir por un Cédigo Civil tnico,
aunque sca limitado a las obligaciones y contratos, los diferentes cuerpos
de Derecho civil de los quince (ahora veinticinco) Estados que compo-
nen actualmente la UE, a menos que se tenga una comprensiéon muy evo-
lutiva de la competencia comunitaria, la subsidiariedad, la proporcionali-
dad o la economia de medios.

Aunque la Comisién ha tenido la honradez de no plantear el tema en
términos simples, sino estableciendo cuatro posibles hipétesis, lo cierto es
que han llovido las criticas sobre la metodologia propuesta: por e¢j., limi-
tarse a los contratos mercantiles, o s6lo a los concertados entre profesio-
nales y consumidores; que era preciso distinguir entre contratos internos
¢ internacionales, especialmente los transfronterizos; que sélo habia que
codificar las normas facultativas y no las imperativas (o a la inversa, o
ambas a la vez); que habfa que eliminar los contratos relativos a la fami-
lia, o al trabajo, o a los regimenes matrimoniales, 0 a las sucesiones, etc.
Lo menos que puede decirse es que las metodologias de la Comisién y
de los intervinientes no han sido ni claras ni firmes.

Las respuestas han stdo todavia mds variadas que las preguntas, y, a
menudo, aparecen condicionadas por prejuicios. Algunos proponen un
Cédigo muy minucioso, extremadamente detallado, cuya claridad y pre-
cisién impedirian cualquier equivoco o imprecision, de modo que el De-
recho de los contratos seria perfectamente uniforme en el interior de la
UE. El autor se manifiesta decididamente en contra de esta postura por
no ser deseable y opuesta a la necesaria flexibilidad del Derecho, ademas
de ser irrealizable. Un Cadigo extremadamente detaltado suscitaria fatal-
mente interpretaciones divergentes. Otros proponen un Cédigo de princi-
pios (Proyecto Lando, Von Bar), una especie de loi-cadre, menos desarro-
llada que lo que han llegado a ser las Directivas europeas. Estos principios
inspirarfan a jueces y drbitros y, mds tarde, al legislador nacional o euro-
peo. Pero se pregunta MALAURIE, jqué diferencia hay entre un principio
y una regla? Enunciar simplemente disposiciones puramente conceptua-
les basadas en la abstraccién equivale a separarse de la realidad, a for-
mular un cédigo intemporal hecho por profesores europeos, sin vincula-
ciones territoriales concretas, politicas o nacionales. ;Un Cédigo opcional
aplicable sélo si las partes se someten al mismo? El resultado practico es
que sélo se aplicaria a hipétesis marginales y raras, convirtiéndose en un
texto insignificante, que ha nacido muerto. ;Un Restatement a la europea?
Idea seductora en cuanto tiende a preparar las tdeas que desembocan en
una codificacién —un avant-code- que serviria para huir del riesgo de abs-
traccién, pero que no garantiza una clara visién de las realidades politi-
cas, sociales y econdémicas del momento.
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En el trasfondo de ia polémica, dice MALAURIE (54), estdn las reali-
dades politicas europeas, entre ellas el binomio progresista-conservador;
con el primero vienen a identificarse los jévenes, los avanzados que sue-
han un Cddigo Civil europeo para una Europa unida, mientras que los
conservadores bloquean el dinamismo. Pero el autor nos sorprende con
una de sus habituales paradojas: El innovador no es siempre quien cree
serlo; la codificacidn europea llevaria consigo la rigidez y la abstraccion del
Derecho; Europa no tiene necesidad de ser petrificada y conceptualizada,
de aqui que la codification est une idée traditionnelle devenue ancienne et
archaique qui ne corresponde plus aux besoins nouveaux de I’Europe (55).

El autor prosigue buceando en las realidades culturales de Europa en
relacion con la futura codificacién de los contratos. Afirma que la diver-
sidad cultural es la que ha construido Europa: ce qui nous unit, ce sont
nos différences. Si, visperas de la Revolucién, juristas y justiciables fran-
ceses gritaban Que Dieu nous garde de 'equité du Parlement!, ahora pa-
ralelamente se podria exclamar: que Dieu nous garde de Uuniformisation
des eurocrates! No hay idioma tnico ni estilo juridico tinico para toda la
Unién Europea; si se quiere imponer su uniformizacién corremos el peli-
gro de caer en el babelismo. La unificacidn, tanto si resulta de una armo-
nizacién o de la codificacién, serd cara, no sélo en su génesis, sino en las
transformaciones que impondrd a nuestros habitos ancestrales. Habrd que
establecer un Tribunal Europeo que asegure la unicidad en la interpreta-
cién del Derecho europeo para impedir las divergencias que resulten de
las interpretaciones nacionales; la inversién sera considerable y ;cuando
se amortizard? ;Podrd el legislador europeo seguir adaptando el Derecho
europeo de contratos a los vertiginosos cambios que se estan producien-
do, especialmente en el ambito del Derecho del consumo?

El autor estima finalmente (56) que las criticas pueden ser algo exce-
sivas, pues acaso estemos en la aurora de una gran era juridica, perspec-
tiva que le permite concluir con la nota de relativo optimismo que he
reproducido en cabeza del resumen.

La dltima opinidn aqui recogida, suscrita por ¢l profesor MALINVAUD,
de la Universidad Paris-2, expresa el parecer de la Asociacién Henry Ca-
pitant, que no llegé a tiempo dentro del plazo fijado por la Comisidn,
pero que tiene el valor afadido de ser una opinidn colectiva (57), y que

(54) MALAURIE: loc. cit., pp. 223 y ss.

(55) MALAURIE: loc. cit., p. 224.

{56) MALAURIE: foc. cit., p. 228.

(57) Se mencionan los siguientes profesores franceses representados: Benédicte Fauvar-
que-Cosson, Laurent Aynés, Bertrand Fages, Heleéne Gaudement-Tallon, Alain Gozhi, Maria
Goré, Jerdme Huet, Denis Mazeaud, Arnaud Raynouard y Louis Vogel. Obsérvese que algu-
nos de estos autores figuran ya, a titulo individual, en esta recensién.
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ha llegado a ser la mds extensa (58) y, probablemente, la mads meditada
de las opiniones aqui recogidas. En primer lugar se detiene en analizar el
problema recurrente —ya abordado por otros autores— de las competen-
cias de que actualmente disponen los organismos europeos en la materia.
Si bien el Parlamento, desde 1989, habia aprobado una resolucién para
pedir que se inicien trabajos preparatorios con vistas a la elaboracién de
un Cdédigo europeo comiin de Derecho privado, peticién reiterada en 1994,
y el 15 de noviembre 2001 convocaba a la elaboracién de un cuerpo de
reglas materiales uniformes con la fijacién de un detallado calendario (en
el 2004 deberia acabar la elaboracién de textos comunes; en el 2005 se
iniciaria la ensefianza en las Universidades de aquéllos, y a partir del 2010
se adoptaria el texto com(n), se hace notar, con acierto, que este érgano
europeo no es, de momento, el mejor situado para realizar este proyecto,
pues sus poderes son todavia bastante limitados; si bien esta situacién
puede evolucionar rapidamente, y si el Cédigo europeo se pudiera apoyar
en el articulo 95, el Parlamento actuaria como colegislador con el Con-
sejo. La Comisién dispone del monopolio del Derecho de iniciativa en
materia de directivas, reglamentos y decisiones. El articulo 189 del Trata-
do le otorga funcién de negociador. El Consejo de Ministros, al dia si-
guiente de la resolucién del Parlamento, publicé un Rapport sur la néces-
sité de raprocher les législations des Etats membres en matiére civil para
someterlo al Consejo Europeo de Laeken; con ocasion de dicho rapport,
el Consejo Justicia y Asuntos internos ha insistido en la misién central del
Derecho de los contratos, mencionando el Derecho de familia como tema
posible de discusién. El Consejo también pidié a la Comision que dé a co-
nocer los resultados de su consulta antes de acabar el afio 2002, v desea-
ba que la Comisién lanzara un estudio sobre la responsabilidad no con-
tractual y el Derecho de bienes a fin de estudiar si las diferencias de las
legislaciones estatales constituyen un obstdculo al mercado interior. No
parece, sin embargo, que el Consejo haya inscrito la cuestién del Codigo
Civil europeo en el programa oficial de éste para el siguiente cuatrienio.

A diferencia de los legisladores nacionales, el legislador comunitario
solo dispone de una competencia de atribucion, de modo que tnicamen-
te puede actuar en el marco previsto por los Tratados europeos. Ahora
bien, en ¢llos no existe base juridica clara que permita justificar la unifi-
cacion del Derecho civil europeo, y, por otro lado, los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad parecen impedirlo. El articulo 95 det Tra-
tado no puede servir de fundamento a un Codigo Civil europeo, y tampoco
a un Cddigo de contratos, y resulta dudoso que pueda fundamentar un
simple Cddigo de consumo, pues el mercado interior lleva muchos afios

(58) Loc. cit, pp. 231-252.
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funcionando bien con una pluralidad de legislaciones nacionales. El ar-
ticulo 308, que permite al Consejo, cuando el Tratado no prevé ninguna
competencia especifica, adoptar por unanimidad, después de consultado
el Parlamento, las disposiciones apropiadas en el caso de que una accion
de la Comunidad aparece como necesaria para realizar uno de los obje-
tivos de la comunidad, debe ser interpretado restrictivamente. Algo pare-
cido puede decirse de las denominadas competencias implicitas. Por otro
lado, el Tratado de Maastricht ha introducido los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad, que constituyen a modo de contrapesos fren-
te a la irresistible extension de los poderes de Europa. Después de Niza
y de Lacken, MALINVAUD entiende (59) que la perspectiva de un Cédigo
europeo de contratos obligatorio, que sustituya a los Cddigos nacionales
y que regule minuciosamente todos los aspectos del Derecho de los con-
tratos, parece alejarse. Debe reconsiderarse igualmente la idea segiin la
cual la construccién de una Europa fuerte, incluso federal, implica nece-
sariamente la elaboracién de un Cédigo europeo de contratos, o, incluso,
de un Cddigo Civil europeo.

Merece destacarse el novedoso procedimiento —inobjetable, doctrinal
y democraticamente— que propone el autor para elaborar unos Principios
europeos de contratos, cuya aprobacion debe someterse también a los Es-
tados miembros. Juzgando positivo el trabajo realizado por la Comisién
Lando, ¢l Proyecto de Pavia y la Comisién Von BAR, sugiere corregir los
excesos en que han incurrido aquéllos, cumpliendo a este fin determina-
dos requisitos que propone a continuacién:

— EI Grupo no debe ser de origen privado, sino oficial, y a propues-
ta de los Estados micmbros.

— No debe estar compuesto exclusivamente por universitarios, sino
también por magistrados, abogados, juristas de empresa, etc.

— No debe tener por idioma oficial dnico el inglés, sino todas las len-
guas oficiales en la Comunidad; debe garantizarse la traduccién simultdnea.

— Ha de asegurarse el funcionamiento democratico de la Comisién,
de modo que debe prohibirse expresamente que un solo miembro tenga
la facultad exclusiva de presentar textos a la aprobacion de los demas.

— Los textos aprobados deben presentarse en todos los idiomas ofi-
ciales para garantizar que tienen el mismo sentido en todas las lenguas (60).

(59) MALINVAUD: loc. cit., p. 238.

(60) La realidad hard ver las limitaciones précticas de este desideratum —a menos que se
trate de imponer tales requisitos que su cumplimiento resulte imposible~; si ad exemplum la
Comisién comprueba al iniciar los trabajos que hay varios idiomas comunes, que todos los
miembros conocen a fondo, parece razonable que sélo éstos se admitan en los trabajos ordi-
narios de la misma, sin perjuicio de que se asegure una version oficial en los demds.
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— Finalmente, los textos aprobados deben someterse a los Parlamen-
tos nacionales para garantizar que estdn de acuerdo con los componentes
socioculturales de cada pais.

Analizando las respuestas dadas a la Comisién en relacién con el pun-
to 4.°, a saber, la adopcién de una nueva legislacién completa a nivel co-
munitario, es interesante el analisis de las respuestas dadas por los miem-
bros de la Asociacion Henri Capitant, aqui recogidas, pues algunas resultan
favorables a esta idea, generalmente entre los mds jévenes, si bien me-
diante un proceso a largo término; otros, en cambio, son hostiles, con ma-
tices, segiin su temperamento y sensibilidad. MALINVAUD ve aqui una
cuestion de cultura juridica (61): Por un lado, el Cédigo Civil, después de
dos siglos de buenos y leales servicios, ya no responde a la cultura actual.
Urge su revisién sin esperar la eventual promulgacién de un Cédigo euro-
peo. Pero este iltimo sélo se promulgaré si responde a una cultura comiin,
una cultura europea todavia por construir. La unidad juridica de Europa
no puede imponerse por las instituciones, ni a fortiori inicamente por los
profesores. En iltimo término, conforme a los principios democréticos, co-
rresponde decidir a los europeos; y solo cuando formen un pueblo y quie-
ran evolucionar hacia una mayor codificacion les corresponderd desarro-
llar los principios de Derecho contractual y hacer de ellos un Cédigo (62).

4. Opiniones espafiolas sobre los Proyectos europeos y otras cuestiones

Se impone la constatacién de que el bicentenario del Cédigo Civil fran-
cés apenas si esta teniendo eco en Espafia. Podria hacerse una inicial lec-
tura de este hecho afirmando, por ej., que, hoy por hoy, la doctrina civi-
lista espafiola no necesita ya de ninguna clase de apoyaturas externas, es
decir, de la tutela gala para presentarse e intervenir con voz propia en los
foros juridicos internacionales (si fuera cierto que tal patrocinio existié
alguna vez). ;Serd plenamente cierto que, de la noche a la mafiana, los
civilistas espafioles nos hemos convertido en comparatistas consumados y
con este moderno bagaje instrumental nos creemos habilitados para dia-
logar, sin complejos, con colegas de cualquier parte del mundo? Claro es
que tampoco resulta facil borrar los origenes de nuestro Coédigo Civil, ni
parece razonable que, a esta altura de la historia, pretendamos fingir que

(61) MALINVAUD: loc. cit., pp. 251 v s.

(62) La obra lleva como anexos la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parla-
mento concerniente al Derecho europeo de los contratos, de 12 de septiembre 2001, v la Co-
municacién al Consejo y al Parlamento Europeo: “Un derecho europeo de contratos mds cohe-
rente. Un Plan de accién”, de 12 de febrero 2003,
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desconocemos su paternidad. En todo caso si parece claro que el futuro
de nuestro Derecho civil no se presenta ya indisolublemente unido al del
Cédigo de Napoleodn, y en confirmacién de ello acaso pueda aducirse que
las generaciones de civilistas més jévenes estdn empezando a desdefiar
como posible destino, para ampliar sus estudios, las universidades euro-
peas, a las que anteponen las inglesas y nortecamericanas. A menos que, a
medio plazo, resulte que vengamos a tener el mismo horizonte europeo de
leyes civiles sustantivas que nuestros vecinos (un futuro Cédigo europeo
de obligaciones y contratos o, incluso, un mismo Cédigo Civil europeo...).

El reciente Derecho patrimonial europeo (63} —que no es la tnica obra
con similar titulo en nuestra bibliografia reciente (64)- puede significar
un espejo y, acaso, una confirmacién, en todo o parte, de lo que acabo
de decir; aunque el lector tiene derecho a conocer la singular génesis de
la obra, tal como lo explican sus coordinadores. Se trata de la celebracién
en la Universidad de Valencia del Seminario Internacional sobre la Unifi-
cacion del Derecho Contractual Europeo, al que siguidé la reunién del
Grupo de Estudio de Von BAR durante los dias 11 a 15 de junio del 2002
sobre el Cédigo Civil europeo, decidiéndose la publicacion conjunta de
los trabajos presentados en ambas reuniones cientificas, aunque -lamen-
tablemente— sin especificar a cudl de ellas pertenece cada uno. Algunos
de los autores se reiteran confrontidndolos con la lista que he examinado
en la primera parte de esta recension, y, a veces, también sus trabajos que
ya habian sido publicados en otros lugares, lo que parece, por lo demds,
inevitable. Entre las veintiuna colaboraciones incluidas hay un tercio de
autores extranjeros (un alemén, un francés, una griega, un holandés, un
danés y dos italianos); predominan los civilistas, pero hay nutrida repre-
sentacion romanista y de cultivadores del DIP, ademds de mercantilis-
tas v procesalistas. Sobre todo conviene destacar un haz de opiniones
espafiolas en torno a algunos de los temas ya recensionados de la actual
doctrina francesa.

Ninguno de estos autores se manifiesta, sin embargo, en relacién con
el 2.° centenario del Code, pero si sobre la recodificacién y la unificacién
europea. Con caricter introductorio mencionaré el breve trabajo del pro-
fesor ORDUNA MORENO, catedrdtico de Derecho civil de la Universidad
de Valencia, sobre La codificacion como técnica de unificacién del Dere-

(63) VVAA: Derecho patrimonial europeo. Monografia nim. 10 de la Revista Aranzadi
de Derecho Patrimonial (coordinadores: G. Palao Moreno, L. Prats Albentosa y M.® José Reyes
Lépez) (Cizur Menor, Navarra, 2003), 436 pp.

(64) VVAA: Derecho privade europeo (coord. 8. Camara Lapuente) (Madrid, 2003),
1249 pp. Se trata de una obra de gran ambicion por los temas que aborda, y que merece una
recensién independiente.
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cho privado europeo (65), en el que propone, inicialmente, una revisiéon de
la conocida obra de IRTI sobre la era de la descodificacion por no haber
sido del todo correcto el debate que se abrié en Espafia con su traduccién;
afiddase, a mayor abundamiento, que desde Espafia no estuvimos atentos
a las subsiguientes vicisitudes de lo que constituia fundamentalmente nada
més que un brillante ensayo, pero cuyas ideas no fueron seguidas por la
doctrina mayoritaria de su pafs, y de las que el propio autor abjuré al cum-
plirse medio siglo del Codice civile. Con toda razén ORDUNA MORENO
reafirma (66) la conveniencia y superioridad de la técnica de la codifica-
cién para la consecucidn de los fines habitualmente propuestos a esta for-
ma de legislar; siguiendo a DIEZ-PICAZO sostiene que la recodificacion
encuentra un sélido fundamento en la conexién de progreso econémico
y adaptacién del sistema juridico como presupuesto indisociable del pro-
pio desarrollo de ia UE. La armonizacién del Derecho privado europeo,
no ya sdlo del Derecho de obligaciones, sino del Derecho civil patrimo-
nial, responde a un necesario presupuesto metodoldgico que debe guiar
el futuro de la civilistica espaiiola en los afios venideros. Se trata, por lo
demds, de orientaciones muy genéricas que implican una evidente adhe-
sidn, sin mds especificaciones, a 1a Resolucién del Parlamento Europeo de
15 de noviembre 2001, y sin que el autor concrete el concepto de reco-
dificacion que asume y del que personalmente parte (meridianamente per-
filado, por lo demsds, en la doctrina gala, como vimos).

Varios romanistas destacan la importancia del Derecho romano en la
formacion de un nuevo jus commune que coopere y ayude a la promul-
gacion de un Derecho privado europeo (67), siendo de observar que si
bien todos ellos recogen los diversos intentos de unificacién que estdn
realizdndose, ias preferencias personales se diversifican segiin los autores
{Principios de Unidroit, Proyecto de Pavia) o bien se hace una referen-
cia general a los Proyectos existentes sin preferencia especifica. Con ra-
z6n se invocan precedentes algo lejanos (68), que tienen continuadores
en la actualidad (69), llamando la atencién sobre la importancia del De-

(65) Op. cit., pp. 267-270.

(66) OrDUNA MORENO: loc cit., p. 270.

(67) Casmos MorA: ;De Bolonia a Bruselas? El Derecho Romano ante la unificacién del
Derecho contractual europeo. Notas Criticas, op. cit., pp. 67-8l. VALING ARrcos: Observaciones
preliminares sobre el “Anteprovecto Gandolfi”: Hacia la concrecion de un “Code europbenn de
contrats”, op. cit., pp. 383-402; VaLivo DEL Rio: Hisioria de los modernos intentos de unifica-
cion en el dmbito del Derecho privado patrimonial, Los Principios sobre los contratos comer-
ciales internacionales y su inspiracion romanista, op. cit., pp. 403-417.

(68) KOSCHAKER: Europa und das rémische Recht (Munchen-Berlin, 1947).

(69) FERNANDEZ DE BUIAN, F: “Aportacién del Derecho romano al proceso de elabora-
cién del Derecho de la Unidn Europea™, Storia € Documenta Storige et Iuris, 1998, pp. 332 y ss.;
“Retorno a Roma en la elaboracion del futuro Cédigo europeo de contratos”, Boeletin de la Fa-
cultad de Derecho de la UNED, 15, 2000, pp. 121 ¥ ss.
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recho romano como jus commune, y ello explica alguna postura maxima-
lista (70), aunque no dejan de ser razonables las dos premisas que CASI-
NOS MORA requiere para que aguél cumpla su fin en la actualidad (71):
1) Que el Derecho romano, o una tradicidn juridica tributaria del mismo,
haya constituido la base de los modernos derechos nacionales europeos,
es decir, el reconocimiento de una preexistente comunién juridica entre
los Estados miembros; y 2) Que sea aceptado como instrumento en el pro-
ceso unificador. Se recuerda que, hasta la fecha, el Derecho romano ha
stdo considerado ticitamente como fuente del Derecho comunitario, a tra-
vés de la formula de los principios generales comunes a los Derechos de
los Estados miembros, que aplica el TICE. Concluye el autor (72) que la
via a seguir en la construccién de un Derecho contractual europeo debie-
ra ser la revitalizacién del viejo jus commune, limitado por ahora al sector
de las obligaciones y contratos, basado en la ciencia y en ¢l pensamiento
juridico propios de una tradicién comun superadora de las divergencias
nacionales y de las limitaciones que comporta el Derecho privado comu-
nitario, tarea encomendada a los comparatistas con perspectiva historica,
y luego sometida a los trdmites de una codificacion, con derogacién de
los derechos nacionales, tratando de evitar los inconvenientes de algunos
de los actuales proyectos.

Las simpatias que entre los romanistas ha suscitado el Proyecto de
Pavia (73) —probablemente debidas a la condicién de romanista acredita-
do que ostenta el profesor GANDOLF], inspirador de aquél-, se concretan
en el trabajo de VALINO ARcos, profesor titular de Derecho Romano en
la Universidad de Valencia, al prestar a aquél en su estudio amplia aten-

{70y Asi Casines Mora: lee. cit., pp- 70 y 5. “La unificacion juridica, aunque se limite
al Derecho contractual, presentarfa, a mi juicio, una radical diferencia respecto a la unificacidn
en los aspectos econémico y politico. Efectivamente, mientras que en los aspectos politico y
econémico fueron el Estado de Derecho y el régimen parlamentario, y la economia de merca-
do, respectivamente, factores de convergencia y bases del proceso de creacién de las Comuni-
dades Europeas y de su ulterior transformacion por el Tratado de Maastricht (...) en el aspec-
to juridico no se trataria en realidad de una convergencia, sino de una reunificacién, de un acto
de retomar un pasado juridico comiin v de resituarse en una precedencia experiencia juridica
comiin que fue interrumpida con la consolidacion de los derechos nacionaies tras la oleada de
codificaciones del siglo x1x”. Contrasta este parecer con las reservas que en la doctrina fran-
cesa se han expresado a propésito del Derecho romano como jus comune (vide supra opinio-
nes de OPETTIT y HELPERIN).

(71) CasmNos MoRra: op. et loc. cit.

(72) Casmnos MoRra: loc. cit., p. 77,

(73) Asi Casinos Mora: loc. cit., pp. 78 y ss., aunque no deja de observar los grandes
inconvenientes que presenta, maxime en una materia tan versdtil como la de los contratos basa-
da en el principio de la autonomia de la voluntad, propone que se eviten normas rigidas y exce-
sivamente detalladas que provoquen un anguilosamiento del Derecho contractual, descartando
una codificacién en sentido cldsico que aspire a la complecién, y més bien una codificacién de
aspectos juridicos basicos que permita una futura legislacién de detalle.
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cién sobre la génesis, elaboracién y caracteres del libro I del Proyecto de
Pavia (74), sin perjuicio de mencionar otros intentos, pasados y presentes.
Similares presupuestos que, un tanto sorprendentemente, en el trabajo del
profesor VALINO DEL Rio, catedriatico de Derecho Romano en la misma
Universidad, mueven a centrarse en los Principios de UNIDROIT como
uno de los modelos a seguir, al tiempo que se destaca con énfasis su ins-
piracién romanista y la ausencia de espaiioles en el Grupo de trabajo que
lo elaboré (75).

El trabajo de VATTIER FUENZALIDA (76) sirve de cumplido colofén a
las anteriores referencias que otros autores han hecho al Proyecto de Pavia,
mostrando, de entrada, las diferencias que el mismo presenta con el Pro-
yecto Lando, explicando la creacién de la Academia de Pavia como Orga-
no impuisor del Proyecto que GANDOLFI logré aprobar en el Congreso
de 1990, describiendo luego su estructura y contenido. Luego se desarro-
llan con alguna profundidad las cuestiones fundamentales sobre la nocién
y elementos esenciales del contrato, la formacién del mismo y sus efectos
obligacionales y reales, la regulacién de las anomalias de! contrato y el in-
cumplimiento y responsabilidad contractuales.

En este concierto de voces proeuropeo debe mencionarse la opinion
de otro civilista valenciano, el profesor PLaza PENADES (77), que se ma-
nifiesta resueltamente a favor de una codificacién europea, haciendo una
entusiasta profesion de fe en ella, después de pasar revista a los diversos
proyectos en curso y de fijar sus bases (78). En su opinién es aconseja-
ble (79) la elaboracién de un CC europeo de contratos donde en un tni-
co texto se trate de forma ordenada y sistematizada toda la materia; los
textos vigentes de los Tratados legitiman a la Unién Europea con com-
petencia para elaborarlo, extendiéndose incluso a otras materias conexas
que sean necesarias para la existencia de un mercado interior real y efec-
tivo; se considera preferible la forma de un Reglamento para evitar las
divergencias que originan las Directivas; se muestra partidario de una gra-
dualidad en su caracter vinculante respecto a los Estados miembros, asf
como en atribuir al TJCE la funcién de intérprete supremo del Derecho

(74) Vauro Arcos: loc. cit., pp. 387-390 y 397-402.

{75} VaLINO DEL Rio: loc. cit., p. 410. Bajo el epigrafe de Otros participantes en el Pro-
yecto se mencionan a los mercantilistas [LLESCAS y VERDERA.

(76) VATTIER FUENZALIDA: El Anteproyecto de Pavia, loc. cit., pp. 419-436.

(77) PLaZA PENADES: Algunas consideraciones sobre el futuro Codigo Civil europeo, loc.
cit., pp. 301-320.

(78) En su opinidén, deben reposar sobre: a) el Derecho privado comunitario (del que se
ocupa, en particular, sobre los problemas de armonizacidn); by los principios comunes de Dere-
cho contractual tal como los han ido plasmando los diversos grupos, y ¢) las exigencias de la
globalizacién y el respeto a la lex mercatoria (loc. cit., pp. 304 y ss.).

(79) PLaza PENADES: loc. cit., pp. 317 y ss.
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comunitario; aunque inicialmente versaria exclusivamente sobre las obli-
gaciones y contratos, luego podria extenderse al Derecho de daios, al
Derecho de propiedad y sus sistemas de adquisicién, y al Derecho de la
persona y de la familia. Todo ello teniendo como base la Carta Europea
de Derechos Humanos.

Mencién especial merecen las opiniones del ilustre catedratico de De-
recho Internacional Privado de Granada SANCHEZ LORENZO, cuya escuela
estd figurando ultimamente en la primera linea de los estudios compara-
tivos en Espaifia (80). A su juicio, la madurez prdctica del DIP se mani-
fiesta en el recurso al método comparativo, lo que le ha conducido a ser
pionero en el tema de la unificacion juridica europea. Advierte que el
DIP no es una via alternativa, sino un camino complementario y para-
lelo, que se muestra especialmente (til para ir preparando el terreno de
una armonizacion progresiva, lenta y blanda. Para que un DIP uniforme
funcione armoénicamente requeriria un alto grado de armonizacién de los
Derechos materiales. En relacion con el Derecho privado europeo, aquél
tendria una doble funcién, por un lado, la localizacién residual del Dere-
cho aplicable, y, por otro, la delimitacion espacial del Derecho unificado.
La reciente atribucién de competencia a los Grganos europeos en mate-
ria de DIP, v su actuacidn por via de Reglamentos, ha hecho avanzar con-
siderablemente dentro de la UE la unificacién del DIP. Por ¢llo no han
dc caer en saco roto las advertencias que el autor dirige a los civilistas (81).
No oculta su simpatia por los Principios Lando (82) y plantea los pro-
blemas derivados de la coexistencia con los Principios UNIDROIT, cuyas
insuficiencias denuncia (83) al poder conducir su aplicacién a una regio-
nalizacién poco recomendable; de aqui que propugne un Cédigo europeo
extensible, no solo a las obligaciones contractuales, sino a otros sectores,
como la responsabilidad por dafios o la publicidad engafiosa, lo cual apa-
rece como una opcién con mayor base juridica en las politicas comunita-
rias actualmente existentes, y cuya implantacién desde arriba encontraria
mayores argumentos,

(80) Se trata del interesante estudio, no sin algin matiz reivindicativo, titulado “La uni-
ficacién del Derecho contractual europeo desde el Derecho Internacional privado™, loc. cit.,
pp- 363-381, en el que recoge ideas ya expuestas en su obra mds general, Derecho privade euro-
peo (Granada, 2002).

(81) “El hecho de haber obtenido desde hace algin tiempo normas comunes, singular-
mente en el dmbito contractual, nos legitima para advertir a nuestros colegas civilistas de las
dificultades que se esconden en la unificacion del Derecho més alld de los textos legales, y, en
particular, los derivados de las versiones plurilingiies, la interpretacién por jueces con culturas
diversas, |a imhricacién inevitable con los sistemas juridicos nactonales considcrados como con-
juntos, ete.” (SANCHEZ LORENZO: loc. cit., p. 365).

(82} A quien considera el padre de la unificacién del Derecho de los contratos en Euro-
pa {loc. cit., p. 363).

(83) SANCHEZ LORENZzO: loc. cit., pp. 377 y ss.
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Del resto de trabajos aparecidos en este volumen, siguiendo el orden
de insercidn, interesa mencionar los siguientes:

Von BAR, From the general Law of Contract to patrimonial Law.—
Some observations prompted by the Valencia Meeting of the Study Group
on a European Civil Code {84). Se trata de una crénica de la reunién que
¢l Grupo celebré en Valencia en el mes de junio de 2002. Dado que esta
ponencia abre la publicacién que recensiono, por los coordinadores viene
a destacarse el valor que se atribuye a las investigaciones del Grupo, sin
efectuar observaciones criticas de ninguna clase, a diferencia y en con-
traste con las importantes reservas que las ideas de Von BAR han recibi-
do en Francia, por parte de la doctrina de este pafs, seglin hemos visto
anteriormente. A dicha reunion acudieron cuarenta y cinco profesores
pertenecientes a veinte paises diversos. Se discutieron problemas relacio-
nados con la compraventa, los contratos de servicios, garantias persona-
les, contratos de larga duracion, culpa extracontractual y gestion de nego-
cios. También se ilustra el método de trabajo que se ha seguido en tales
reuniones.

Honblus, The influence of the Principles of european Contractual Law
on Ducht Law (85), ofrece informacion muy interesante, eén parte ya de
conocimiento general, sebre el origen, composicion y procedimiento de tra-
bajo de cada uno de las Comisiones de estudio que han creado el Pro-
yecto Lando, el Proyecto Gandolfi y el Grupo de Estudio de Von BAR;y
luego analiza la proyeccién del primero sobre el nuevo CC holandés de
1992, cuya lenta gestacién también se describe. En particular, los Prin-
cipios Lande han sido objeto, sucesivamente, de una amplia recepcion
doctrinal en Holanda, lo que ha asegurado ulteriormente una importan-
te proyeccién préctica. También influyeron en la propia elaboracién del
Cédigo, y abora, una vez promulgado, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo holandés.

LANDO, The future development of European civil and commercial
Law (86). Se trata de un breve pero interesante trabajo en que el presi-
dente de la Comisién de Derecho contractual europeo explica cémo na-
cié esta tltima en 1982, publicindose en 1999 una primera parte de los
Principles of European Contract Law (PECL), con el propésito de inte-
grarse en el futuro Cédigo europeo de contratos; saliendo a la luz la se-

(84) El autor dirige el Grupo de Estudios que, en cierto modo, continia la labor de la
Comisién Lando ampliada a la unificacién de todo el Derecho civil. Es profesor de la Univer-
sidad de Osnabruck. Fl trabajo encabeza el vol. cit., pp. 19-26.

{(85) El autor es profesor de Derecho civil en la Universidad de Utrecht y director de la
ERPL (op. cit., pp. 201-221).

(86) Op. cit, pp. 231-240.
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gunda parte en 2002. La Comisién se componia de veintitrés miembros
procedentes de los paises de la UE, no designados oficialmente, en su
mayoria profesores universitarios, si bien no pocos de los cuales ejercen
también la profesién. (Ha de afiadirse que formalmente la Comision se
ha disuelto en febrero de 2001.) Sin cita expresa de los autores, LANDO
recoge las opiniones a favor y en contra de la unificacién; llama la aten-
cidn sobre la circunstancia de que estamos promocionando un Derecho
europeo mientras que la ensefianza juridica en las universidades es fun-
damentalmente nacional. No se desea un Cédigo liberal, sino otro que bus-
que el bienestar de los ciudadanos; la legislacién de proteccion de los
consumidores ha llevado a todos los Estados miembros la preocupacion
por lograrla, y el nuevo Cédigo la recogera (“welfarist” Code). Pone como
ejemplo los unfair contracts terms contemplados en el articulo 4:110 de
los Principios. Propugna la creacién de un Tribunal europeo para cues-
tiones civiles y de un Standing Comitee compuesto por profesores, jueces
y précticos que vigilen la aplicacion del Derecho europeo de contratos
por los tribunales nacionales, y puedan proponer reformas en el propio
Coédigo. Frente al argumento cultural que esgrime, por ¢j., la doctrina
francesa en contra de un Cddigo unificado de contratos, alega LANDO
que el Derecho contractual no es cuestion de folclore (87), sino que fun-
damentalmente sirve a finalidades econémicas, y, asimismo, que las ven-
tajas de esta clase compensarian, en su caso, las eventuales pérdidas cul-
turales que se produzcan al sustituir el Cédigo nacional por ¢l europeo.

Concluye afirmando que the economy and the ethical values of the euro-
pean nations are so similar that we can easily have the same contracts laws
(88).

El articulo de ia profesora Encarna Roca TRias sobre el CcC serd
analizado en el siguiente apartado de esta recension por estar reproduci-
do también en el libro que se examina a continuacidn.

5. ;Hacia una reforma parcial, o total, del CC espaiol...? ;Cdédigo Civil
espaiiol versus X codigos o legislaciones autonémicas?

Se completa esta nota bibliografica con la referencia al extenso volu-
men El Dret civil catald en el context europeu, que contiene los Materials de
les Dotzenes Jornades de Dret catald a Tossa (celebradas los dias 26 y 27
de septiembre de 2002) (coor.: Area de Dret Civil, Universitat de Girona)

(87) Interpretacion reduccionista que, a juicio del recensor, no puede menos de calificar-
se, incluso, de caricaturesca.
(88) LaNDO: op. cit., p. 240.
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(Girona, 2003}, 497 pp. (89). En esta obra pueden diferenciarse, a nuestro
objeto, tres grandes bloques de temas: en primer término, los referidos al
Codigo Civil de Cataluia; luego, contribuciones diversas, espaiiolas y ex-
tranjeras, sobre la codificacién europea, bloque que serd objeto de mayor
atencion por mi parte dada la finalidad de la recension; y por hltimo temas
variados que, pese a su importancia, no encajan en esta recension (90).

Sobre el tema especifico del CC cataldn, la problemadtica general es
tratada por los siguientes autores:

Encarna Roca: Codificacio catalana i codificacié europea. El Codi Civil
com a instrument de politica juridica (91).

MARTIN CaSALS: Estructura y contingut del futur Codi Civil de Cata-
lunya (92).

VARIOS AUTORES: Importdncia d’'un Codi Civil per a Catalunya: Refle-
xions des del mon juridic (93).

Lidia ARNAU 1 RAVENTOS: Un apunt historic: La idea de “codificacio”
segons Estanislau Reynals i Rabassa.

La profesora Encarna Roca diferencia la codificacién como forma de
expresion de una cultura juridica concreta, como instrumento politico para
determinadas finalidades y como mecanismo para el €jercicio de la sobe-
rania; se hace eco asimismo de los argumentos que apoyan la codificacién
europea sin eludir los interrogantes planteados sobre la amplitud y las
modalidades de esa posible y futura codificacién, advirtiendo que debe-
rdn respetarse los estados plurilegislativos existentes en la UE como In-
glaterra v Espafia. No vacila en afirmar que Catalufla puede considerarse

(89) Ejemplar que debo al amable envio del profesor Miguel MARTIN CaSALS, catedrd-
tico de Derecho Civil de la Universidad de Gerona, y a quien se lo agradezco cordialmente.

(90) Me refiero a la ponencia de MORALES MORENO: Aduptacion del Cédigo Civil al De-
recho europeo: La compraventa, op. cit., pp. 109-149.

(91) Op. cit.,, pp. 21-46. Una versidn inglesa, con leves alteraciones, bajo el titulo Codifi-
cation in Catalonia and in Europa. The civil Code as instrument for legal policy, se incluye en
el volumen VVAA: Derecho patrimonial europeo, anteriormente cit., pp. 339-362.

(92) El profesor MaRTIN CasALS es presidente de la seccién de armonizacién de la Co-
misién de Codificacién de Catalufia (op. cit., pp. 185-189). En el panel intervinieron también
los Sres, FoLLiA Camps, presidente de la seccidn de familia; EGEA FERNANDEZ, vocal de la sec-
cién de armomnizacion; BRANCOS NUNEZ, vocal de la seccion de armonizacion, Babosa CoLL,
miembro del plenario de la Comision de Codificacién, y MIRAMBELL 1 ABANCO, presidente de
la seccién de Derecho patrimonial.

{93) En este panel intervinieron con diversa extension: Araceli FERRER VENDRELL, di-
rectora general de Derecho y entidades juridicas del Departamento de Justicia; GENOVER
HUGUET, abogado; FONT y AusIO, decano del Colegio de Abogados de Granollers, OLLER 1
FAVAROG, abogado; Nuria BAssOLS 1 MUNTADA, magistrada; [SAAC AGUILAR, registrador de la
propiedad.
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un banco de pruebas para la futura estructura del Derecho privado euro-
peo. En Cataluiia, la base normativa arranca de la Ley 29/2002, de 30 de
diciembre, que establece la estructura del Cédigo Civil de Catalufia. A
continuacién examina las competencias de Cataluiia en materia civil y plan-
tea la cuestion siguiente: ;Qué sentido tiene un cédigo cataldn a principios
del siglo xx1? ;No resulta contradictorio hablar de un cédigo limitado a
una region que ni siquiera es miembro de la UE, a no ser indirectamen-
te, en el momento en que se discute si conviene o no un codigo unitario
para la UE? Su respuesta es afirmativa por las siguientes razones: 1.*) La
codificacién expresa una cultura juridica determinada, y Cataluiia la tiene
en contraposicién al Cédigo Civil. 2.*) La codificacién es un instrumento
politico para obtener determinadas finalidades (por ej., la defensa de los
intereses de la familia no matrimonial), y 3.") La codificacién como ex-
presién de soberania se recoge en el predmbulo de la Ley de 2002 al
hablar del ejercicio de la competencia para conservar, modificar y des-
arrollar el Derecho civil de Cataluiia, recuperado hace mds de veinte afios
en el nuevo marco constitucional y estatutario. Opina la autora que hoy
pocos juristas se mostrarian contrarios al CC cataldn, aun con los limites
de la distribucién de las competencias de acuerdo con los pardmetros
constitucionales y las realmente escasas posibilidades de una auténtica in-
novacion u originalidad; sin perjuicio de que la hipotética promulgacién
de un cédigo europeo no puede alterar los derechos internos, ni en su
estructura ni en su contenido. Se invoca el voto particular de DURAN y
Bas al discutirse el Codigo Civil de 1889, defendiendo las codificaciones
separadas de los territorios forales, inspirado probablemente en las ideas
de SAaviGNY y de la Escuela Histérica, en que también se apoya la auto-
ra. Previene de los riesgos que puede correr hoy el proceso codificador
cataldn (94). No deja de sorprender que ninguno de los asistentes a las
Jornadas hiciera algin comentario ¢ juicio critico sobre las ideas que sir-
ven de respaldo a esta singular, aunque no inesperada, codificacién civil
catalana (95).

(94) 1.° Crear un derecho artificial que sea ignorado por los operadores juridicos. 2.°
Legislar sin tener en cuenta lo que se estd discutiendo en €] momento actual. Y 3.° Crear un
derecho de baja calidad con caracteristicas mds reglamentarias que de leyes auténticas (op. cit.,
pp. 42 y s.).

(95) El volumen publicado no refleja ninguna discrepancia en este punto. Como mero
recensor me sorprende la referencia al ejercicio por la Comunidad Auténoma catalana de
facultades soberanas a la hora de promulgar et nuevo CC. Afiado, por mi parte, cuestiones
practicas: Nadie podra impedir que, en la futura Mesa quc cventualmente debata el Codigo
Civil europeo {0 simplemente, el de contratos), Espafia se presente con su viejo Cédigo v tan-
tos cadigos civiles territoriales y abiertos como Autonomias (el Fuero Nuevo de Navarra creo
no difiere mucho de un Cédigo Civil abierto; hay algunas CCAA que siguen legislando en
materia civil aun sin ser forales). Como tampoco se podrd impedir que se modernice el CC
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En linea inspiradora de esta nota bibliogréfica, me interesan destacar
especialmente las siguientes ponencias:

SANCHEZ LORENZO: Aproximacién del Derecho civil en Europa: Mar-
co comunitario y competencias de la Comunidad Europea (96).

MARTINEZ SANZ: Los principios de Derecho contractual ewropeo (Co-
mision Lando) en el marco de la armonizacién del Derecho de contra-
tos (97).

Diez-Picazo: Reforma de los Cédigos y Derecho europeo.

BEALE: Europeanisation of Private Law and English Law (98).

MaGNUs: Europe and the legal reform of the law of obligations (99).

La nueva ponencia del profesor SANCHEZ LORENZO es una precisa y
rigurosa exposicion critica de una de las cuestiones mds recurrentes sobre
la unificacion europea del Derecho privado, a saber, la competencia de
los 6rganos comunitarios para llevarla a cabo. Después de analizar con
detalle los articulos 94 y 95, con invocacién de la jurisprudencia pertinente,
llega a la conclusién de que actualmente el Derecho privado comunitario
s0lo puede aspirar a desarrollarse por el mismo cauce puntual y fragmen-
tario por el que ha discurrido hasta ahora. Cabria darse una modificaciéon
de los Tratados atribuyendo una competencia comunitaria genérica para
la armonizacién del Derecho privado, pero sometiéndose a las restriccio-
nes derivadas del dmbito de aplicacién, a saber, ratione materiae, por cuan-
to quedan excluidos los sectores de contenido no patrimonial (Derecho de
familia y de sucesiones); estos limites sectoriales constituyen en si mismos

espafiol, o se llegue a promulgar uno nueve (siguiendo el ejemplo italiano, portugués y holan-
dés) y entonces puede ocurrir que los modelos que se hayan adoptado no sean similares ni
homogéneos (la nueva reforma alemana parece haber inspirado el CcC). Ademads quiero lla-
mar la atencién sobre otros problemas praicticos que la entrada en vigor del CeC el 1 enero
2004 ha traido. Me refiero a los nuevos plazos de prescripcién extintiva, inspirados también en
este punto en la Ley alemana de Modernizacidn (cfr. el excelente estudio de Ruba GONZALEZ:
Pactes sobre la durada del termini de prescripcié en la modernitzacié del dret d’obligations ale-
many i el Codi Civil de Catalunya, op. cit, pp. 457 y ss.). {No se infringe, o pone en riesgo, el
principio constitucional de unidad del mercado por el hecho de que, en Cataluiia, las acciones
por culpa extracontractual se extingan por prescripcién a los tres aflos, mientras que en el resto
de Espaiia el plazo es anual? ¢(No es predicable lo mismo a propdsito del plazo decenal de
prescripeién ordinaria de las acciones personales que en Catalufta se ha rebajado de quince a
diez aiios? .

(96) Texto extraido de la monografia del autor, Derecho privado europeo (Granada, 2002),
esp., pp. 193-224.

(97) El autor es catedritico de Derecho Mercantil en la Universidad Jaume I de Caste-
1l6n, y ha sido dlimamente miembro de la Comisién Lando.

(98) Profesor de la Universidad de Warwick y miembro destacado de la Comisién Lando.

(99) Profesor de la Universidad de Hamburg.
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un inconveniente notable para la elaboracion de un Codigo Civil europeo;
la sectorializacion del cédigo impide un sistema juridico coherente, que
exige una relacién intima entre obligaciones contractuales y no contrac-
tuales, derechos reales, Derecho de familia y sucesiones, y sectores con-
cretos del Derecho procesal, penal, laboral, etc. Ademds, la elaboracidn
de un Cédigo europeo con trascendencia tanto intracomunitaria como in-
terna supondria per se una contradiccidn con los limites espaciales del
Derecho comunitario. Afiddanse los limites personales en cuanto no pue-
de afectar a los nacionales de terceras personas. Por otro lado, aunque
resulta posible vincular la unificacién del Derecho privado, al menos par-
cialmente, con la eficiencia del mercado, la competencia de la Comuni-
dad, en base al articulo 95, sdlo serd legitima si no conculcara las limita-
ciones que derivan de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
contenidos en el articulo 5; la mayoria de los estudiosos estiman que am-
bos principios o, en todo caso, el de proporcionalidad, son obstdculos in-
salvables a la competencia de la CE para promulgar un Cédigo Civil
europeo ¢ implican serias limitaciones en el contenido del Derecho priva-
do comunitario fragmentario (100). Por Gltimo, el autor deja escaso cam-
po de actuacién a los llamados poderes implicitos.

El profesor MARTINEZ SANZ ofrece informaciones y comentarios de
primera mano sobre la Comisién Lando, cuya disolucién no cree que se
debiera a razones financieras, sino a la conviccién de haber alcanzado
cumplidamente sus objetivos y a la de que era llegado el momento de dar
paso, sin solucién de continuidad, al Grupo de Trabajo de Von BAR, en et
que dos tercios de miembros de la Comisién Lando trabajan en la actua-
lidad. Los objetivos de ésta no han de buscarse a corto plazo, sino a medio
o a largo plazo. No puede pretenderse que los Principios deban conside-
rarse como una ley europea inmediatamente aplicable a los contratos, sino
que acogen una vision moderadamente realista y acaban reconociendo las
dificultades existentes para alcanzar ese objetivo; entre las finalidades del
Proyecto figura la de tender puentes entre distintas culturas juridicas y ob-
tener una especie de destilade o de principios, 0 reglas comunes, a par-
tir de las cuales pudiera seguir avanzindose en la unificacion; en defini-
tiva, encontrar reglas asumibles por juristas latinos, germanos, britdnicos
o escandinavos. En tanto soft law pueden servir como modelo a los con-
tratantes a la hora de afrontar un contrato internacional; también a los
operadores del trifico internacional para incluirlos en los principios inter-
nacionalmente aceptados en el comercio de aquelia clase, en la lex mer-

{100y  Amplio desarrollo en loe, cit., pp. 69 v ss. En relacién con la pluralidad legislativa
espafiola que deriva del articulo 149.1.8 CE, el autor afirma que nuestra identidad nacional
sufriria doblemente con un Cédigo Civil europeo (loc. cit., p. 81).
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catoria o expresiones similares. Al margen de estos objetivos a corto pla:
zo, desde siempre se entendié en el seno de la Comisién que la misma
podria sentar las bases de una futura unificacidén —siquiera parcial- del
Derecho europeo de obligaciones y contratos. Ha habido, por tanto, una
evolucién hacia objetivos parcialmente distintos (101). Anota, con acier-
to, que en nuestro pafs los trabajos de la Comisién Lando han pasado
inadvertidos, lo que contrastaba con lo que ocurria en otros paises, situa-
cién que estd empezando a cambiar. El autor describe con bastante deta-
lle el método de trabajo de la Comision hasta llegar a obtener un texto
articulado (102) en el que han primado, sobre otros aspectos, la concision,
la claridad y la flexibilidad. Normas redactadas de manera flexible v facil-
mente comprensible, a lo que ayudan los casos y ejemplos; cada uno de
los articulos se acompafa de un comentario explicativo, que vendria a ser
una interpretacion auténtica de lo que quiso decirse en el texto; al comen-
tario le siguen las notas nacionales en las que se recoge el estado de la
cuestién en relacién con la regla consagrada en cada uno de los articulos;
se ofrecen asi los antecedentes de Derecho comparado. Los tltimos pro-
nunciamientos de la Comisién europea vienen a sancionar de alguna ma-
nera los Principios al insistir en [a idea de un Restatement como un camino
adecuado para la armonizacién de los derechos europeos. Los Principios
Lando se¢ han asumido como punto de partida por el Grupo de Trabajo
de Von BaRg, han servido de inspiracién a la ley alemana de moderniza-
cién del Derecho de obligaciones y puede convertirse en un modelo asu-
mible para otras reformas nacionales.

Con el reconocido prestigio de su inigualado curriculum, y con su vi-
gilante atencién a las nuevas tendencias europeas (103), el profesor Digz-
Picazo ha centrado su ponencia en exponer los problemas fundamenta-
les que puede originar entre nosotros la reforma del libro IV del CC,
iniciada en la Comisién General de Codificacion con una propuesta del
profesor MENENDEZ MENENDEZ unificando las obligaciones civiles y mer-
cantiles, entrando de inmediato en una nueva regulacién del contrato de
compraventa. Sin embargo, en la seccion de Derecho civil parecié opor-
tuno comenzar por el articulo 1.088, conforme a la tradicién europea-con-
tinental que, con algunas variantes, regula previamente el Derecho de
obligaciones. A continuacién el autor pasa revista a las cuestiones mads
controvertidas para dejar sentado (104) que, cualquier reforma que, en

(101) MARTINEZ Sanz: loc. cit, p. 86,

(102) MaRTINEZ SANZ: loc. cit., p. 91.

(103) Cfr. Dfez-Picazo, Encarna Roca y MORALES MORENO: Los principios del Derecho
europeo de contratos (Madrid, 2002),

(104) Diez-Picazo: Reforma de los Cédigos y Derecho europeo, cit., p. 108.
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estos momentos o en ¢l futuro, se acometa para modificar los actuales
codigos civiles, naturalmente tiene que adquirir conciencia clara de que
debe ponerlos en linea con los textos en los que hoy se plasma un pro-
yecto de Derecho europeo. Concluye que ¢l Derecho de contratos se en-
cuentra hoy en un momento delicado de su evolucién v, si se considera
necesario reformarlo, lo mejor que puede hacerse es colocarse en la mis-
ma linea que el llamado Derecho europeo. Actitud que puede calificarse
de inicial apertura a la codificacién europea, que contrasta con las reticen-
cias generalizadas que hemos encontrado en la civilistica francesa. Aun-
que el autor se ha fijado principalmente en los Principios Lando, no deja
de mencionar expresamente el Proyecto de Pavia (105).

Sugestiva en extremo resulta la ponencia del profesor BEALE, que a su
cualidad de miembro de la Law Comission of England and Wales une la
de haber sido miembro destacado de la Comisién Lando. Se pregunta, jqué
grado de europeizacioén ha alcanzado el Derecho inglés como consecuen-
cia de la aplicacion del Derecho comunitario? ;Qué grado de influencia
doctrinal europea ha llegado a las Islas en los Gltimos afios? El autor sos-
tiene que la aplicacién de las Directivas comunitarias a través de diversas
leyes apenas si ha modificado el Derecho inglés por la especial concep-
cién que tienen del Statute, objeto de aplicacién restrictiva; incluso cuando
el Derecho comunitario hace referencia a nociones juridicas desconocidas
en el Derecho inglés (106). Durante el siglo xx la doctrina inglesa se ha
encerrado en si misma mds que en la centuria anterior, probablemente
por haberse concentrade los estudios universitarios en el corumnon law, si
bien algunos indicios hacen pensar que las cosas pueden cambiar. Con
alguna frecuencia, las sentencias inglesas mencionan el Derecho alemdn
(107). En cuanto a las actitudes inglesas respecto de la armonizacién o
unificacién del Derecho privado puede hablarse de una postura contraria
basada en diversas razones (hostilidad hacia una codificacién en cuanto tal;
diferencia entre el estatuto y el cddigo; el uso de que muchas veces las
partes de un contrato internacional eligen el Derecho inglés como ley apli-
cable). BEALE es relativamente optimista y cree que en un plazo de unos
veinte afios el panorama puede cambiar.

(105) Si bien con alguna imprecisién, pues, cabalmente, tal Proyecto ha acogido las reser-
vas inglesas sobre el tratamiento de las obligaciones, y se ocupa directamente de la nocidn de
contrato (lo que no significa prescindir de aquéllas; cfr. GARCiA CANTERO: “El Anteproyecto
de Codigo europeo de contratos. Proyecto Gandolfi o del Grupe de Pavia”, en Derecho Pri-
vado Europeo [coord, Camara Lapuente], Madrid, 2003, p. 211).

{106) Por ej., el de Good faith, que después de amplias discusiones se ha hecho similar al
de fair and reasonable que ya aparece en la Unfair Contracts Terms Act de 1977 (loc. cit., p. 153).

(107) Tt is an open secret that Lord Goff, when he needs to know one point on German
law on which he is not certain, rings up Professor Von Bar (BEALE: loc. cit., p. 158).
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Las dos reformas alemanas de 2002 producidas en el Schuldrecht —una
es la gran reforma, la més conocida, sobre la modernizacién que ha teni-
do por objeto introducir en el BGB los conceptos bisicos del nuevo De-
recho comunitario sobre el consumo, y la pequesia reforma, que ha afec-
tado a la culpa extracontractual- dan ocasién al profesor MAGNUS a una
reflexién sobre las influencias reciprocas, en estas materias, entre el Dere-
cho nacional y el Derecho europeo. A su juicio (108), a nivel comunita-
rio van a proseguir incrementandose las reformas en materia de Derecho
del consumo, ejerciendo para ello expresas competencias otorgadas en
los Tratados de la UE. Estas reformas comunitarias han de ser mds con-
sistentes y transparentes que en el pasado, mediante instrumentos mas
eficaces que las Directivas. El Derecho comunitario se inspirard en la Con-
vencidén de Viena de 1980, en los Principios de UNIDROIT y en los Prin-
cipios Lando, originando un nuevo sistema hibrido de familias juridicas.
Junto a lo anterior cabe preguntarse si cada uno de los Estados miembros
podra modificar su legislacién, bien entendido que su campo de actuacién
va restringiéndose sucesivamente, pues si se trata de un campo ya cubier-
to por el Derecho comunitario, el legislador nacional deberd limitarse a
reproducirlo; sin dar origen a una competition of legal orders, el autor no
ve inconvenientes en que se promulguen diversas nuevas codificaciones
en los paises europeos. Cuando el legislador nacional legisla en esta ma-
teria debera tener en cuenta, no sélo los acuerdos internacionales, sino
los Principios Lando o UNIDROIT (109).

6. Algunas conclusiones: ;Sigue siendo -0 ha dejado de ser— infocable
el CC de 18897

. Caben conclusiones en esta nota bibliogréfica, que ha resultado, aca-
s0, demasiado amplia, un tanto desmesurada, necesariamente diversa y, en
ocasiones, hasta dispersa?

Parece que los civilistas espafioles no nos sentimos llamados a feste-
jar el bicentenario del CC de Napoledn; y ello pese a que seguimos con-
cienzudamente investigando los precedentes inmediatos de nuestro CC,
ya sea en la matriz original, ya sea en la copia mejorada del CC italiano
de 1865. No me atrevo a decir que tal indiferencia venga a reflejar la pa-
reja omision en Francia de cualquier referencia a la doctrina espafiola
significativa en las fiestas bicentenarias y en cualquier momento anterior.

(108) V. conclusiones en loc. cit., pp. 181 y s.
(109) ;Y por qué no las soluciones contenidas en el Anteproyecto de Pavia, afiado por
mi cuenta?
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Si han llegado a nosotros los ecos del debate mantenido, al otro lado
de los Pirineos, a propdsito de la codification d droit constant, el cual re-
sulta, a mi juicio, sumamente instructivo al objeto de ratificarnos en la
idea de no entusiasmarnos, de inmediato, con cualquier novedad ultra-
montana.

Lateralmente hemos caido en cuenta de que la era de la codificacién
no habia pasado; v que, en casa, el Parlamento cataldn se ha apresurado
a utilizar un modelo codicial que procuran pueda encajar ~;sin estrépito?-
en el articulo 149.1.8 CE, y que, motivados por ello, acaso valiera la pena
emprender la aventura de un CC verdaderamente nuevo, respetuoso igual-
mente con la normativa constitucional, sin que deba sorprendernos que
algunas otras Comunidades Autdnomas decidan hacer lo mismo por su
cuenta.

Que acaso esté madurando mas concretamente una reforma en pro-
fundidad del libro IV del Cédigo Civil, que tenga en cuenta la inevitable
unificacién de las obligaciones civiles y mercantiles, que algunos hace mu-
cho tiempo que habiamos solicitado, pues resultan claras las ventajas que
ello ha supuesto en Suiza, Italia, Holanda y en el Derecho inglés.

Que una versién modernizada del CC podria ser la unica manera de
evitar que el legislador ordinario, con demasiada frecuencia, siga perdien-
do el respeto al venerable CC.

Que debe estimularse la presencia de civilistas esparioles en los diver-
s0s grupos que actualmente trabajan en la unificacién europea, ya scan
de Derecho civil o privado sin mds limitaciones, ya sea del Derecho de
(Obligaciones y) Contratos, o de algunos de sus aspectos, procurando siem-
pre que acudan, sin complejos, los mejor preparados, lingiiistica y com-
parativamente hablando.

Dieu nous garde des euro-technocrates! Es un grito que nuestros cole-
gas galos han dejado exclamar con frecuencia en los tltimos afios. Es un
grito que resulta justificado cuando alguno de los autores de proyectos
europeos compara el espiritu del pueblo con el folclore, en desgraciado
simil. Yo creo que los documentados trabajos comparativos que estdn rea-
lizdndose en tantos campos del viejo lus civile son la mejor garantia de
seriedad, solvencia, humildad y paciencia que ha pedido MALAURIE a quie-
nes quieren trabajar en este dificil, aunque fascinante, campo del Derecho
civil en ¢l siglo XXI.
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“Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo”,
I-1V. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, 6771 paginas.

No es esta la resefia que merece el presente tratado colectivo de Civil,
ni mi condicién de mero historiador del Derecho me autorizaria a ocu-
par tantas paginas de esla Revista, generosa en varios sentidos, también
en el de ceder al resefiante el necesario espacio, incluso si su interés pro-
pio es la Historia General del Derecho, es decir, la biografia de los juris-
tas, que con uno u otro tituloe, crean o conservan (WIEACKER} el Dere-
cho, a veces también lo deterioran, y de sus obras, que no son, claro esté,
solamente las Leyes, éstas obedecen también a razones politicas o de po-
der, sino la jurisprudencia en sus varias acepciones. Sea el Derecho la
obra de los jueces (Alvaro D’ORs) o de los profesores y de todos los préc-
ticos, incluso la del Pueblo, como sostenia ¢l maestro Alfonso GARCiA
GALLO, sin duda, un devoto tardio de la Escuela Historica. Particularmen-
te opino que son los abogados y los periodistas los que impulsan la mar-
cha del Derecho, divididos, como es propio de las cuestiones juridicas, en
conservadores y revolucionarios. Por iltimo, recordaré, frente al medie-
valismo que introdujo don Claudio, el poderoso historiador y politico, y
frente al modernismo que nos asola como una herejia, que el Curso de
don Galo sefialaba como objeto de nuestra asignatura “mostrar cémo nues-
tro Derecho ha llegado a ser como es” (hoy), y remaché que se extendia
desde los origenes mas lejanos hasta Nuestros Dias. Por otra parte, la VI Se-
mana de HDE, celebrada en la Distancia, 1983, adopt6é como acuerdo
corporativo hacer la distincion entre historia general del Derecho e his-
toria especial de sus diferentes ramas y especialidades. Y el Derecho Civil
es el tronco principal, el Derecho propiamente dicho. Quien pretenda aso-
marse € intentar responder a la pregunta de cémo es el Derecho Civil al
comienzo del siglo, encontrar respuesta si no total, muy cerca, en la obra
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de estos 280 movilizados, a cuya lista, donde si figura la profesion particu-
lar de cada jurista, sélo pondré el reparo de que no se haga constar la fe-
cha de nacimiento, porque no es lo mismo, sin caer en la absurda doctri-
na de las generaciones, que el jurista nos hable desde sus ochenta, sesenta,
sus cuarenta o sus veinticinco afios. Por contra, este homenaje es supe-
rior al que se rindi6 al civilista aragonés LACRUZ BERDEJO, donde faltaba
una aunque fuera caracterizacién del homenajeado hecha en un momen-
to tan solemne como el de su jubilaci6n, sin que por esto acabe, como es
l6gico, su condicién de jurista y de humanista, si es, como nos dice el autor
que seguimos, el Derecho una rama de las humanidades, aunque a ve-
ces tronchada por otros objetivos. Es superior este vasto libro, por haber
hecho sujeto al homenajeado de nada menos que cuatro semblanzas. Ya
en la presentacion se le caracteriza, aparte del ornato académico, por sus
publicaciones, por lo tanto, sometidas a la critica; por su condicion de
juez de primera instancia e instruccién, por su ejercicio de abogado sélo
interrumpido durante el desempefio de plaza en el Tribunal Constitucio-
nal, 1980-1989; por su actuacién en la Comisién General de Codificacion
y como consecuencia en la produccién legislativa; actualmente activo en
una jubilacién que esperamos fecunda y prolongada. Por iltimo, sefialan
la indispensable base ética del jurista, siempre que no se confunda la moral
y el derecho, que como la literatura tiene auténoma estructura y su propia
moral. Elocuente la participacién de diversos organismos en la organiza-
cién del homenaje, como el Consejo General del Notariado, los Colegios de
Abogados de Madrid y Valencia, Facultades de Derecho, la Academia
de Marqués de Cubas 13, y muy especialmente el Colegio de Registra-
dores, decisivo siempre, asi como el trabajo de dofia Begofia Ramos. El
trabajo, un rasgo femenino, segin decia CHESTERTON, y a la pregunta de
qué es lo masculino respondia: la divagacién. Dejdndonos de ésta vamos
a indicar ¢l contenido de la presente corona de discipulos fieles.

Ocupa el primer término una magnifica pieza de historia general y cré-
nica de la ensefianza del Civil en Valencia, que merece una resefa aparte.
Trabajo de ocasion dignamente aprovechada para investigar y exponer el
proceso de la fundacion literaria y sus estatutos, desde el principio hasta
hoy, mas la némina ilustrada de titulares, desde ¢l bolonio Alberto de
Albania. No hay mas que decir. Saludar y seguir adelante. Hombre, uno
considera que del siglo xx ademas de Federico DE CASTRO, ROCA Sas-
TRE y DiEZ-PicAZO, quedard el CASTAN, y por lo que se refiere a la his-
toria especial del Derecho Civil, sin duda, para mi, don Francisco de Paula
BLASCO GASCO. Su obra, un monumento (pp. 47-84).

Precisamente es un CASTAN, excelente jurista y académico, aplastado por
un apellido, que porta dignamente, el que ha redactado la vivaz semblan-
za de Picazo como académico en Marqués de Cubas 13. Para que de cual-
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quiera se haga un estudio semejante, se tiene que morir. Preferible es seguir
enriqueciendo la jurisprudencia patria, un voto al que me sumo (pp. 85-93).
Singular es la aportacién (pp. 95-102) de un notario, don José CErRDA Gi-
MENO, coetdneo, en ejercicio de fe publica; consiste en el guién redactado
para presentar a PICAZo como conferenciante en Baleares, 1982: el hom-
bre, el publicista y el jurista. Muy alta puntuacién. Por dltimo (pp. 103-117),
el secretario de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, la gran funda-
cién de don Jerénimo GONzALEZ. Mucha luz arrojan estos estudios, des-
lumbrantes. Sélo encuentra un reparo el iushistoriador. Todos son amigos
y la amistad es un sentimiento tan dudoso, tan banalizado, tan comtiin, que
en el campo del Derecho ha sido necesario limitarse a la intima porque la
manifiesta es vulgar, presupuesta y con frecuencia falsa. Decia CHESTER-
TON que de un hombre, y también de un jurista, no se sabe lo mejor hasta
que se haya dicho lo peor de él. Qué dice el enemigo. Porque un hom-
bre si es justo debe tener alguno. A veces el enemigo miente o exagera;
pero los amigos lo hacen preceptivamente. Hay traidores, pero hasta
ellos, y mds si fueron amigos, nos conocen mejor y no les falta razon. Los
militares hacen un juicio contradictorio para conceder la més alta conde-
coracion y en los procesos de beatificacién hay un abogado del diablo.
Todavia un amigo, nuestro grande y generoso Francisco Rico PEREZ es-
cribe una pagina de esa historia general, igualmente doblada de amistad,
y con algo singular: la estirpe de jurista del homenajeado, discipulo de
Federico pE CASTRO BRAvVO, y sus famosos miércoles, continuados por
Picazo (pp. 119-132).

Pasamos a la parte general del Derecho: nuestro ya conocido alemén
en Granada Klaus Jochen Albiez DOHRMANN se pregunta “La integracion
del Derecho de consumo contractual en el Cédigo Civil: juna simple en-
telequia juridica o algo mas?” (pp. 137-152). Es la Universidad un lugar
donde el alumno pregunta y el profesor responde. Suponemos que DOHR-
MANN dard contestacién, pero prefiero que mi lector la busque. Por lo
pronto al tronco de la ciencia juridica le ha salido una rama: Derecho del
consumo y un nuevo brote en ella: el contractual. Este es el verdadero
germanismo en el Derecho espafiol, mas cierto que el Altomedieval,

Un abogado, José M.* ALONSO PUIG, reflexiona sobre el articulo 1.271
del CC, no todo, sino su inciso final (pp. 153-171). Flexionar es. Aqui nue-
vo choque con las buenas costumbres. Muy estudioso para abogado. Este
boceto valdria como resumen de tesis doctoral.

Josefina ALVENTOSA DEL Rio, “El derecho a la autonomia de los pa-
cientes” (pp. 173-205). Mala cosa. La relacion entre médico y paciente,
aparte de una relacién de confianza y de caridad tenia algo de magia, muy
eficaz. Se ha sustituido, como en otros campos, el servicio por el trabajo.
Simple contrato de obras. Y la socializacion de la asistencia. Los honora-
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rios, por el salario y el seguro. La judicializacién de la Medicina y sobre
todo de la Cirugia. Médicos procesados. Abogados a la caza del cliente.
En fin, los derechos humanos y la constitucién. A la larga, peor para el
paciente, pero siempre es deseable que la doctrina venga en nuestra ayu-
da. Derecho sanitario, Medicina forense. Legislacién catalana y galaica.

Historia plenamente actual: “La incapacidad eventual de autogobier-
no y las declaraciones de voluntades anticipadas (la tutela del siglo xx1)”.
Y no ha hecho mis que empezar (pp. 207-220). Nombramiento de tutor
por uno mismo, por Joaquin ARCE FLOREZ-VALDES, catedritico en Ovie-
do. Como €l ha visto muy bien, la mitad de la vida pasa uno incapaz; al-
gunos, la vida entera. Pero ahi esta la ley, ya la discutian y el parlamen-
to proximo ird mas adelante. Ley de progreso. Me dijo Carl SCHMITT, ya
no en Berlin, exiliado en Plettenberg: “Yo no me he negado a mi tiempo™.
Nadie puede negarse, pero a veces cabe tomar precauciones. Nuestro CAs-
TAN VAZQUEZ ya se ha ocupado de la tercera edad y el Derecho. Mejor,
rapidos a la cuarta.

Ferran BAposa ColL, catedratico en Barcelona, examina “Tres es-
quemas fiduciarios en el Derecho espafiol” (pp. 221-236). Se trata de la
venta en garantia, la legitimacion dispositiva sobre bienes con titular y
la gestién de patrimonios sin titular; los hay. Legislacion del siglo pasado:
1992, 1994, 1998; perspectiva histérica. Ley del Régimen del Suelo y Or-
denacién Urbana de 1975 y 1976, Doctrina alemana, pero brillan toda-
via nuestros Pedro GGMEz DE LA SERNA (1806-1889) y Florencio GARCIA
GOYENA (1783-1855), asi en orden retrospectivo como conviene a la his-
toria especial (CJE 43, 39).

“Los indeterminados limites del Derecho autonémico civil” (pp. 237-253)
llevan a Inmaculada BARRAL VINALS, titular en Barcelona, a deslindar las
competencias del Estado y las comunidades, segin que se trate de con-
servar o modificar la materia civil, nocién de extrema complejidad y obje-
to de variantes como la derivada de la indole agraria o mercantil.

Lourdes BLANCO PEREZ-RUBIO, titular de la Carlos 111 en Madrid,
describe el régimen de tutela alterado por la Ley de 1983, que junto al
restablecimiento de la curatela introdujo “La capacidad de las personas
juridicas para ser tutoras” (pp. 255-275), siempre que esté ausente toda
idea de lucro, con la excepcidn de las cooperativas, cuando se trate de pro-
teger a menores o incapaces, conforme a la ley de aquélias de 1999.

José Enrique Bustos PUECHE, titular en la auténtica Complutense, ex-
pone “Consideraciones sobre la llamada metodologia juridica” (pp. 277-298),
mediante un recorrido por el jusnaturalismo griego, romano, cristiano que
culmina en Tomds de AQUINO, escuela espafiola del siglo XvI, racionalis-
mo del xvi1 y el xvIi, la irrupcién del positivismo hasta el retorno del
Derecho natural clasico significado por CATHREIN y VILLEY; en medio,
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STAMMLER, RADBRUCH, GENY, DEL VECCHIO. Profundiza en la interpre-
tacién a través de dos vias: normativa y judicial, abierta al derecho libre:
EHRLICH (1862-1922). Un claro capitulo de historia conceptual.

“La capacidad asociativa del menor de edad” (pp. 298-319). José M.*
CABALLERO LozANoO, titular en Burgos, parte de la comiin Ley de aso-
ciacién de 2002 precedida por la vasca de 1988 y la catalana de 1997, en
el dmbito de la contratacidn, que comprende a los menores y se concreta
en las asociaciones infantiles y juveniles, al lado de los partidos politicos
y los sindicatos, asi como las asociaciones de alumnos y otros colectivos,
con matices en cuanto al ejercicio de los derechos del socio y restriccio-
nes respecto a los érganos directivos y de representacion.

Jorge CAFFARENA LAPORTA, catedratico en la Carlos III, vuelve sobre
un tema tratado en el seminario Federico DE CASTRO, bajo la direccion de
DiEz-Picazo, para dilucidar “La sentencia de incapacitacién y la capa-
cidad de testar” (pp. 321-345), planteado por la Ley de 1991 que modificé
el 665 del CC. Previa una ojeada al régimen en Francia, Italia, Alemania
y Portugal. Ya la Ley de tutela de 1983 habia afectado a la cuestién, asi
como la anterior diversidad de opiniones sobre el propio articulo. Su nue-
va redaccién podria atentar contra la dignidad y libre desarrolio de la per-
sonalidad garantizados por la Constitucion, pero en la opinién del autor
la nueva norma esta justificada.

“El hipotético Cédigo Civil europeo: jpor qué, como y cuando?”
(pp. 347-379), se pregunta Sergio CAMARA LAPUENTE, titular en Logrofio.
La respuesta no es simple y tiene una cantidad impresionante de presu-
puestos. ;Es necesario un codigo, o se trata solo de ambicién profesoral?
En 2001 fue adoptada una resolucién positiva que contemplaba cuatro ca-
minos: dejar hacer al mercado, aprobar principios no vinculantes, mejo-
rar lo existente y la formula heroica; un nuevo cédigo exhaustivo. Hasta
ahora se han adoptado medidas de proteccidén al consumidor y ademas
las relativas a la competencia, el trabajo y la propiedad intelectual; refor-
mas puntuales han afectado a obligaciones y contratos, el transporte aéreo,
la morosidad. Hay unos principios de derecho contractual y reglas uni-
formes sobre compraventa y otros contratos, pero esto lleva a una labor
semejante para la propiedad o patrimonio. Delegar en las naciones la con-
crecién equivaldria a cambiar para que todo siguiera igual. El Cédigo ita-
liano de 1942 se alza como un modelo. Vigencia internacional o asimis-
mo interior. Integracién del consumo, o bien un cédigo independiente. Las
preguntas se suceden. El modo de aprobarlo: convenio, posibles reservas.
No un proyecto dnico sino paso a paso en directivas sucesivas. Frente a
la rigidez, la articulacién. El camino de la auctoritas preferible al de la
potestas, distincién orsiana. SHAKESPEARE aconseja tomar las armas con-
tra los problemas y acabar con ellos.
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Herminia CAMPUZANO, titular en Oviedo, “Nocién juridica de la in-
formacién genética” (pp. 381-407), derivada del proyecto de genoma hu-
mano, sobre cuyos términos proporciona esa informacién precisa y ele-
mental que necesitamos, aparte de una exposicién detallada y una copiosa
bibliografia. Dada la insuficiencia normativa sobre proteccién de datos
personales, desemboca en unas conclusiones y propuestas para una futu-
ra reglamentacion que deberd fijar la utilizacién e idoneidad de las prue-
bas, los supuestos concretos de su realizacién, un rigido control que evite
su distribucién indiscriminada y segura confidencialidad.

“La prescripcién en el BGB después de la reforma del Derecho de
obligaciones” (pp. 409-431) por la ley alemana de 1 de enero de 2002 su-
puso la mayor modificacién que ha experimentado el cédigo desde 1900.
Ana CANIZARES LAso, catedritica en Madlaga, examina la lenta prepara-
cidn, desde 1978; la intervencion de los juristas, los puntos afectados: per-
turbaciones de la prestacién, saneamiento de la compraventa, garantias
del contrato de obra y prescripcién. Respuesta a cambios sociales y eco-
némicos. El Derecho del consumidor se atraviesa como una constante.
Diez-Picazo habia advertido del problema para Espafia en 1964. En
Alemania se ha pasado de la prescripcién de treinta afios a la de tres, ya
preconizada por los principios europeos, con algunas salvedades deriva-
das del dato del conocimiento, pero esta excepcion podria afectar a la
seguridad juridica. Quedan plazos especiales, para los que subsisten los
treinta afios, asi en la reivindicatoria y otros derechos reales. Se da pre-
ferencia a la rapidez: que las situaciones se aclaren lo antes posible.

Ana DiAaz MARTINEZ, titular en Compostela, ataca resuelta la sirnula-
cién, el engaiio y el fraude, que Federico DE CASTRO, en su Negocio juri-
dico, 1971, veia en algin caso plausible y elogiable. No hay siempre inten-
cién de dafiar. Abundante casuistica. “La impugnacion de los negocios
con simulacién en la causa por acreedores y legitimarios de las partes”
(pp. 433-463). Ante todo, una clasificacién. Bajo la apariencia de un con-
trato oneroso se oculta otro, gratuito. Copiosa jurisprudencia y particu-
laridades procesales. La accion para impugnar tales negocios es impres-
criptible. La doctrina ha utilizado hasta el infinito la legitimacién para
impugnar. La prueba es muy dificil, se impone la presuncién judicial. Por
dltimo, la tutela de terceros.

“La inscripcidn de la adopcién internacional en el Registro Civil”
(pp- 465-472) se ofrece a la indiscutible autoridad de Jesdis Diez DEL Co-
RRAL RIvAS, registrador de la propiedad, notario, abogado del Estado
excedente, letrado de la Direccidn General de los Registros y del Nota-
riado y vocal permanente de la Comisién General de Codificacién. La
cuestion vital es el viaje de los adoptantes espafioles al extranjero para
conseguir la adopcién de un menor. En todas partes hay lista de espera.
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El descenso del indice de natalidad disminuye las oportunidades. La ma-
dre es cierta siempre, ratificado el convenio internacional de 1962 sobre
hijos no matrimoniales. Soluciones registrales. Convenio de La Haya de
1993. Se impone concertar la legislacidon propia con la extranjera. La con-
secuencia es una gran diversidad de figuras que pone a prueba la capaci-
dad constructiva de los asesores.

Andrés DoOMINGUEZ LUELMo, titular en Valladolid, provee al tema
clasico de “Los plazos de la prescripcion extintiva de las obligaciones” y
especialmente su “alteracién convencional” (pp. 473-493). El CC espaiiol
establece en su articulo 1.964 un plazo comiin de quince afios y en los 1.966
a 68, otros de uno, tres o cinco. ;Pueden las partes acordar otros plazos?
El silencio de la ley da lugar a soluciones diversas. La reduccién o la
ampliacién desmesuradas conduce a resultados absurdos. El autor propo-
ne la imposibilidad de modificar los plazos, frente a opiniones mds flexi-
bles. Soluciones expuestas por ALAS, DE BUEN y RamMos, el propio DiEz-
Picazo, la jurisprudencia del TS y su comentarista OROZCO PARDO. El
autor examina el interés de los terceros, acude a la doctrina de PLANIOL
Y RIPERT. En torno a los seguros se observan modalidades y consecuen-
cias varias. Concluye el autor que no cabe reducir los plazos, y que cldu-
sulas en tal sentido siempre resultan abusivas, dado el fondo real de las
situaciones, en tal sentido interpreta asimismo las sentencias del TS. Par-
tidario de reducir a tres el plazo legal de quince afios, opina que debe
quedar sustraido a la voluntad de los particulares. Al corregir las galera-
das, la Ley catalana de 2003 recurrida ante el Constitucional, parecia qui-
tarle la razén, pero vista de cerca resulta que no tanto. La cuestion sigue
abierta.

“L.a accion de jactancia” prevista en las Partidas 111,2,46 para cosas
sefialadas, y el “problema del silencio” ocupan al catedratico José Anto-
nio DORAL, que alude a la opinién expresiva: “hibernada” (pp. 495-515).
Una sentencia de Valladolid de 1994 se ocupé de su vigencia. Durante
siglos habia salido al paso de la difamacién. La Constitucién ha dado un
giro a su ejercicio, dada la importancia que asigna al honor. La accién de
jactancia es de dudosa vigencia; dificil enmarcarla en el espacio juridico:
entre la relacién social y la cortesia. Obliga a quien con palabras o silen-
cio pone en duda el derecho ajeno, para que en un plazo ejercite el suyo
o bien en adelante guarde silencio absoluto. ;Ha sido derogada? Depen-
de la respuesta de que la reduzcamos al 4mbito civil o bien lo sobrepa-
se, por lo que no le afecta la derogacién del articulo 1.976 del CC. En el
campo de la posesién, en las relaciones de crédito. Reliquia histérica de
los juicios provocatorios.

Titular de Civil en la Carlos III, Manuel Ignacio FELiU REY se pregun-
ta: “;Es posible transformar una asociacion en cooperativa?” (pp. 517-530).
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Lo autoriza la Ley de 1999, Pero el examen de la discusién parlamenta-
ria nos lleva a descubrir que esa transformacion se admitia s6lo respecto
a las asociaciones que ya de facto eran cooperativas y ¢l Constitucional
la ha admitido en cuanto a asociaciones no de lucro. El mercantilista Gi-
RON habia advertido que podia admitirse la transformacién técnica, pero
que repugnaba la posibilidad de invadir un sector con propia entidad. Las
asociaciones propiamente dichas no son susceptibles de esa transforma-
cién. Una inmensa bibliografia.

Desde San Marcos de Lima, su doctor Carlos FERNANDEZ SESSAREGO
nos ilustra sobre “El dafo al proyecto de vida en la jurisprudencia de la
Corte interamericana de derechos humanos” (pp. 531-566). La persona es
también un ser humano. Ese tribunal ha dictado ya sentencias en favor
de sujetos cuyo proyecto de vida fue lesionado. La justicia tradicional se
habia ocupado del haber; ahora se orienta a proteger el ser. El funda-
mento de esta nueva fase de la justicia es la filosofia existencialista. Los
tres casos. 1.° Maria Elena Loayza Tamayo, absuelta del delito de trai-
cién a la patria, fue condenada por los mismos hechos considerados como
terrorismo. El Estado indemnizari a todos los seres humanos que “no al-
cancemos las metas de caricter personal, familiar y profesional”. La Se-
guridad Social procurard que todos los ciudadanos realicen su proyecto
de vida o sean indemmnizados, El dafio inferido al proyecto de vida es di-
ferente del dafio moral. 2.° caso. “Nifios de la calle”. Asesinato de cinco
menores en Guatemala y un sexto nifio herido. Dafios corporales y mo-
rales. Pero ademés se habia dafiado el proyecto de vida de esos nifios.
3% caso: un error judicial: el condenado habia sido torturado y sometido
a tratos inhumanos y degradantes. Motivo suficiente para ser indemniza-
do y los culpables paguen por su delito. Pero ahora se afiade el daifio al
“proyecto de vida”. Cada uno en su proyecto.

El catedritico salmantino Gabriel GARCiA CANTERO (n. 1927) trata
de los “Cien afios de Derecho comparado. Del Congreso de Parfs de 1900
al de Nueva Orleans del 2000” (pp. 567-579). Aparte de un impecable tra-
bajo histérico, contiene la recapitulacién de una experiencia propia, ini-
ciada en seguimiento de un maestro, don Ignacio SERRANO {Valladolid,
1908), catedratico en Salamanca desde 1935; luego en su patria, donde
fue decano, vicedecano y rector. El testimonio acerca de una disciplina al
margen del plan de estudios viene avalado por haber asistido a siete con-
gresos internacionales que le han llevado a Suecia, Italia, Hungria, USA,
Atenas y Persia y haber sido relator en 1974 del tema “los hijos fuera del
matrimonio”, y en 2002, sobre la familia en el siglo Xx1. No hay que ser
pesimistas, tal vez se produzca una reaccién. América necesita mucho De-
recho catélico y romano. La interioridad de cada Derecho, en mi mo-
desta opinién, no es precisamente lo nacional. A la influencia americana
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acompafian imperio y visibles regresos a formas primitivas, prerromanas.
La Comparacion, diferente del conocimiento o la aplicacién de normas
extranjeras; creciente circulacién de modelos juridicos. Una profesora pa-
risina denuncia la funcién subversiva del Derecho comparado. Perspecti-
vas espafiolas.

“Una teoria general del patrimonio” (pp. 581-610) nos ofrece el doc-
tor José Manuel GARCia GARCIA, registrador de la propiedad en Figue-
ras (mi Gerona); una teoria general que encaja y se nutre en y de los de-
rechos reales, en y de las obligaciones, aunque también en y de familia y
sucesiones, en y de administrativo, en y de fiscal, lo importante es que
todo haya sido sintetizado por un profesional, o sea, pertenece y supera
¢l Derecho Registral. Admirable esta digna elevacidn categérica.

Carmen HERNANDEZ IBANEZ, titular en Madrid, trata asimismo otra cues-
tién general: “; Quién y ante quién se deben rendir cuentas?” (pp. 611-631).
Ella responde en el campo del Derecho de familia, modificado por la Ley
de 1981, y por lo tanto ya con una perspectiva historica, teniendo en cuen-
ta las alteraciones que ha sufrido el sistema como consecuencia de una
legislacidn progresiva o regresiva seglin los casos, que pone a prueba la
capacidad interpretativa y las cuestiones fluidas del presente Derecho. Por-
que hay naturalmente otras cuentas que deben ser rendidas en el campo
del Derecho privado y piiblico, y finalmente ante Dios y ante la historia
general del Derecho.

Civilista en Sevilla desde 1961, Juan Bautista JORDANO BAREA (n. 1924)
ha tenido el acierto de rememorar y traer a nuestros dias una famosa
polémica entre el civilista Federico DE CASTRO y Alvaro 1’ORs, desarro-
{lada en los “tiempos oscuros” entre 1947 y 1948. Don Federico (n. 1903),
sevillano, catedriatico en Madrid desde 1930, era un entusiasta de la uni-
dad juridica de Espaifia, cifrada en el Cédigo, que, naturalmente, él, nutri-
do de dogmdtica alemana, es decir, romana a través del BGB, aspiraba a
modernizar y actualizar. He aqui que el congreso de civilistas celebrado
en 1946 en Zaragoza (la tierra con mas fuerte vocacién racial por el Dere-
cho), sorprendié con un intenso florecimiento de la tradicién foralista,
hasta entonces solo concretada en el apéndice aragonés de 1928 y suce-
sivamente dio lugar a las compilaciones de Civil, primero de Navarra, por
redaccién privada de juristas de la tierra con Alvaro ID'ORs; 1959, Vizca-
ya, Alava y tierra de Ayala; 1960, Cataluiia; 1961, Baleares; 1963, Gali-
cia; 1967, Aragén, ahora ya no un apéndice, un pequeiio codigo; 1973,
Navarra, cuando la redaccién privada de varios afios atrds se vio promul-
gada conforme al imperio y como Fuero Nuevo. Don Alvaro no era pro-
piamente un romanista, sino literalmente un jurista romano. Ahora un
civilista eminente presenta la disensio dominorum, que es tan propia de
la libertad académica. Lean (pp. 633-639).
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Catedrético en Compostela, donde algunas noches aparece una som-
bra envuelta en una toga, José Manuel LETE DEL Rio reflexiona “Sobre
la analogia” (pp. 641-660). Delicada cuestion incluso después de 1974 y
el nuevo titulo preliminar. El autor opina que no cabe oponerse al legis-
lador y a sus propésitos intimos. Y sobre todo respetar el Espiritu; eso
siempre. Nada de novedades ni exotismos. Profunda indagacion al final de
la cual el autor, como BAROIA con la gramitica en Coria, tropieza con la
Compilacién navarra, que si admite la analogia.

Luisa MORENO-TORRES HERRERA, titular en Malaga, sobre “La interrup-
cion de la prescripcidn por el reconocimiento del Derecho” (pp. 661-688)
arranca de una idea no del todo desarrollada por el maestro Picazo, la
perfila y la aplica a resolver dudas y problemas actuales. Comienza por
precisar que lo que se interrumpe no es la posesion, sino la usucapion.
Porque el Cédigo es Derecho romano vulgar; no reglamenta el acto juri-
dico, pero los profesores acuden en socorro. Y una dama: la Interpreta-
cién. Los civilistas estdn de acuerdo en algo y tienen discrepancias. De
nuevo nos visitan ALAS, DE BUEN y RaMos (1916, nacia el siglo que he-
mos visto morir), v todavia MANRESA v NAVARRO.

“El bienestar y el interés del menor desde una perspectiva compara-
da” (pp. 689-713) por Susana NAvAs NAVARRO, titular en Barcelona. La
nueva constitucion federal suiza de 1999 protege a los nifios y a los jéve-
nes. Espafia se adelanté en 1978. Los menores son titulares de derechos
fundamentales. Ensdyase un concepto de bienestar: 6ptimo desarrollo de
la personalidad. Casos tipicos: uso de anticonceptivos y proselitismo reli-
gioso. El bienestar en una sociedad multicultural. El bienestar como fac-
tor de integracion. La legitimaciéon de los poderes piblicos para interve-
nir en el régimen de la familia. Criterio decisivo: el interés del menor. ;Y
el malestar?

Carécter acentuado de tributo discipular tiene “El influjo del Derecho
privado europeo en la metodologia del Codigo Civil”™ (pp. 715-721), por
Francisco Javier ORDUNA MORENO, catedratico en Valencia, registrado ha-
cia el curso 92-93 el fenémeno de ia descodificacién, ya advertido en la
subsistencia de leyes especiales y la formulacidn auténoma de los derechos
del consumidor. Otro factor lo constituyen las directivas europeas. El pro-
tesor DIEZ-P1cAaZO habia advertido en la primera fecha una tendencia fa-
vorable a la recodificacién, confirmada en la resolucidn del Parlamento
Europeo sobre la aproximacion de Civil y Mercantil en los Estados miem-
bros. Lamentable retroceso significa la Ley de 1988 sobre contratacidn,
frente a la cual se propone la generalidad, simplicidad y transparencia de
la técnica codificadora,

Antonio PARA MARTIN, catedritico v abogado, “En torno a la fiducia
cum creditore” (pp. 723-737). Miiltiple la doctrina y abrumadora la juris-
prudencia sobre la indole y finalidades del negocio, figura artificiosa que
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podria ser borrada del mapa de las instituciones, pero tiene carta de na-
turaleza, y el autor consigue al final superar la complejidad de la figura,
partiendo de la teoria del doble efecto. La compilacién catalana ha abier-
to un cauce favorable.

“La prueba de la costumbre en nuestro ordenamiento juridico” (pp. 739-
754), por José M.* PENA LOPEZ, catedratico en La Coruia, a la vista del
Cédigo Civil y las compilaciones forales. Si la costumbre debe ser pro-
bada es un debate plurisecular. Tanto la doctrina como la jurisprudencia
son contradictorias, y los legisladores han guardado un equilibrio discreto.
Arago6n y Navarra son bastante rotundas para hacer sospechar que hay
una entelequia denominada Derecho Civil espaifiol. La mente se eleva a
la distincién entre el hecho y el derecho. Y la admiracion hacia nuestros
colegas se pierde en el espacio cuando la solucién se encuentra en el or-
den piiblico. La légica perdura, perdida la razon histérica.

Claro estid que la codificacién es un misterio, como todo. A desvelar
el de la propiamente dicha se aplica el catedritico José PEREZ DE VAR-
GAS, en la Rey Juan Carlos, en el Sur de Madrid: “Breve referencia a sus
bases sociales y econémicas” (pp. 755-774); se sostiene por su base. Nues-
tro BARG habia incluido también las politicas, y la Escuela tuvo la sensa-
tez de afnadir las espirituales. Los colegas fil6sofos han formulado desde
siempre que el racionalismo fue la causa de la codificacién, Entre las con-
secuencias originales parece que los codigos han permitido distinguir cla-
ramente lo privado y lo piiblico. La sociedad burguesa, la propiedad, el
individuo y vna familia jerdrquica y patriarcal componen ese cuadro. Hoy
echamos de menos a don Alvaro D'ORs. Entre tanto, los cddigos son
libros de Derecho lo mismo que el Castdn y ¢l Aranzadi. Y los protoco-
los notariales.

“La solidaridad ex iure en la cotutela” (pp. 775-796) responde a la
evidencia de que alli donde haya tutores coincidentes se afiadirdn con-
flictos a los que de modo natural produce la tutela individual. Emociona
sorprender a PASTOR Y ALVIRA todavia opinando y que las XII Tablas y
el grande JUSTINIANO, GAYO y PAPINIANO y el vecino TORRENT acompa-
fian al jurista del siglo. Por mi parte confio en Alberto PEREZ VIVO y en
Alicante cuando busco respuestas.

Luis PuiG FERRIOL, magistrado en Barcelona, catedratico y presidente
del Tribunal del Principado de Andorra, cuya soberania se reparten la mo-
narquia francesa y el obispo de donde, mejor dicho la Mitra, nos infor-
ma sobre “El prestanombre en el Derecho del Principado” (pp. 797-815).
El prestanombre es parte contratante; existen terceros que contratan con
¢l e incluso otros terceros. Si me preguntan quién es el prestanombre, res-
ponderé que eso pertenece a la Ampliacion y ahora estamos en clase de
General. Por ofra parte se trata de un secreto.
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Encarna RocA TRiAS, catedrdtica en su Barcelona, aparte de confir-
mar que Derecho y Poesia todavia van juntos y se abrazan, nos informa de
que hay “Autonomia personal y que es el fundamento de la gestién de los
intereses de la tercera edad en Cataluiia” (pp. 817-844) y confiamos que
pronto en el ancho mundo, porque el dictamen corresponde a una con-
sulta del Comité de Oxford para Derecho y Politica de la Familia, siem-
pre frente al Estado, y en Budapest, 2001. Histéricamente se ligaba el tema
a la Beneficencia. En la Revolucidn, en la IT Republica Espafiola, en Ca-
talufia, y en lo que queda de ella y en la carrera de San Jerénimo. La
opinién sociolégica consiste en que los ancianos prefieren la familia, con
sus horrores, y su propia vivienda. Por lo que se trata de implementar de
un modo creciente la funcién publica. El antiguo prejuicio acerca del ca-
rdcter privado de la familia se mira en entredicho. La Ley catalana de
ayuda mutua de 1998 ofrece una alternativa. Asimismo la Ley de 2000 so-
bre acogimiento de ancianos, semejante a una Ley francesa de 1989. La
Ley espafiola de 2001 conserva una intervencién administrativa; no con-
fia en la familia. Catalufia es creadora y en este caso muy cortés con los
madrilefios que no somos bilingiies. Por otra parte, el precedente histéri-
co, eclesidstico, ha favorecido este caso de tradicién actualizada.

En campo plenamente histérico, Alma Maria RODRIGUEZ GUITIAN,
titular en Madrid, propone este ambicioso tema: “Del Derecho Civil deci-
mononico al Derecho Civil contempordneo” (pp. 845-859), entendido por
tal hasta el presente. Tiene en cuenta la creciente produccién legislativa,
la unidad y pluralidad de ordenamientos, la tendencia a la unidad euro-
pea y la tensién entre la rigidez normativa y la libre interpretacién, con
abundantes referencias a las posiciones doctrinales vy la jurisprudencia.
Adpvierte las contradicciones derivadas de esa legislacién, como el anoni-
mato del donante en la fecundacidn artificial respecto al principio de in-
vestigacién de la paternidad, principio constitucional. El régimen de dafios
y la contratacién sufren distorsién por causa de los avances técnicos. So-
focante intervencionismo. Partidaria de la codificacion.

“Autorizacion y cesion: el consentimiento para la intromisién en dere-
chos inalienables” (pp. 861-888), por José RODRIGUEZ TAPIA, catedritico
en Malaga, se refiere al cuadro general de derechos inalienables que re-
sulta alterado por los contratos de cesién de imagen. La autorizacion para
la intromision en derechos inalienables es revocable en una serie de su-
puestos. La legislacion de los afios noventa ha reforzado este cardcter. Se
oponen los conceptos de cesién y autorizacién. Todo un capitulo merece
la autorizacién de los pacientes en el campo de las intervenciones médi-
cas y curativas.

El catedritico Carlos ROGEL VIDE, en torno a la propiedad intelec-
tual, destaca la singularidad de la obra teatral y a su lado la cinemato-
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grifica, y el conflicto entre “Directores de escena y derechos de autor”
(pp. 889-908). La ley equipara los directores a los artistas. Son distintos.
Contrapuestos intereses de autores, intérpretes y directores escénicos, €s-
tos realzados, porque su actividad es creadora. Opiniones manifestadas
en el 4mbito forense y en ¢l de la propia actividad. Acerada critica de la
Ley y Reglamento de 1980. El autor propone una serie de modificacio-
nes. Copiosa bibliografia.

“Coditficacion, descodificacion en el Derecho Civil” (pp. 909-924), tér-
minos ya aludidos en pdginas anteriores, son objeto de un cuadro de con-
junto por el catedritico Antonio M. ROMAN GARCIA. Visién personal de
la primera etapa, tratada por los civilistas y definida por BARO, admira-
ble en detalles; la segunda, orientada por ALONSO PEREZ, casi va paralela;
y la tercera, apenas iniciada, con la guia de Pablo PADRON. Ha acertado
a definir su propia interpretacién entre la copiosa referencia colegial.

Lo que tan simplemente definia el Derecho como varones y hembras,
ha venido a complicarse por la irrupcién de variadas modificaciones del
género, que va de la intersexualidad al hermafroditismo, sin contar con
la intervencién de la medicina y la cirugia, y su proyeccién sobre la figu-
ra del matrimonio, establecida en el paraiso y alterada en seguida por
el pecado original. Sobre tan dudosa materia, avanza con pulcritud dog-
madtica M.* Paz, la invocamos, SANCHEZ GONZALEZ, titular gaditana, “La
intersexualidad como problema juridico” (pp. 925-949) y sus contingen-
tes soluciones. Una sentencia del Constitucional de Colombia en 1999 ha
merecido un andlisis particular.

De nuevo los menores: “Capacidad natural ¢ interés del menor madu-
ro como fundamentos del ejercicio de sus derechos” (pp. 951-974). La re-
forma de 1981, que afecté al articulo 162 del CC, quedé consolidada por
la Ley de 1996, que hizo del menor artifice de su destino, aparte de tra-
tados internacionales. Cabe recordar que el Derecho medieval conoci6 la
edad de siete afios de los hidalgos para disponer de sus bienes por testa-
mento. Primacia del discernimiento sobre el dato biolégico, como la li-
bertad religiosa tiene ¢l precedente de los nifios mértires. Dificil evitar la
pavorosa recluta de ellos en conflictos bélicos. Y el contraste con la impu-
nidad criminal que ampara a los mismos menores que pueden ser empre-
sarios. Queda la esperanza de la incapacitacion por orden judicial, tal vez
puede ser la solucién final. En esta selva no ha dudado en aventurarse
Carmen SANCHEZ HERNANDEZ, titular en Maélaga.

En el otro extremo, Blanca SILLERO CROVETTO, asimismo titular en
Mailaga, asiste al “Tratamiento de la incapacitacién de personas de edad
avanzada” (pp. 975-1008), porque las solemnes declaraciones sobre la li-
bertad y la dignidad humanas dificultan la seguridad, ¢l progreso, la crea-
cién de riqueza y la promocién juvenil;, debe acomodarse a las circuns-
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tancias. LLa existencia de un patrimonio es determinante, como decisiva la
reforma del CC por la Ley de 1983, que restablecié la curatela y cred
la figura del defensor judicial. Catalufia avanzé en 2002 la autotutela, es
decir, el nombramiento de tutor por el que se aproxima a la incapacidad.
La misma Ley ha puesto bajo control judicial el internamiento de los
enfermos mentales. Un proyecto de 2003 abordaba los aspectos patrimo-
niales de la incapacidad senil. Una nueva redaccién amenaza a los articu-
los 223 y 1.731 del Cdédigo secular.

Derecho y sentido comuin fue uno de los tdltimos titulos avanzados por
Alvaro D’Ogrs, cuando terminaba el siglo sobre el cual plane6. De modo
independiente trata el mismo tépico el titular en Cantabria Jaime TALMA
CHARLES, en forma de “Apuntes sobre una concepcidn antropolégica del
Derecho” (pp. 1009-1038), que traslada la incégnita de qué sea el Dere-
cho al campo del ser humano, el clasico de sus sujetos, mientras no le acom-
pafien los animales. Ademds de la politica, que debe respetar a la esfera
privada, estdn la antropologia, la etnografia, la medicina, la sociologia, la
psicologia, la literatura. La filosofia v el sentido comuin, que HEGEL ha
contrapuesto. El sentido comtin postula derecho a la vida, afectado por
la serie de plagas que ha conocido el siglo que comienza, junto a las cua-
les se coloca la reglamentacién de los alimentos. La excesiva protecciéon
a los animales domésticos ha encontrado un correctivo en cuanto a la te-
nencia de los peligrosos. En diversas esferas el sentido comiin choca con
las disposiciones legales, asf la divisién del suelo urbano y campesino, el
trafico y las relaciones de vecindad. Tras diversas exploraciones, el autor
desemboca en la conocida distincién de la buena o mala fe.

Maria de la VALGOMA, titular en Madrid, sorprendida por la omni-
presencia de “La ficcién juridica” pregunta “por qué el Derecho miente”
(pp. 1039-1054). SAvIGNY, BENTHAM, SUMMER MAINE y JHERING preten-
dieron eliminar esa ficcion. Nuestro BONILLA SAN MARTIN lo hizo objeto
de su discurso de entrada en la de Ciencias Morales y Politicas, 1912,
seguido por LEGAZ LACAMBRA (sujeto de una tesis doctoral por Jesis
RoDRIGUEZ GONZALEZ en la Rey Juan Carlos, 1997), en 1958, que ade-
mads s¢ apoyaba en ¢l aleman ESSER. STAMMLER habia reducido la llama-
da ficcién a la abreviacién de una voluntad juridica. Ficcién se encuentra
en el Codigo de Hammurabi, florece en el Derecho romano, mientras su
cultivador analiza la pluralidad que yace bajo ese término (inico. Entre
tanto estaba inédita una obra redactada entre 1876 y 78, Die Philosophie
des Als ob, “del como si”, publicada en 1911, y del que dio noticia nues-
tro ORTEGA en el preliminar del Espectador, 1916, para separarlo de su
perspectivismo. Y también su coetdneo Eugenio D’ORs la definié en El
secreto de la filosofia, 1947, como sistema fugaz de prescindir de la onto-
logia para darse al curso de las afirmaciones atributivas. VAIHINGER, nos
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informa DE LA VALGOMA, se apoyé para explicar la ficcion juridica en
que también la matematica fingia. Por su parte indaga en los motivos que
llevan a engaiiar; no falta la aspiracién a la justicia, como en Derecho tri-
butario ha visto nuestro PEREZ DE AYALA.

La “Armonizacién del Derecho privado en Catalufia™ (pp. 1055-1072)
para Antonio VAQUER ALOY, catedritico en Lérida, no va contra un
posible Codigo europeo, compatible con los Derechos civiles regionales.
Registra el desarrollo normativo cataldn, en Sucesiones, 1991, y Familia,
1998, incluso en materia contractual atribuida al Estado. Tres resolucio-
nes del Parlamento Europeo, 1989, 1994 y 2001, han impulsado ese pro-
ceso, y la tercera apuesta por una generacidn de juristas no entrenada ex-
clusivamente en torno a los cddigos nacionales. ;Ganard? De momento
no tocan familia y sucesiones. En obligaciones y contratos se confia en una
jurisprudencia imaginativa sin urgencia politica; en la ciencia y en la her-
mendéutica. Prescindir de convenios internacionales y apoyarse en la coo-
peracién judicial. El problema de las competencias se orilla de momento
y conviene esperar un organo superior europeo para el Derecho privado.
Insiste en que mas amplia competencia autondmica se acomoda al largo
plazo de Derecho europeo unificado. Como ayuda y estimulo. Pasa igual
en [talia.

“Datos y observaciones sobre la construccidn civil de los derechos de
la personalidad ante el desarrollo tecnolégico” (pp. 1073-1104), por Jaime
VIDAL MARTINEZ, titular en Valencia, enlazan como casi todas las apor-
taciones precedentes, pero aqui de un modo especial, sobre iniciativas de
DiEz-Picazo, 1978, ante el barrido del magnifico Derecho codificado y
el doloroso parto del Derecho nuevo. La fecundacion in vitro, la repro-
duccién genética, el tratamiento automadtico de la informacion, la masifi-
cacion, afecta a los derechos de la personalidad, mejor llamados derechos
inherentes a la persona o simplemente derechos de la persona. No sélo
estd en peligro ésta sino su medio ambiente. Subraya la importancia de
la Constitucién y de su tribunal, asi como la del Tribunal Supremo en
fecunda emulacién, a lo que contribuye la elevacién del nivel ético en las
dos esferas: corporal y moral. La proteccion del nasciturus, recordamos
la monografia histérica de José MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORCO,
1946, y del embrién humano, asi como la autonomia de la persona ante
la muerte y el derecho a morir con dignidad, llevan a postular un pacto
social que haga factible un mundo habitable. Para quien lo procure.

“Fl consentimiento informado desde una perspectiva comparada”
(pp- 1105-1126) por Agustin VIGUR] PEREA, titular de la Jaime I en Cas-
tellén, licenciado en la universidad de Pittsburgh (USA), presenta en efec-
to el panorama del Derecho angloamericano en materia de prondsticos,
diagndsticos y tratamientos médicos, con un deber previo de informacién
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al usuario, previo al consentimiento. Se ha revolucionado la practica de
la Medicina, frente al paternalismo tradicional. La nocién del enfermo
como un consumidor data de un discurso del presidente Kennedy en 1962.
El nimero creciente de demandas judiciales a los médicos, por supuestos
errores o imprudencias es un fenémeno a la vista. Se ha pasado del cri-
terio subjetivo al objetivo en lo que respecta a la responsabilidad civil.
Pertenece al Derecho de contratos y régimen de dafios. La nocién de ne-
gligencia es decisiva. Curioso que la experiencia actual nos conduce de
nuevo al Cédigo de Hammurabi. Las cifras son clocuentes. El Estado
de Florida ha prohibido en 1999 que el resarcimiento de los dafios cause
la quiebra de la empresa. El panorama se completa con un breve anali-
sis de la situacién en Espafia. De la Constitucién y el CC se deduce que
son tres requisitos: negligencia, dafio y causalidad. Ley General de Sani-
dad de 1987 y leyes especiales; jurisprudencia y bibliografia.

Tomo II. La extensién y la densidad del Derecho de Obligaciones
exige una sintesis que no oculte la riqueza del momento y la pluralidad
de las cuestiones, menos aln la personalidad de los autores. Pedro A.
MUNAR BERNAT, titular en Baleares, “I.a directiva (europea de 1997) so-
bre contratos a distancia en servicios financieros” (pp. 1189-1200). Pro-
teccion del consumidor. Documentacion.’ Facultad de desistir. Técnicas
agresivas. Pago con tarjeta.

Inmaculada SANCHEZ RuizZ DE VALDIVIA, titular en Granada, “Res-
ponsabilidad por dafios en la construccién y venta de viviendas defectuo-
sas” (pp. 1201-1232). Una consideracion de Picazo en 2000: las nuevas
leyes tienen que convivir con el previo ordenamiento y mutuamente se
condicionan. Asi la Ley sobre Edificacién de 1999 y el 1.591 del CC.
Remedios y acciones de que dispone el comprador de inmuebies de pri-
mera o segunda mano. Ley procedente de Fomento que da lugar a una
batalla quijotesca de los civilistas. Se ha complicado el sistema de respon-
sabilidad. La situacién, agitada por los abogados, viene a ser de renuncia
o impotencia. Se multiplican las interpretaciones. Hay escollos dificiles de
superar. Los plazos de garantia se superponen. No obstante, para algunos
supuestos, la autora dispone de remedios estrella.

En el mismo campo, Juan Manuel ABRIL CAMPOY, titular en Barcelo-
na, se ocupa de “La responsabilidad del promotor” (pp. 1233-1250), figura
reconocida por la jurisprudencia, agente y garante de la edificacién, pero
las soluciones obtenidas no son satisfactorias.

“Los dafios indemnizables en la responsabilidad contractual y en la ex-
tracontractual o aquiliana” (pp. 1251-1274). En el nivel mds cldsico, el ca-
tedrdtico en Barcelona Manuel ALBALADEJO, saludo colegial, dictamina
sobre si el autor de la accién culpable o negligente, dafiosa para otro, que-
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da siempre obligado a reparar todos los perjuicios ocasionados, o diferen-
temente, aunque culpable, habiendo actuado de buena fe ()} su deber se
reduce a indemnizar las consecuencias necesariamente lesivas de su acto
previstas o previsibles. O sea, aplicar el 1.902 del CC, o bien combinar-
lo con el 1.107. Adelanta su opinién: el 1,902, rectificando una anterior
suya, coincidente con la del TS, que ahora combate, asi como a los auto-
res que la siguen e incluso a sus partidarios parciales. Analiza él ese 1.107,
procedente del 1.016 del proyecto de 1851 (que tanto dura), a su vez, de
origen francés. E1 modelo suizo no es aplicable. Argumentos poderosos
contra [a aplicacién de ese 1.107. Vigencia pura y absoluta del 1.902. Un
hermoso especticulo de lucha por el Derecho, que termina en el rasgo
granadino segun el cual, una vez dicha y defendida su opinién, admite
que puede haber otras y las cosas ocurran como sea.

M.* Eulalia AMAT LLARI, titular en Barcelona, expone “La teoria de
la relatividad del contrato, a propésito de la Ley catalana de Superficie,
Servidumbre y Adquisicién Preferente de 2001” (pp. 1275-1289), el casti-
zo tanteo y la opcién. Comparacion anglosajona. Inscripcion registral si
ha de ser oponible a terceros. Autores que se oponen a limitar la propie-
dad por decision individual. Pero el dominio puede dividirse siempre que
no se pulverice. Requisitos.

“Del arrendamiento histdrico valenciano™ (pp. 1291-1322) nada sabia-
mos, pero la HDPrivado se encuentra en los comienzos y dificilmente se
hard un lugar entre la historia general y la del Derecho publico mas la
sociologia. Su finalizacién es problemitica. Hay una Ley valenciana de
1986, modificada en 2002 y su aplicacion judicial. Ignoramos también si
existe una costumbre inmemorial. Debe de haber algin libro juridico an-
tiguo que trate del asunto. Por lo pronto tenemos a don Pablo AMAT LLOM-
BART, titular en la Politécnica de Valencia.

El catedratico Ricardo DE ANGEL YAGUEzZ, en linea filolégica respon-
de “Sobre las palabras responder, responsable y responsabilidad” en €l
Codigo Civil (pp. 1323-1352). Porque hay un lenguaje juridico, y este es
el principio de ia ensefianza del Derecho. Al parecer PIcazo ha tenido
mucho cuidado con las palabras. Tal vez debamos revisar aquel tdpico
antiguo, a menudo olvidado por la Escuela: relacién de la Nuestra con
otras ciencias y las famosas ciencias auxiliares de las que prescindimos
con soberbia catedral. La Gramadtica no es auxiliar sino maestra suma y
fundamento del Derecho.

“Responsabilidad contractual e indemnizacién de dafios y perjuicios: la
prueba de los daiios en la reciente jurisprudencia del TS” (pp. 1353-1396).
por Isabel ARANA DE LA FUENTE, asociada en la llamada Auténoma de
Madrid. También sobre un texto del maestro Picazo. Faltan normas en
el CC. Fin de siglo: 1985; 1a jurisprudencia evoluciona. Y hay quien lee las
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" sentencias; es funcién de la cdtedra, aunque no estd prohibida a los ma-
gistrados. Al comenzar el siglo contintia vigente la doctrina basica, pero
crece el nimero v peso de las excepciones. Los hechos no son tan evi-
dentes como dicen algunos. La lectora confia en el articulo 219 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, modificada en 2000. Junto a los dafios materia-
les o patrimoniales se perfilan los morales. Persiste la objecidén doctrinal
del profesor Picazo.

La titular en Mdlaga Carmen ARIA SOUTULLO, “Sobre la eficacia de
la clausula de globalizacién en los contratos de fianza” (pp. 1397-1413).
Dificil solucién en la practica de las fianzas generales. Enlaza con PICA-
z0 vy CARRASCO, éste en Homenaje a LACRUZ BERDEIJO; la doctrina fran-
cesa e italiana. Jurisprudencia.

Clara 1. AsUA GONZALEZ y José Javier HUALDE SANCHEZ, catedrati-
cos en el Pais Vasco (las universidades tienen domicilio en las ciudades
no en los paises), nos permiten asomarnos a “La codificacién en Ale-
mania”, pero no en toda, sino en lo relativo a la culpa in contrahendo
(pp. 1415-1433). Le hace falta mucho latin al querido pais. Y mucho staru
quo, menos contra legem, in natura. Saludable apertura de ventanas a
Europa, y més en este caso que al parecer los criterios hispdnicos se re-
velan superiores a los tudescos. Los admirados alemanes no siempre son
coherentes ni bastante romanos.

“Contratos de garantia y ampliacién del dmbito de aplicaciéon de las
prendas de créditos” (pp. 1435-1455) por Javier AVILES, titular en QOvie-
do. Financiacién de proyectos en las esferas publica y privada con varias
modalidades. Obvia descoordinacién entre normas civiles, mercantiles y
publicas. Confusion. Faltan reglas. Invitacién a la doctrina. La vida lo de-
manda. Sirvamos a la vida.

1912 guedard en la memoria de los civilistas por la primera sentencia
del TS sobre arras confirmatorias. Maria Teresa BENDITO CANIZARES, ti-
tular en la UNED, ha seleccionado 74 mas hasta 2001, media docena de
las cuales comentadas con firma, para una indagacién admirable. “Las
arras excepcionales en el Derecho espafiol y aplicacién de su sinalagma
en la contratacién masiva” (pp. 1457-1469). Registra el precedente latino
y griego; Fueros Juzgo y Viejo de Castilla. Partidas, CCom. Y PGTHIER.
Portugués de 1867 y BGB; Juan ANDRES y los proximos Federico DE CAs-
TRO y Antonio HERNANDEZ GIL... PICAZO. Atencién a la LCU y a la
LCGC.

“Algunas reflexiones sobre los articulos 8.1 y 9.1 de la Ley de Condi-
ciones Generales de la Contratacién (debe de ser esa, 1998): la ausencia
de control de contenido especifico de dichas condiciones entre profesio-
nales o empresarios y la clase de nulidad de las mismas condiciones con-
templadas en dichas normas” (pp. 1471-1489). Nadie mejor que el autor,
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Juan José¢ BLanco GOMEz, titular en la verdadera Complutense, para
resumir su leccién. Valerosa denuncia, a tono con lo que nos advierte un
ALFARO: “burocracia (tirana del milenio segiin IDICKENS) e intereses cor-
porativos”, que son o no legitimos. Lector agudo siempre necesarios.

De nuevo el Derecho alemén: “El contrato con efectos protectores”
(pp. 1491-1523), por Antonio CABANILLAS SANCHEZ, catedratico en la Car-
los III, al tanto de la reciente produccién legislativa y doctrinal. El fa-
moso elemento de Eduardo DE HINOJIOSA. Seguimiento espaiiol por el
propio CABANILLAS, un JORDANO FRAGA y nuestro GARCIA AMIGO.

“Gestores de proyecto, arquitectos y Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién” (pp. 1525-1538), de 1999 (LOE), por el catedritico Juan CADARSO
PALAU, que no se limita a la exégesis de la Ley sino que se adentra en la
jurisprudencia (también ALAVA), que ha perfilado esa figura del gestor,
cabe la clasica del arquitecto. CADARSO ¥ la responsabilidad decenal, 1976.

Una nueva Lex Mercatoria descubren en el horizonte el catedratico
en la Carlos III Alfonso Luis CALvO CARAVACA y el titular en Murcia
Javier CARRASCOSA GONZALEZ, ambos de Internacional Privado, o sea,
Supercivil, en “Contrato internacional. Principios Unidroit sobre los con-
tratos comerciales internacionales” (pp. 1539-1567), de evidente actualidad
y constante del Mercantil. Sobre la economia de mercado libre. Conse-
cuencias negativas de la regulacion nacional. Dos acepciones de esa “nue-
va ley”: privada o nuevo ordenamiento. Tres fases histéricas: 1994. Falsa
como fuente juridica, conceptualmente difusa, politicamente equivocada.
Autonomia del Mercantil en nuestra asignatura.

“Armonizacién de los articulos 1.145 y 1.210,3 del CC, antecedentes
para un intento” (pp. 1569-1610) por Salvador CARRION OLMOS, en Va-
lencia. Un siglo después hay dudas y contradicciones, vacilaciones e inse-
guridad en torno a las relaciones de subrogacién y regreso en la solidari-
dad pasiva. El paso del tiempo ha acentuado la polémica. Hay quienes
omiten el problema; no el autor, que se arroja sobre él. Se remonta al
Romano y los nombres de GARCIA GOYENA, ALBERTARIO, ARIAS RAMOS
padre ¢ hijo y por supuesto, DIEZ-PICAZO, resplandecen atin y todavia un
TouLLIER expositor del Cédigo de Napoledn en Paris en 1830, LAROM-
BIERE en 1857, AcoLLAS 1974 y PLANIOL-RIPERT 1926. Pero POTHIER se
eleva sobre todos.

Ahora es la pareja desavenida del 623 y el 629, “Dualidad de funcio-
nes de la donacién aceptada” (pp. 1611-1628), por Anna CASANOVAS Y
MussoNs, catedratica en Barcelona, que remontandose sélo al Proyecto
inmortal de 1851, 1a doble redaccién de uno y el origen de otro, llevan a
una solucién que GARCia GOYENA habia calculado.

“Un supuesto concreto de novacién objetiva por cambio de circuns-
tancias principales: el pacto de alteracién de la renta arrendaticia y el in-
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cremento de la misma” (pp. 1629-1645) ha hecho reflexionar a Carolina
del Carmen CASTILLO MARTINEZ, titular en Valencia y magistrado suplen-
te en su Audiencia provincial. Cuestiones plantcadas por la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1994 y su régimen transitorio en relacién con los
indices de precios al consumo y costes de vida. Con referencias a SAN-
CHO REBULLIDA y PuiG BRUTAU. Ambigiiedad y confusién, dos notas con
las que empieza el siglo.

Luis Humberto CLAVERIA GOSALVEZ, catedratico en Sevilla, expone la
llamada regla negocial, de dmbito privado, en “Interpretacion, calificacién
e integracién del contrato” (pp. 1647-1657). Autor de un libro, La causa
del contrato, 1998, y de comentarios al CC y compilaciones forales, en
obra colectiva dirigida en 1993 por ALBALADEIO y DiaZ ALABART. JOR-
DANO BAREA y Federico DE CASTRO.

“La resolucion del contrato como excepcién procesal” (pp. 1659-1677)
por ¢l catedritico en Valencia Mario E. CLEMENTE MEORO, sobre una
montafia de sentencias del TS entre 1994 y 2000. ;Judicial o extrajudicial?
Todavia el ENNECERUS, Kipp WOLEF, traducidos por PEREZ Y ALGUER y
actualizado en 1954 por PuiG BrRUTAU. Resolucién, accion, excepcién, re-
convencion,

Angel CRISTOBAL MONTES, catedrético en Zaragoza, asienta el “Fun-
damento del derecho de regreso en la cofianza” (pp. 1679-1695). El tra-
tado de Obligaciones por Robert Joseph POTHIER, Orleans, 1699-1772,
editado en Buenos Aires, 1978, es el punto de partida, seguido de los Prin-
cipios del belga LAURENT, Bruselas-Paris, 1878 y CAMPOGRANDE, Mildn,
1902. De los nuestros MANRESA, cuyos Comentarios al CC han sido revi-
sados en 1951 por RODRIGUEZ ARIAS ¥ BUSTAMANTE.

“La nueva regulacion de los derechos de adquisicién preferente de ori-
gen voluntario cn la Ley catalana de 31 diciembre 2001” (pp. 1697-1730),
con vista a un futuro Cédigo Civil, le parece correcta a Carlos Manuel
Diez Sorto, que ademds sefiala los de origen voluntario entre los mds
adelantados de la produccién espaiiola. El legislador cataldn se aparta de
la linea seguida por el navarro; la rica pluralidad de las regiones juridi-
cas hispdnicas. Pero ya el retracto legal paralelamente objeto de un libro
del autor en Madrid, 2000, capital todavia del Derecho Civil, mientras el
convencional lo ha tratado aqui mismo en 1997 FELiU REY.

Dedica a su buen padre y maestro Gema DiEz-PiCcAzo, titular en la
Auténoma de Madrid, el comentario a la “Directiva 2000/35/CE sobre
la mora debendi en las obligaciones comerciales” (pp. 1731-1747) en la
que ve “un eficaz intento para luchar contra la morosidad”. La mora del
deudor, ya un libro suyo en 1996, Referencia al 1.100 del CC y reforma
del 63 del CCom por esa directiva, claro estd que europea; rompe con la
doctrina tradicional. El régimen serd ahora automético. Europa se pro-
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nuncia. Y el pensamiento paterno sobre el proceso monitorio, afio 2000,
viene a ser confirmado.

También lo relativo al Derecho de dafios, 1999, por Salvador DURANY
PicH, titular en la Internacional de Catalufia, a propésito de “Responsa-
bilidad civil y Derecho penal de los menores” (pp. 1749-1764), en torno
a la contestada por el pueblo llano Ley del Menor Criminal de 2000. El
régimen difiere, seglin la edad del presunto criminal. Quién exige la res-
ponsabilidad, quién debe responder. Dificil resolver cuando intervienen
sujetos de diversas edades. El legislador ha omitido algunos supuestos de
la vida real y es desafortunado el criterio seguido para la imputacién,
mientras se desincentivan conductas favorables, solidarias, sociales.

Teresa ECHEVARRIA DE RADA, titular en la Rey Juan Carlos, “En tor-
no al derecho de retencion” (pp. 1765-1787), articulo 1.911 del CC. Hay
dos nuevos supuestos: ventas a distancia y aparcamiento de vehiculos. Ius
retentionis del Derecho pretorio y nuestro BELTRAN DE HEREDIA 1955,
1966, precedido por VIRAS MEY en 1922. Disiente de DEL Pozo CARRAS-
CosA 1989, No es un derecho auténomo, sino una facultad.

“La indemnizacion del dafio moral en los supuestos de incumplimien-
to contractual” (pp. 1789-1798), esta vez contra la opinién del maestro,
Santiago Espiau Espiau si admite que debe ser indemnizada la pertur-
bacién y afliccion que causa ese incumplimiento; puede incluso afectar al
proyecto de vida. Tal vez esa sentencia de 1912 es la que obtuvo el mur-
ciano LACIERVA. Otra de 1984 significa una nueva etapa, al extender el
dafio en la esfera contractual. Doble responsabilidad.

Margarita FERNANDEZ ARROYO, titular en Céceres, formula “Obser-
vaciones en torno a la revocacion de la donacién modal” (pp. 1799-1821).
El modo no presenta un perfil preciso, segin CARNEVALL, 1969. Articu-
lo 647 del CC; rica problemdtica, escasa evolucién, mucha jurisprudencia.
Lo que mds nos importa: las vicisitudes historicas desde el Derecho ro-
mano, con don Alvaro D’ORs, el Fuero Real, el proyecto de 1836, 1851 y
Garcia GOYENA, anteproyecto de 1882-88, aportado por PENA BERNAL-
DO DE QUIRGS, 1965, Falta regulacién sobre el ejercicio de la accién, que
es transmisible.

“Actuacién de la accién pauliana” (pp. 1823-1835), no bastante regu-
lada por el CC, ha sido tratada por Federico DE CASTRO y DIEZ-P1CAZO
entre otros autores y en 1998 por el mismo Juan Antonio FERNANDEZ
Campos, Murcia. Se perdid el articulo 1.889 de 1851, relativo a la resci-
sién por fraude. Régimen cataldn y solucién para el Derecho comin. Com-
paracién con el Derecho aleman.

José FERRER RIBA, titular en la Pompeyo Fabra, Barcelona, se extiende
en “Relaciones familiares y limites del derecho de dafios” (pp. 1837-1867),
tema ya tratado por él en 2001, a modo de ampliacién y actualizacién, los
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dafios ocasionados en la esfera familiar, y al margen del Derecho penal y
con honda incidencia de normas sociales y morales, que a veces enervan
las propiamente juridicas. Comparaciéon entre ¢l Civil Law alemén y el
Common Law norteamericano. En Alemania hay normas ad hoc. No asi
en Francia, Italia y en cierto sentido en Espaiia. Darfios entre cényuges,
causados a los hijos. Las indemnizaciones. Sentencias espaifiolas de 1999.
Relaciones familiares y dafios contra terceros; imputacién de la negligen-
cia. Puede ocurrir que la victima inocente termine asumiendo una parte
del coste del dafio. Imaginen la finura con que ha de ser analizada la
materia.

Ultimo civilista que atraves6 el muro de Berlin, antes de su derri-
bo en 1989, junto a la puerta de Brandenburgo, Manuel GARCIA AMIGO,
catedritico en Madrid, enlaza con la liberacién politica, econémica y ju-
ridica unas “Consideraciones sobre el articulo 4.° de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1994” (pp. 1869-1880), que vino a sustituir bajo el go-
bierno de Felipe Gonzilez a la de 1964. Se refiere a los aspectos negocial,
relacional y normativo del contrato. Hay pluralidad de fuentes: la ley,
la autonomia de la voluntad, la costumbre, los principios generales del
Derecho, el propio CC, acerca de lo cual el autor acomete una jerarqui-
zacion integradora.

Maria Paz GARcCiA RuUBIO, catedritica, aborda desde una perspectiva de
Derecho matertal “Algunas cuestiones relativas a la ejecucién forzosa de-
rivada del precontrato en la Ley de Enjuiciamiento Civil” (pp. 1881-1902),
de 2000, en su articulo 708, que ha recogido la inspiracién variopinta pro-
cedente de la jurisprudencia: el precontrato en sentido propio, negocio
auténomo, y en sentido impropio, falto de autonomia. Comparacidén con
la regulacién portuguesa e italiana. El problema de la ejecucién, elemen-
to natural no accidental del precontrato. La integracion del precontrato
por la decision judicial. Requisitos de forma y acceso a los Registros. Res-
ponsabilidad por culpa in contrahendo en un acto incompleto.

“La intimidacion en los contratos. Estudio jurisprudencial” (pp. 1903-
1928) por José Ramén GARCIA VICENTE, Salamanca, arranca de unas pa-
ginas de DIEZ-P1cAz0 en 1979,y se concentra en la jurisprudencia hasta
2001. Vicio del consentimiento, repercute también en el Derecho gene-
ral concebido como repudio de la violencia. Ley de 1940 sobre contratos
celebrados en la Zona roja y tribunal de apelacién especial en Madrid.
Precedentes en la Ley de Represién de la Usura de 1908, y salvamentos
y hallazgos maritimos, 1962. Le parece acuciante introducir una regla es-
pecial a la vista del previsible c6digo contractual europeo. Distincién entre
violencia e intimidacién: gravedad, inminencia, temor racional, magnitud
del mal, su injusticia e ilicitud; circunstancias personales. L.os cobros veja-
torios al honor del deudor.
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Martin GARCIA-RIPOLL, titular en Murcia, “La concepcidn tribal de
la responsabilidad civil en la Ley Penal del Menor” (pp. 1929-1967), que
en la practica se refiere a familias de cierto nivel econémico. Distinta re-
gulacién en el Cédigo Civil y en el Cédigo Penal, verdadero dislate y el
colmo de que las normas a aplicar sean distintas segiin el orden jurisdic-
cional al que se acuda. Sujetos responsables: €l menor mayor de 14 afios;
padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este
orden, término ya dudoso, asi como los sujetos colocados en el mismo.
Quedan las compafifas aseguradoras. Principio de solidaridad, graduable
por el juez. Regulacién procesal bastante defectuosa desde el punto de
vista sustantivo. Sangrantes casos revelados por la jurisprudencia en suce-
sos de trafico. En conclusion: el criterio que guia al TS, al legislador y a
la sociedad es el de la tribu.

“La responsabilidad civil derivada de la fabricacién de productos far-
macéuticos defectuosos” (pp. 1969-1991) por Esther GOMEZ CALLE, titu-
lar en la Auténoma de Madrid. Regulada por una Ley de 1994, fruto de
una Directiva europea, todavia con poca jurisprudencia, dada la prefe-
rencia por perseguir a quien los ha recetado. Fabricantes e importadores
responden sin culpa. Tratamiento a fondo de esta rama del Derecho.

Fernando GOMEZ POMAR, catedrdtico en la Pompeu Fabra, “La no-
cién de dafio puramente econémico: una vision critica desde el anilisis eco-
ndémico del Derecho” (pp. 1993-2023). De nuevo la oposicion entre Com-
mon Law y Civil Law. En favor de una consideracién casuistica, frente a la
nocion unitaria. Revisién critica de las doctrinas pertinentes y soluciones
eficientes, pero no hasta el detalle, sino la 16gica econdmica que subyace.
Monumental ejercicio sobre el tépico clasico de Economia y Derecho.

“Las clausulas de modificacién o extincidn sélo por escrito del contra-
t0” (pp. 2025-2042), por Cecilia GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, titular en Se-
villa, se refiere a la forma, libre en nuestro Derecho, y la opinién de GAR-
cia GOYENA, 1852, favorable a la escritura. La mencionada cldusula en
los sistemas europeos. Convencién de Naciones Unidas en 1980, principios
Unidroit y los preparados por la comision que presidié Lando, afio 2000.

Cristina GUILARTE MARTIN-CALEROQ, titular en Valladolid, “Las garan-
tias de los adquirentes de vivienda en construccién” (pp. 2043-2065) en
cuatro etapas legales, 1968, 1989, 1998 y 1999, ésta, Ley de Ordenacion de
la Edificacion. Frecuente incumplimiento de la vivienda pactada. Protec-
cién insuficiente al consumidor. Recoge la acerada critica de CARRASCO
PERERA a las reformas que no han mejorado el sistema inicial.

Deberemos a PENA BERNALDO DE QUIROS haber proporcionado al Ci-
vil el Proyecto de 1888-1895, del cual, no del proyecto de 1851, procede
el 343 del CC. La rescisién de los negocios “en fraude de acreedores” ha
sido bien atendida por la doctrina. Algo quedaba por esclarecer: la situa-
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cion de los “Negocios a titulo gratuito” (pp. 2067-2071), a lo que provee
Antonio GULLON BALLESTEROS, magistrado del Supremo.

La titular Margarita JIMENEZ HORWITZ y “El enriquecimiento indirec-
to” (pp. 2073-2102), un problema real y complicado. Una sentencia de 1994
ya comentada por MARTINEZ DE AGUIRRE, y una tradicién doctrinal. Los
embates de la realidad. Logica econOmica y légica juridica. Logica del
contrato. Sutilisima ciencia del Derecho civil. Sorprende que MANRESA
haya sobrevivido.

Otro JorDANO FrAGA, Francisco, catedratico en la Pablo Olavide de
Sevilla, sobre “El pacto de intereses compensatorios en el contrato de mu-
tuo” (pp. 2103-2116), en torno a los 1.740,3 y 1.755 del CC. Clésica exé-
gesis. Antecedentes: 1851, GARCIA GOYENA y MANRESA. La situacién en
Francia y en Italia, cuya regulacion prefiere como criterio para Espafia.

“La eficacia (o ineficacia) de la llamada garantia excesiva™ por la Dra.
Aida KEMELMAIER DE CARLUCCI (pp. 2117-2151), abogada, nos transmi-
te la definicién de un experto en el perverso negocio: “La fianza comien-
za por servir a un amigo, sigue por el arrepentimiento y si no se evita
acaba en pagar”. Jornadas sobre el tema, profético, en la Argentina, 1995.
SHAKESPEARE, DOSTOIEVSKI ¥ BaLzAcC. Uso dado al abuso. La situacién
en Francia, con el caso Macron 1997, Alemania, Inglaterra. Conclusion:
insuficiente proteccion a los garantes débiles. No deben garantir. La ética
no es incompatible con la seguridad. Europa lo ha entendido, Latinoamé-
rica lo debe entender.

Nuestra Alicia de LEON ARCE, titular en Oviedo, dedicada a la Segu-
ridad y al Consumidor alimentarios, y a las becas Erasmo, diserta sobre
“Nuevos alimentos v los pavorosos organismos genéticamente modifica-
dos” para establecer “los derechos y obligaciones de los consumidores™
(pp. 2153-2185). Reglamento Europeo de 2002. Un inmenso saber y una
mano prudente. Sabia naturaleza compensa los avances de la Medicina
para mantener el equilibrio democrético. Las ventajas y los inconvenien-
tes también. Y la seguridad esa descansa en el Libro Blanco de ella para
Europa de 2000. Dentro de la noticia de lo divino y lo humano que debe
afadir el jurista Alicia de LEON se ocupa de Transgenia. Los espafioles
no son partidarios.

“Identidad de criterio de preferencia entre créditos: problemas que
plantea y apunte de posible solucién” (pp. 2187-2202), por Rafael LiNa-
RES Noci, titular en Cérdoba, versa de los articulos 194 de la LH y 32,1
del ET, siglas del siglo que comienza y que los entendidos fécilmente des-
glosaran. Hay asuntos fiscales y salariales afectados. Pio BAROJA, La feria
de los discretos.

Eugenio LLAMAS POMRO, catedritico en Salamanca, considera “La
tutela inhibitoria del dafio, la otra manifestacién del Derecho de dafios”
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(pp. 2203-2225). Con finalidad preventiva, como la guerra, una hipétesis,
seguida de una tesis, una antitesis culmina en una sintesis. El historiador
general se interesard por los antecedentes comparados de una figura ati-
pica. Se inicia en Alemania, a principios del xX, por via jurisprudencial a
partir del 1.004 del BGB. Pero destaca el remedio inglés de la injunction
seguido en Francia, Italia, tremendamente semejante a Espafia, Argenti-
na y Brasil. Al fondo, mejor, desde lo alto, la cautio damni infecti, cono-
cida como stipulatio damni non facti.

El profesor Francisco LLEDO YAGUE, en el campo del Derecho depor-
tivo examina “La cldusula de rescisién en la prestacion del trabajo futbo-
listico” (pp. 2227-2252). Al tréifico de esclavos se pretende que le alcan-
ce la proteccién constitucional de 1978 y carrera de San Jerénimo (35.1).
El mds completo tratado a nuestro alcance sobre el deporte rey, inclui-
do el ergastulo de estar en el banquillo, Esquibel MUNOZ v CARDENAL
CARRO son autores a tener en cuenta. El RD de 26 junio 1985 le da ca-
tegoria de relacién laboral. Orsianamente ellos trabajan y juegan, y han
encontrado su abogado.

Hay un Derecho agrario, donde conocimos al colega Juan José SANZ
JARQUE, Introduccién al Derecho, de 1a UNED, XXXV, Lo cultiva Maria
de los Desamparados LLOMBART BoScH, titular de Civil en la Politécnica
valenciana. Ella nos comunica “Experiencias derivadas de los contratos
de futuros de mercaderias agricolas en el Derecho y en la realidad espa-
ficla. Sus pobres perspectivas futuras” (pp. 2253-2280). La experiencia ha
sido favorable para el aceite, no para los citricos. El signo de los tiempos.
Ofrece su experiencia para Europa y el mundo. No pretende hacer histo-
ria, pero es digna pretension. El asunto surgié en Chicago y Nueva York,
1848. Alli, 1919; Inglaterra y Australia. Timida y confusa andadura legal
en la patria: 1988, 1998, Mercado de Valores. Sobre contratos, 1991. Ca-
racterizacion del contrato. La experiencia valenciana. Una catedra abierta
al porvenir. Los experimentos, siempre con champan, que salen mal ense-
fian mas que los que salen bien. Animo y amparo.

J. Miguel LoBato GOMEZ, titular en Ledn, reflexiona “Sobre la res-
ponsabilidad médica” (pp. 2281-2295). Candente Derecho Sanitario. Que la
Medicina salga del campo de la intimidad, de la discrecién y de la socie-
dad para entrar en el terreno forense puede ser un adelanto o un regre-
so, pero es €l signo de la época, que podria cambiar, pero de momento
hay que aceptarlo. La cuidada aplicacién de la doctrina civilistica, como
la distincion entre obligaciéon de medios y obligacién de resultados, y la
que asocia honorarios y obsequio (feudal), choca por el momento con Ja
idea de retribucién o salario y la de seguro social. La nocidén de negli-
gencia interfiere con la de informacién. Quizd seria preferible: empezar
por el fin. Que todos los médicos sean forenses y entregar el cadaver al
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principio. Al lado de la Medicina necesaria se desliza otra distinta, vo-
luntaria, que la separa de la esfera del servicio y la sitda en el contrato
de obra, obra bien hecha.

José Javier LOPEZ JACOISTE, antiguo notario y profesor en Navarra,
distingue “La responsabilidad entre cualidad personal y relacién juridica”
(pp. 2297-2315). Elevada consideracién sobre la persona, o sea, el ser hu-
mano. Persona y relacién. Filosoffa y mis sobre el Derecho. Libertad,
cuantos negocios se emprenden en tu nombre. Responsabilidad civil, pa-
radigma de responsabilidad. Responsabilidad y seguro. Cuando un juris-
ta se apoya en GOETHE y en TS. ELIOT, una onda de aire limpio, se apo-
dera de la sala. Y un argumento mds en favor de la tesis que coloca al
Derecho entre las Humanidades, no con la Demografia o con la Psiquia-
tria, aunque de ambas hay que tener noticia.

Notario y doctor, Francisco de L.UCAS FERNANDEZ levanta acta de “Reso-
lucién, cldusula penal y desistimiento en el contrato de obra” (pp. 2317-2340).
La excesiva frecuencia de la anécdota fuerza a ocuparse de las categorias.
Al entrecruzamiento de las figuras convocadas aplica su experiencia y su
formacion con €l apoyo del Comparado en Francia y en Italia, y la guia
magistral de DiEz-PicAz0. Y de nuevo POTHIER y PEREZ Y ALGUER en
la famosa traduccién y notas,

“El alcance de los conceptos de venta de bienes de consumo y de ga-
rantia de los mismos en la Directiva europea 1999/44” (pp. 2341-2353),
sefialan para Agustin LUNAa SERRANO, catedratico en Barcelona, una pro-
teccion minima pero segura para el consumidor, y sefialan una etapa funda-
mental en la evolucién de la normativa pertinente, mediante una amplia-
cibn notable del clasico aliud pro alio. Confluye la directiva con el sistema
de garantias comerciales y la competitividad cifrada en el popularizado “si
no le gusta le devolvemos el dinero”.

Y de nuevo la “Proteccién de los consumidores: el crédito al consu-
mo y los contratos vinculados™ (pp. 2355-2367), por Carlos J. MALUQUER
DE MOTES, catedrético en Barcelona. Concretamente en el servicio de en-
sefianza, cuando ademas el alumno ha contratado un crédito para seguir
el curso. Contratos separados o, con preferencia, vinculados. Ley del Cré-
dito al Consumo de 1995. Ejercicio de acciones ante la Junta arbitral del
mismo, especialmente entre los servios.

Alberto MANZANARES SECADES, profesor asociado, dictamina sobre “Las
cldusulas de vencimiento anticipado en los contratos de financiacion en
el ambito de la banca corporativa” (pp. 2369-2406). Una sentencia del TS
en 1999 puso en discusion su admisibilidad, y cuando parecia que las aguas
habian vuelto a su cauce mediante la nueva Ley de Enjuiciamiento, una
sentencia de la Audiencia de Madrid de 2001 las revuelve de nuevo. Es
preciso desbrozar los problemas con orden, precisado ¢l concepto de ban-
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ca corporativa, una esfera especial de la contratacién, donde quiebran no-
ciones convencionales. Al articulo 1.125 del CC se le oponen excepciones
previstas en los codigos y otras, pactadas. Sentencias provinciales de Va-
lencia, Castellén y Barcelona, mas una resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado en 2000 vienen a confirmar el campo
de juego de la autonomia de la voluntad. La sentencia inculpada ha sido
objeto de acerbas criticas. Notables divergencias entre la jurisprudencia
matritense y la catalana imperial.

Nuestro gran especialista en Aerondutico Dr. Enrique MAPELLI LO-
PEZ, hace “Historia de la limitacién de responsabilidad en ese transporte”
(pp. 2407-2422) que tiene un protagonista en su maestro don Luis de TAapiA
SALINAS, autor de un manual fundacional, Barcelona, 1943, alli reedita-
do en 1993, y al que rinde homenaje. Tema muy frecuentado en la doctri-
na y en la jurisprudencia (cfr. Revista de la Universidad de Madrid 111,
1943, 288-89). “Libro hacia el futuro”, para una HD concebida como H
de ellos. 1925, 1929 convenio de Varsovia. Otros cultivadores: QUINTANA
CARLO, 1994, Digz-P1cazo y otros, junto al vivaz Joaquin GARRIGUES DiaZ
CANABATE y nuestro Emilio LANGLE le guian todavia, cuando attn no ha
encontrado su nombre y el italiano CASTELLANI prefiere Aéreo, mas abier-
to. El viejo RAUCHHAUPT nos llevé al Espacio Exterior (Introduccion al
Derecho, UUDD de la UNED, t. XVI, 1982). Llegado a su mayoria de
edad, el Aéreo revela la unidad de la ciencia juridica y la rica pluralidad
de sus ramas.

Otra directiva europea. Por Juana MARCO MOLINA, titular en Barce-
lona: “Incorporaciéon de la 1999/44, sobre aspectos de la venta y garantias
de los bienes de consumo por la Ley alemana de Modernizacién del De-
recho de Obligaciones” (pp. 2423-2442). Ampliase ¢l concepto de sanea-
miento por vicios. La falta de conformidad de la cosa vendida tiende a
ser subjetiva. Ha terminado el plazo concedido para incorpordrsela.

De nuevo sobre la edificacidn. Titular en Valencia, Maria Teresa Ma-
RIN GARCIA DE LEONARDO sostiene que “El promotor (viene a ser) ga-
rante y responsable de aquélla” (pp. 2443-2454). Comenzd a considerarlo
el TS a partir de 1974. Creacién jurisprudencial, crece la figura del pro-
motor.

Juan MARSAL GUILLAMET y Elena LAUROBA LACASA, en ¢l departa-
mento de Civil de Barcelona, consideran que un Derecho europeo centra
el entusiasmo de la comunidad de los civilistas. La universidad de Lérida
lo celebré en mayo del 2002. El impulso procede de 1989, pero ha esta-
do sujcto a varios avatares por razones politicas. En la propia comunidad
cientifica hay divergencias. Estamos al principio. Pero la simpatica pareja
se adelanta a formular “Algunos mecanismos de proteccién en caso de
incumplimiento contractual en ese futuro Derecho, y especialmente res-
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pecto a indemnizacién por dafios y perjuicios” (pp. 2455-2470), para lo
que no les falta titulo.

Una pégina viva en la historia del siglo, la de Miguel MARTIN CASALS,
catedritico en Gerona: “A través del espejo: concurrencia de culpa de la
victima y culpa del causante del dafio” (pp. 2471-2490). Noticia de un Gru-
po para esa Ley, creado en 1992 por un profesor de Tilburg, y afin a él
otro, en Hamburgo, por un individuo del Max-Plank y ¢l propio diser-
tante que por fin rompe el mito de las generaciones al registrar la una-
nimidad en algo de los civilistas de 18 a 90 afios. Para nuestro efecto,
basta registrar la existencia de esa comunidad y el dato catdlico de que
incluye a los no comunitarios. Hubo un tiempo en que existié la comu-
nidad de historiadores del Derecho, también con pabellén, hoy en guerra
civil global. Todavia la doble civilizacion del Common Law y el Civil Law,
pero la cultura es una, segin Eugenio D’ORS. Y al jurista le conviene
refrescarse con literatura que no sea juridica.

Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, catedritico, expone un “Ba-
lance y perspectivas de la directiva sobre clausulas abusivas en contratos
con consumidores” (pp. 2491-2512). Se camina hacia un Derecho contrac-
tual europeo. Desde 1985. Queda mucho por hacer, primero en cuanto a
la formulacién del régimen, segundo, en cuanto a la recepcién por los or-
denamientos nacionales.

“El medio ambiente y el Derecho Civil” (pp. 2513-2545) por don Luis
MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, catedritico y magistrado. Derechos
humanos y constitucionales: 1948. Las muiiltiples amenazas del contorno.
Hay Derecho ambiental. Constante desarrollo. La contaminacién. El humo
del tabaco. El ruido. Sentencia del TS 26 junic 1995 contiene una doctrina
sistematica y muy completa: erosion del suelo, deforestacion y desertiza-
cién, extincion de especies, degradacion de riquezas naturales y contami-
naciones varias. El autor se propone integrar esa realidad en la dptica del
Derecho Civil. La propiedad afectada. El venerable CC, no obstante su
fecha, no fue ajeno a esa realidad: articulos 590 y 1.908, de los que puede
hacerse una lectura actualizada. Todavia sentencias de 2001 y 2002 en el
mismo sentido hacia adelante y hacia atras.

Maria José MENA-BERNAL EsSCOBAR, titular en Sevilla, “El comodato
o el préstamo de uso” (pp. 2547-2564). A partir del Derecho romano, Fue-
ros Juzgo y Real, Partidas; BENITO GUTIERREZ y GARCIA (GOYENA, cuyo
intento renovador no fue aceptado: LACRUZ, JORDANO BAREA, Federi-
co DE CASTRO, MARIN PEREZ, ROCA SASTRE, ALBALADEJO y un reciente
Vivas TESON. Un orden cronolégico de autores y obras dard precision
histérica a la evidente precisién sistemdtica. Para la jurisprudencia pro-
vincial y GULLON, ¢l precario del 1.750 se asimila al precario.

“La esencia del error en el objeto del contrato” es a su vez sujeto de
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diversos “Criterios” examinados por Antonio MONSERRAT VALERO, titu-
lar en Barcelona (pp. 2565-2590). Hay una tesis subjetiva y otra objetiva.
SANCHEZ ROMAN, MANRESA, MucCIUS SCAEVOLA, CASTAN, ALBALADEJQ,
GULLON, ALONSO PEREZ, PuiG BrUTAU, EspiN, LUNA SERRANO sostiencn
la primera. Federico DE CASTRO se aparta de esa posicion (1967, Ef nego-
cio juridico} y le siguen MORALES MORENO y DiEz-Picazo. El Tribunal
Supremo nunca ha adoptado la tesis subjetiva estricta, y a veces se ha in-
clinado a la objetiva; la conclusion vacila. Hacen falta mds abogados.

“Causalidad, imputacién objetiva y culpa en la concurrencia de éstas”
{pp. 2591-2627) llevan a Vicente MONTES PENADES, catedrdtico en Valen-
cia, sobre la base del 1.902 del CC, a examinar una jurisprudencia com-
plicada y dispersa, en la que acierta a seiialar varias lineas, determinadas
por un minimo de culpa, un riesgo suficiente, un riesgo superior al ordi-
nario, jurisprudencia mas reciente, alguna vez desbordan el concepto de
culpa, este mismo concepto, pues hay culpa levisima, cerca de la inocen-
cia. Se decide por la objetivacion y hace un llamamiento al articulo 114
del Cédigo Penal.

“El aforismo Genus nunquam perit”, sujeto de un estudio por CAFFA-
RENA LAPORTA en 1982, mayor esfuerzo por clarificar “la obligacidn ge-
nérica” (pp. 2629-2662). José Luis MOREU BALLONGA, catedritico en Za-
ragoza, redacta un comentario y una valoracién; lo encuentra valioso pero
de resultados humildes y discutibles. GARCIA CANTERO y otros también
han actuado, GARCIA VALDECASAS sobre jurisprudencia. El autor nos ofre-
ce modesta y realisticamente una solucién constructivista, con Ia ventaja
de vindicar, no el abusivo reivindicar, al viejo Cédigo Civil. Miiltiples ar-
gumentos y casuistica.

“Las reglas de interpretacién de los contratos en un intento de codi-
ficacién europea” (pp. 2663-2676). Plantea el catedratico José Luis DE LOS
Mozos superar el escollo de la diferencia sistemdtica entre voluntad real
e interpretacion integradora, esplendorosos cédigos latinos en seguimien-
to de Napoleén, culmen en el italiano de 1942 o Civif Law, y el Common
Law y otros intentos de globalizacién. Sabor de la época. Experiencia
comparatista y un anteproyecto de cddigo tinico de la Academia de Pavia
y la Convencién de Viena 1980.

“Nueva ley de servicios de la sociedad de la informacién y de comer-
cio electrénico” (pp. 2677-2694), adoptada la Directiva europea del 2000:
comercio ese en el mercado interior. Necesaria integracién con efectos
sociales y econdmicos. La Directiva marca minimos. Ley espafiola de 27
de junio 2002. Esther MuN1z EspaDA, titular en Valladolid, sistematiza y
profundiza el objeto y el 4mbito de aplicacién. Propone eliminar la peri-
frastica “servicios de la Sociedad de la Informacién”. El contrato elec-
tronico. Solucién judicial o extrajudicial.
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Antonia NIETO ALONSO, titular en Compostela, propone superar “La
rigida normativa del CC como medio de defensa de los consumidores y
usuarios en cuanto a la responsabilidad por vicios o defectos ocultos en
las ventas” (pp. 2695-2714) para cumplir un mandato constitucional. Exa-
mina jurisprudencia con nombres del Tribunal Supremo y la reaccién de
la doctrina profesoral. La Ley General de 1984 para la susodicha defen-
sa no relega ni suplanta las ya existentes normas civiles y mercantiles.

Para la dominante Proteccion, en cuanto a “Condiciones generales y
clausulas abusivas”, reflexiona Guillermo OROZCO PARDO, catedritico en
la Granada de su estirpe académica, y pone como cjemplo “el sistema
francés de amortizacién de créditos hipotecarios” (pp. 2715-2763). Duda
de la licitud ética de una cldusula frecuente que puede perjudicar a los
que contratan créditos para conseguir casa. La trampa es sutil, por lo que
deben prepararse a una atenta lectura. Previa una ojeada al pasado: tra-
dicion liberal de igualdad entre partes, aunque el 1.255 del CC protegia
al débil y la Ley contra Usura de 1908. Pero hay que actualizarse.

En la misma ciudad, siempre bella, Antonio ORTI VALLEJO, catedra-
tico, elige “La regla periculum est venditore de la Directiva 1999/94”
(pp- 2765-2775) para senalar que modifica el régimen de nuestro CC en
su articulo 1.484, Pero el cambio es mas aparente que real. Al menos para
multitud de contratos, la susodicha directiva no hace mucho més que con-
vertir en regla lo que ya se aplicaba. El pasado romanista dura.

Emilio PErREZ SENDINO reflexiona “Sobre la opcidn de compra”
(pp. 2777-2797) y se ocupa de la huérfana de regulacion figura, con un dig-
no motivo profesional. Tema controvertido. Vida para la academia. Re-
mite a un TALMA CHARLES, su Contrato de opcién, Bosch, Barcelona, 1996,
que no ha borrado a nuestro Angel OssORIO Y GALLARDO, ni a Roca
SASTRE, siempre autoridad. Pero hay jurisprudencia reciente, resoluciones
de Registros y la Compilacién navarra, siempre con sorprendentes rasgos
romanos. Se hace necesaria una redaccién clara y precisa. Lo pide un abo-
gado estudioso, que debe atender a su cliente.

Este otro abogado, ellos impulsan el Derecho en las causas dificiles,
ademads doctor, José Juan PINTO Ruiz, se sirve de “La constitucién «Per
tolre fraus» (pp. 2799-2829) (de! rey Fernando en Barcelona 1503, tradu-
cida por SANDALINAS Y PONs como Derecho Civil vigente en Catalua,
Bosch, Barcelona, 1959) y revindica, no reivindica, el vigor de la respon-
sabilidad aquiliana. Conforme a la tradicién romana de Cataluifia, cuya
historia reluce. La Compilacién de 1960 hizo desaparecer la insinuacién
romana, pero cabe conservarla al amparo de su articulo 340. Sin embar-
go, €s necesaria una reglamentacién complementaria. A la vista el 643 del
CC. Florece el Civil en Catalufia. jCuidado con los reglamentos!

Letrado de la Direccion General que nos afecta, registrador de la pro-
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piedad y doctor, José Povepa Dfaz plantea “Algunas cuestiones en torno
al contrato de renta vitalicia” (pp. 2831-2846). Poco utilizado en Espaiia,
a diferencia de Francia, donde la familia es mds fuerte, aunque menos
afectuosa, este contrato tiene eficacia social. Responde a una situacién de
la familia y de la propiedad, que haria conveniente su rehabilitacién. Com-
pilacién de Catalufia, BGB, doctrina, jurisprudencia y resoluciones de la
Direccion. Articulo 1.805 del CC y su modelo en 1851. MANRESA y CAs-
TAN. Historia del Derecho, actualidad.

“El arquitecto y la edificacion. El Tribunal Supremo y la Ley 38/1999”
(pp- 2847-2867), sobre edificacién son el sujeto de las “Notas” del cate-
dritico Antonio REVERTE NAVARRO, eco del estudio de Digz-Picazo en
2000 con motivo de un congreso profesional de arquitectos en 1999. Enla-
Za esta novedad con el 1.583 y ss. del CC y con la jurisprudencia del Su-
premo. Se ha agravado la responsabilidad del arquitecto, graficamente
dicho, en libertad profesional hasta que termina la obra. De modo seme-
jante el cirujano al salir de quirdéfano y en general los médicos hasta que
sus pacientes descansan en paz. Todo esto obliga a una prudente preven-
cién de abogados. Delimitacién entre los dos grados de la profesién y con
los ingenieros, aficionados a la legislacion.

“La culpa relevante como culpa adicional, a la luz de la interaccién
entre responsabilidad objetiva y culpa” (pp. 2869-2898). La sentencia del
Superior de Catalufia 181/2000, largamente esperada, ha sido sorprenden-
te, sobre todo por esa relevancia, de la cual el titular en Gerona Jordi
RIBOT IGUALADA hace un andlisis critico que enlaza con un proyecto de
investigacion en torno a los principios europeos sobre dafios dirigido por
Miguel MARTIN CAsALS. Votos particulares de los magistrados Conde Mar-
tin de Hijas y Garrido Falla. Culpa de la victima y su relativa imputacién.
Sigue siendo el Derecho una ciencia no exacta y el de mafiana estd no
escrito.

Francisco RIvERO HERNANDEZ, catedritico en Barcelona, diserta so-
bre “El desistimiento unilateral del tercero en el contrato del represen-
tante sin poder” (pp. 2899-2935). Con frecuencia se olvida al co-contratan-
te, mal llamado fercero, tan importante como los dos principales. Tema
desatendido por la doctrina y la jurisprudencia. Exploracién de los prin-
cipales problemas. La figura del falsus procurator. El articulo 1.259,2 in
fine del CC. De nuevo se aparece el Proyecto de 1882-88, que va a bri-
llar en el siglo, innovador y ahora se confirma que altamente considera-
do por los legisladores.

La delegacion esté insuficientemente regulada en el CC, 1.203-1.208.
Maria Eugenia RODRIGUEZ MARTINEZ, ayudante en la Auténoma de Ma-
drid, acomete la tarea de replantear la doctrina tradicional e intentard una
construccion coherente de las premisas incuestionables que conducen a con-
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tradicciones inconciliables. Asi, “La delegacion pasiva: delegatio est solutio y
el incumplimiento en las relaciones obligatorias de base” (pp. 2937-2963).
RUGGIERO (traducido en su juventud por don Ramén SERRANO SUNER
(1903-2003), gue estd ya en la historia del Derecho de su patria, y otros
italianos han iniciado la cuestidén en la que han intervenido, de los nues-
tros SANCHO REBULLIDA y, como era de esperar, DIEZ-PICAZO.

Titular en Sevilla, Tomas RUBIO GARRIDO, “La cofianza: una reflexion
sobre nuestra doctrina” (pp. 2965-2976) no es el plural mayestatico, sino
que se refiere a la plural opiniébn mantenida por los maestros acerca de
esa figura en varios aspectos, aunque en alguno al menos haya una mayo-
ritaria, que repugnaba a GOETHE. La discusidén alcanza limites de orden
piblico y posiciones extremas, con invectivas en torno al 1.844. El Cé6-
digo aparece desafortunado, inadecuado, confuso, insuficiente y contra-
dictorio. No es partidario. De la desesperacién ha salvado al autor el ha-
berse decidido a conocer los precedentes histdricos. Lo que justifica esa
historia especial del Derecho Civil. GARCIA GOYENA fracasé en la expre-
sién, pero tenfa razén. Federico DE CASTRO vindicado; vindicé la doctri-
na cldsica espafiola.

Titular en la piblica de Navarra, es decir, en Pamplona, porque publi-
cas son todas, como las calamidades, Elsa SABATER BAYLE pulsa “Notas
sobre la cesion de contrato” (pp. 2977-2990), figura necesaria para el tra-
fico. Pero su regulacién es asignatura pendiente para el Derecho comdn,
no asi para la Compilacién navarra, que en su Ley 513, aunque escueta,
conforme al estilo cldsico que la dirigid, ha stdo reconocida por el Supre-
mo en 1998, y ademads se completa con las Notas a la Recopilacién priva-
da, nada foral en su inspiracion romana, a propdsito de lo cual se impone
un memento por don Alvaro D’ ORs, que con los pricticos de Pamplona
redactaron el libro de Derecho que ingresa vivo en el tercer milenio. Lo
mismo que don Alvaro (1915-2003) en la historia del Derecho romano y,
por reflejo en la de su patria Espafia y en la universal.

“ABC de la transaccion” (pp. 2991-3013) por Pablo SALvaDOR Co-
DERCH, en la Pompeu Fabra de Barcelona. Regulada por el CC y la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Elaborado el modelo en los afios setenta del si-
glo xx, el autor se propone incorporar a la doctrina legal espaiiola las
aportaciones, la negociacién y la resolucién alternativas de sus conflictos:
el Out-O-Court Settlement. Hay una masa ingente de literatura. La trans-
accién es una alternativa al juicio. El célculo de probabilidades es el cri-
terio mds seguro, o sea, el infinito. El abuso del Derecho, la buena fe.
Los americanos y los alemanes coinciden en utilizar la discovery. Tiene
también sus adversarios la preconizada transaccién. Tentadoras la magia
y las mafias colombianas. PICAZO ausente de esta conflagracion.

En ambiente mds sano, Maria José SANTOS MORON, titular en la Car-
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los III de Madrid, rector propietario Gregorio PECES BARBA, reflexiona
criticamente “Acerca de la tutela civil del medio ambiente” (pp. 3015-3037).
Insuficientes el Administrativo y el Criminal, la via civil parece la mas
eficaz, y la accioén negatoria la adecuada. Pero es necesario definir el me-
dio ambiente y sus dos acepciones: el inferido al equilibrio ecolégico y el
que afecta a los bienes de los particulares. Dificultades de la prueba. Ha-
bia un anteproyecto de Ley, acerca del cual ha tratado Diez-Picazo. La
autora se pregunta si es posible adaptar el esquema clédsico de la respon-
sabilidad civil, dada la presencia de la Administracion, y resulta que el
sistema espafiol es mds avanzado que el propuesto por el inevitable Libro
Blanco. La accién negatoria, tal como ha sido consagrada por la Ley ca-
talana de 1990, tiene la suficiente virtud preventiva.

“Las consecuencias civiles del delito de alzamiento de bienes” (pp. 3039-
3056) son analizadas por Ana M. SANZ VIOLA, titular en Oviedo. La fi-
gura histérica del deudor que se fuga con sus bienes estd sustituida por
el habil negociante que oculta el todo o parte de su activo para burlar a
sus acreedores y esto mediante negocios simulados o reales y fraudulen-
tos. La declaracion de ineficacia plantea unos problemas que han sido re-
sueltos de mode diverso por la jurisprudencia. La nulidad radical ex delicto
tiene asimismo varias especialidades, e igualmente la restitucién y la in-
demnizacion del dano.

“El contrato de ingenieria” (pp. 3057-3073), expresién anglosajona, ¢n-
cierra varias modalidades, que examina Encarna SERNA MERONO, titular
en Murcia. Son estas: [a consulta (planos, proyectos, estudios), o bien, ope-
rativos (transmisién de procedimientos o tecnologia con cesién de propie-
dad industrial); afiadido de la provisién de materiales y efectiva direccién;
algo mas: la financiacién. Por dltimo: llave en mano. Y mds alld: el man-
tenimiento ulterior. Sélo falta la demolicién incluida. Junto a los ingenie-
ros, otros profesionales participan en esta compleja gestién, por lo que
deben integrarse en los colegios respectivos. En la caracterizacién del con-
trato juega también la indole civil o mercantil. Quedan muchas cuestio-
nes no resueltas. Corresponde a los especialistas del Derecho ingenieril,
aparte, por supuesto, de la ingenieria juridica.

Jos¢ M.* DE SoLAS RAFECAS, titular en la auténtica Complutense, a
partir del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, del 2000, su articulo 4.°, inspirado en los articulos 1.255 y
1.091 del CC, analiza “El principio de la autonomia de la voluntad en
la contratacién privada y €l de la libertad de pactos en la administrativa”
(pp. 3075-3095). La doctrina, el legislador y el Supremo sostienen la iden-
tidad del principio. El autor se refiere a los antecedentes histéricos y en-
cuentra el error bdsico en la Ley de Contratos del Estado de 1960, que
concedid privilegios a esta parte contratante. La labor del Supremo. En
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el 63 se acentud la especialidad del contrato administrativo. El autor esta-
blece que son principios diferentes como son distintos sus iimites y se
adentra en el campo de la construccién juridica con la finalidad de una
buena administracién econémica.

“Los perfiles borrosos de la asuncién de! riesgo en el Derecho com-
parado” (pp. 3097-3123). José SOLE FELIU parte de la evidencia: los del
riesgo lo son en su concepto y en sus consecuencias. En primer lugar hay
el riesgo inexistente, como la hacienda publica romana. El Supremo de
Flandes y algunos gringos sostienen que la figura es innecesaria. Pruden-
te es acercarse a los sistemas del entorno: Inglaterra, Francia, Alemania.
La victima culpable. El riesgo aceptado. Pero hay bienes de los que no
puede la persona disponer: como la vida o la integridad corporal; sélo
el consentimiento a la intervencién quirdrgica se alza como excepcion.
El campo de los deportes. Los espectadores en peligro. Conductores de
vehiculos y sus acompaiiantes. No se debe viajar con un inexperto. El
buen samaritano puede verse encausado. Nutrida jurisprudencia nacional
y extranjera y una conclusion: que todo es complicado y que Dios nos
asista.

Don Rubén S. STIGLITZ nos ilustra sobre la “Mora del asegurador en
el pago de la indemnizacién-quid del dafio moratorio” (pp. 3125-3142).
La mora da lugar a responsabilidad civil. El incumplimiento puede ser
total o defectuoso. El CC en sus articulos 567 y 568. La Ley de Seguros
establece como principio general la mora automética para las obligacio-
nes de plazo cierto. La interpelacién tiene caracteres propios en este con-
trato. El afio moratorio. El resarcimiento del dafio. El incumplimiento
del asegurador no conduce al resarcimiento del dafio moral si no se prue-
ba claramente, como tampoco el lucro cesante. Apodictico estudio de ori-
gen argentino por un especialista.

El arrendamiento rdstico es contemplado con una perspectiva histdri-
ca, dado que la Ley de 1980-81 lleva veinte afios de vigencia, y por lo
tanto coincide con la extincion de los celebrados con arreglo al articulo
que ademds de los seis afios de duracién minima conocia otros quince de
prorroga forzosa, y ha sido derogado en 1995 por la Ley de Moderni-
zacion. Son los dos casos tipicos en los que se plantea la actividad me-
joraticia por el arrendatario. Y la catedrética en Valladolid Teodora F.
TORRES GARCIA diserta sobre “Las garantias de ese arrendatario por el
crédito de mejoras” (pp. 3143-3164). El Derecho histérico fue por lo ge-
neral reacio al resarcimiento de las mismas, aunque compensaba al arren-
datario mediante el ius tollendi. El CC en su 1.573 le concedia lo mismo
que el de 1851 al usufructuario. Un RD Ley de 1929 establecié la indem-
nizacién, en la linea marcada en Italia por el gran jurista G. BOLLA, asi
como la garantia hipotecaria sobre la finca para los créditos obtenidos
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con esa finalidad, segiin nuestro ROYo MARTINEZ en RGLJ 1931, pp. 262
y ss. La autora se adentra en el régimen actual.

José Angel TORRES LANA, catedrdtico en las Baleares, proporciona
apuntes para un estudio sobre “La proteccién del turista en el Derecho
espanol” (pp. 3165-3186). Sucesor del peregrino, en torno a su figura se
crea todo un entramado que tiene su marco publico: fomenta, pretende
ordenar y crea empresas de esa indole. Una serie de negocios: hospedaje,
mediacion, transportes; empresas de toda indole, y ordenacién del terri-
torio, medio ambiente, urbanismo, construccién, etc. El turista es ademds
consumidor y usuario muy especial, que obliga a un recorrido por todo
el Derecho privado para hacer efectiva la Ley de Defensa de 1984. Es
necesario armonizar esta normativa. Ha tardado hasta 1995 en aplicarse la
Directiva sobre viajes, vacaciones y circuitos combinados. Advierte el pe-
ligro de crear un ambito judicial frente al sistema legal. Estarfa muy bien.

El notario Juan Berchmans VALLET DE GOYT1sOLO afiade una pégina
a su inmensa labor en la HDPrivado: “En torno al enriquecimiento injus-
tificado (con una relectura del discurso de ingreso de Luis Diez-Picazo
en la R. Academia de Jurisprudencia) (pp. 3187-3210), de la que fue dig-
no y eficaz presidente. Coloca la figura entre los actos juridicos, no entre
los principios, las fuentes o la causa de las obligaciones, los hechos. Sen-
tencia del Supremo de 1910, y otras cincuenta y cuatro desde 1845 a 1943.
La doctrina. La génesis histdrica desde el romano, por ARIAS RAMOS;
Antonio M.* BORRELL Y SOLER (en Revista Juridica de Cataluiia, 1926;
NUNEZ LaGos, LACRUZ, que remonté a Partidas 7.34.17; CASTAN 1946
y su discipulo, con LAGOs, el magistrado BONET RAMON en 1956. Antes,
en 1952, otro ponente, Celestino VALLEDOR. Hasta el homenajeado, que en
1987, ante un panorama borroso, intenté una revisién. La contestacion de
Manuel DE LA CAMARA. Nuestro Hermann CoOING sobre Accursio. El
autor propone situar la cuestién en el principio suum cuique tribuere, me-
diante la pauta de la justicia conmutativa.

La trayectoria historica es atendida por el catedratico Carlos VATTIER
FUENZALIDA en su “Nota breve sobre el momento de perfeccién del con-
sentimiento contractual” (pp. 3211-3225), tema también tratado por Pica-
Zz0 en 1995, En relacidén con la Ley de Comercio Electrénico 1996, 1999,
y la Directiva europea 31 del 2000. La historia retrocede hasta BALDO y
la contratacion entre ausentes, para avanzar luego a GROCIO, no en Po-
THIER y como consecuencia tampoco en el Codigo Napoleén. En torno a
Partidas 5.5.8, Gregorio LOPEZ, SALGADO DE Somo0zA, BENITO GUTIE-
RREZ, SANCHEZ ROMAN. En Inglaterra, un caso de 1818, y la extensién a
USA y al vasto Common Law, contratacion por correo. De forma expli-
cita la habia admitido nuestro Cédigo de Comercio de 1829 (SAINZ DE
ANDINO), 243. Los cédigos europeos del siglo X1x, y nueva interpretacion
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en Bruselas, 1867, por influjo de LAURENT y su Anteproyecto de 1885 a
propésito del cual vuelve el espafiol de 1882-88, desenterrado por BER-
NALDO DE QUIROS y hoy vivo. Derecho comparado y espafiol en torno a
CCom 54 y CC 1.262. Oferta y aceptacion.

“La nocién de vicio del 1.484 del CC” (pp. 3227-3276) por el titular
en Valencia Jos¢ Ramén DE VERDA Y BEAMONTE. No undnime la doc-
trina, copiosa, donde vuelve a brillar el belga LAURENT, 1878, precedido
de los franceses TOULLIER, 1835, TROPPLONG, 1856, Guillourard, 3.2, 1902,
y BAUDRY LACANTINERIE, 3.%, 1908 junto al novecentista MuUCIUS SCAE-
VOLA, ¥ PEREZ GONZALEZ-ALGUER, 1935. Se adentra en la nube, esta vez
guiado por el Cédigo Civil italiano, que distingue entre vicio y ausencia de
calidad, solucién de compromiso, que lleva al autor a una nocién funcio-
nal y a una dilatada excursién por varios supuestos de hecho y las accio-
nes edilicias y las de cumplimiento. Jurisprudencia francesa y una propues-
ta de solucidon que no afecte a la seguridad y las conclusiones en estilo
doctoral.

Alvaro Rodrigo VIDAL OLIVARES, doctor por la Auténoma, desde la
Catélica de Valparaiso define “La nocién de persona razonable en la com-
praventa internacional” (pp. 3277-3305). La Convencién de Viena 1980 la
hace principio fundamental, término por otra parte que adjetiva no sélo
a ella, sino también al tiempo, a las medidas y a los gastos, etc., todo re-
conducible a ]a persona. La Ley debe ser cierta, pero también variable,
contradiccion que salva la funcién exigida por don Eugenio D’Ors. Rigi-
dez y flexibilidad alternan en la aplicacion de la norma. Razonable limita
al norte con moderado, al sur con eficiente, al este con honesto y al oeste
con profesional, como la reina de Espafia. Entre otros, nuestro RECASENS
ha intentado armonizar lo razonable con las circunstancias y s¢ tiene que
estar a los usos del comercio.

Con “Una refiexién en torno a la categoria de los contratos reales”
(pp. 3307-3338) nos obsequia la titular en Sevilla Inmaculada VivAas TE-
SON, que registra la supervivencia de una vieja categoria en una época
que tiende a la consensualidad. Principio espiritualista del Ordenamiento
de Alcald, de grata resonancia en nuestra Asignatura, y sobre el cual se
aduce Federico DE CASTRO y su insumergible Negocio (cfr. Introduccion
al Derecho, de la UNED, 25-26). Pero lo mds valioso para mi es la mira-
da atrds, que nos ensefia cémo la escuela racionalista del Natural no im-
pidié la supervivencia de los romanos contratos reales, asumida por DOMAT
y POITHIER, iluminada sombra que reaparece. Quiso romperla GARCIA
GOYENA en 1851, que en su comentario aseverd: todos son consensuales.
A nuestro JORDANO BAREA, 1958, le parecié temerario que el CC recu-
perara los contratos reales. No fue pura inercia sino determinacion. La
doctrina introduce la nota consensual. La datio rei es constitutiva.
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El catedratico Mariano YzQUIERDO TOLSADA pone fin a este volumen,
con el poderoso argumento de que DiEz-Picazo es un autor absoluta-
mente indispensable en nuestro patrimonio académico, y rinde su home-
naje con un estudio sobre “La querella por alzamiento de bienes, o la
accién pauliana revestida de amenaza” (pp. 3339-3358), que forma parte
de un proyecto de investigacién sobre “La responsabilidad civil a comien-
zos del tercer milenio”.

Y ha llegado el momento de dar un respiro al lector.
Rafael Gibert

Catedrdtico de Historia del Derecho
Noemérito de la Nocomplutense

341



XI JORNADA NOTARIAL IBEROAMERICANA (*)

Buenos Aires (Republica Argentina),
marzo de 2004

CONCLUSIONES

TEMA I: “Panorama actual de las garantias en el Derecho Privado.
Garantias mobiliarias ¢ inmobiliarias. Personales y reales”

A) En las legislaciones iberoamericanas existe similitud en las principa-
les figuras de garantia, especialmente por lo que hace a las tradicio-
nales garantias que regulan los Cédigos Civiles, como son: la fianza,
la prenda y la hipoteca.

B) Ademas de las tradicionales garantias ya mencionadas, en practica-
mente todas las legislaciones se regulan algunas garantias especiales

(*) En la ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina, se celebrd durante los dfas 10 a
13 de marzo pasados, la XI Jornada Notarial Iberoamericana,

Las ponencias espanolas presentadas a esta Jornada fueron las siguientes: “Panorama ac-
tual de las garantias personales y reales, mobiliarias e inmobiliarias, en el Derecho privado
espaiiol”, de Fernando RODRIGUEZ PRIETO, para el tema I; “Responsabilidad civil del notario.
El seguro llamado de mala praxis, Sus diferencias con el seguro de titulo”, de Rodrigo TENA
ARREGUI, para el tema II; y “El notario y los registros. Registros inmobiliarics, mercantiles, de
anotaciones personales y otros. La funcién calificadora del notario en la elaboracién documen-
tal”, de Antonio DOMINGUEZ MENA, para el tema IIL

Recogemos aqui las conclusiones de la Jornada, publicadas en www.uinl.org
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como la prenda sin transmisién de posesién o sin desplazamiento, la
hipoteca maritima o naval vy la hipoteca sobre aeronaves.

C) En el Derecho de los paises iberoamericanos han surgido nuevas figu-
ras de garantias, tanto personales como reales. Destacan como garan-
tias importantes: el aval cambiario, las garantias a primera demanda,
la carta de crédito stand by, €l leasing o arrendamiento financiero y
el lease back, 1a hipoteca sobre la unidad completa de una empresa o
sobre la hacienda de una empresa y el fideicomiso de garantia.

D) Hay una influencia de los negocios internacional en las nuevas garan-
tias que estan reconociendo los ordenamientos juridicos, como la ga-
rantia a primera demanda, las cartas de crédito stand by o el leasing
(arrendamiento financiero) y el fideicomiso de garantfa.

E) Las legislaciones iberoamericanas dan intervencién notarial en la cons-
titucién, modificacion, transferencia y extincion de las garantias que
tienen por objeto bienes inmuebles y excepcionalmente en otras ga-
rantias que son objeto de inscripcién registral, como la hipoteca sobre
embarcaciones o sobre aeronaves o en algunos casos de prenda sin
desplazamiento o sin transmisién de posesién.

F) Existe concordancia en las diversas legislaciones nacionales respecto
a la prohibicién de acordar, al momento de constitucién de una ga-
rantia real, el llamado pacto comisorio.

G) Se reconoce una tendencia importante en admitir algunas garantias
cuya ejecucion o realizacién proceda en forma extrajudicial. Debera
considerarse en tales casos su coordinacién con las normas generales
y especiales vigentes en cada pais.

H) En materia de publicidad registral hay una tendencia clara a la creacién
de Registros especializados para ciertos bienes en los que se inscri-
ben las garantias sobre dichos bienes. Por ejemplo: Registro Publico
Maritimo, el Registro Aerondutico, Registros Prendarios y otros.

RECOMENDACIONES

1. Que la recepcion de las nuevas formas de garantia se haga bajo el cri-
terio de la necesaria adaptacion de estas figuras a los principios esen-
ciales de cada ordenamiento nacional, con la consulta previa del poder
legislativo a las entidades referentes en la materia.

2. Dada la importancia que reviste el asesoramiento, la certeza y la se-
guridad juridica, y lo compliejo de las garantias que se reconocen y
regulan en los paises iberoamericanos y sus miltiples aplicaciones, que
el notario sea asesor, consultor y en lo posible ante quien se otorguen
los actos juridicos que contienen garantias.
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3. Que en todas las garantias que recaigan sobre bienes inmuebles o re-
gistrables se utilice la escritura publica como medio idéneo y eficaz de
documentacidn, y para efectos de su inscripcion registral.

4. Que se promueva en las legislaciones la intervencion notarial para que,
en lo posible, las garantias se otorguen ante notario por las ventajas
que el instrumento publico ofrece a las partes contratantes, como son:
a) Proporcionar certeza en la fecha de celebracion del acto; b) El no-
tario asegura la identidad de las partes; ¢) El notario analiza la repre-
sentacion de las partes; d) La licitud del negocio es efecto natural de
la actuacién notarial; ¢) La intervencién del notario da al documento
autenticidad que asegura su validez y la eficacia del acto; f) ElI docu-
mento notarial es, frecuentemente, titulo ejecutivo, y en algunos casos
comparable a una sentencia judicial; g) El documento notarial es ins-
cribible como documento auténtico en variados registros.

5. Se recomienda que se impulsen las reformas necesarias para permitir
al notario utilizar las nuevas técnicas informaticas de comunicacidn,
para su acceso directo a los registros de publicidad para contribuir a
la més perfecta constitucion y trifico de las garantias reales.

TEMA II: “Responsabilidad civil del notario. El seguro llamado
de mala praxis. Sus diferencias con el seguro de titulo”

Toda funcién que pretenda permanecer exitosamente tiene la obliga-
cién de repensarse permanentemente para adaptarse a los nuevos cambios
y exigencias de la comunidad a la que sirve.

La sociedad elige lo que mds le conviene por econémico y eficiente,
no por tradicién o historia.

Lamentablemente, algunos criterios meramente economicistas priori-
zan la reduccion de costos, sin importarles si afectan con elle la seguridad
juridica que nuestra labor genera.

No tenemos duda que la misma posibilita la disminucién de la litigio-
sidad, 1a convivencia arménica y la realizacion de la justicia.

Pero la percepcién que la sociedad tiene de cualquier profesién cam-
bia permanentemente, lo trascendente es que la comunidad sienta que su
intervencién es absolutamente conveniente, que la deseen y la soliciten
como 1til y necesaria para garantizar €l contenido de su voluntad cuan-
do contratan.

Debemos concientizar a la sociedad del valor y utilidad que tiene la
seguridad juridica preventiva.

El costo de un sistema no pasa s6lo por el honorario, sino las con-
secuencias que toda la sociedad sufre cuando confundimos eficacia con
rapidez.
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No se puede caer en el error de creer que sacrificando seguridad juri-
dica se podra obtener una disminucién de costos.

Preservando nuestra esencia, tenemos el deber de adaptarnos para dar
cada vez mads eficiente respuesta a los reclamos permanentes de la socie-
dad y a los nuevos requerimientos que plantea un mercado en continua
evolucion.

Precisamente este es el sentido de la convocatoria de estas Jornadas
Iberoamericanas, meditar en conjunto, aportando nuestras distintas expe-
riencias geogréficas y culturales y viendo cémo podemos resultar mds com-
petitivos mejorando nuestra funcidén.

Hoy existen dos sistemas netamente diferenciados para la constitucién
y transferencia de derechos reales sobre inmuebles, el notariado latino y
el que concluye con el llamado seguro de titulos.

L. Notariado latino.

En este sistema es obligatoria la intervencién de un notario, que es un
profesional del Derecho al que el Estado inviste con una funcién publica
fedante, en ejercicio de la cual da autenticidad a los hechos, declaracio-
nes y convenciones que ante él ocurran y que perciba con sus sentidos.

En ejercicio de sus funciones alitigiosas, el notario: 1. Asesora a los
otorgantes, calificando, interpretando y traduciendo juridicamente los he-
chos y la voluntad de los mismos. 2. Media en forma imparcial entre sus
requirentes. 3. Configura el documento asumiendo la autoridad bajo su res-
ponsabilidad. 4. Identifica a los otorgantes y realiza el juicio sobre su ca-
pacidad. 5. Inscribe ese documento auténtico, que goza de presuncién de
legitimidad y validez, en el Registro correspondiente de la Propiedad a
efectos de su oponibilidad a terceros. 6. El sistema de matricidad, com-
plementado adecuadamente con el de guarda y archivo de protocolos, ga-
rantiza la seguridad de los documentos ante la posibilidad de alteracién,
pérdida o sustraccion de los titulos de propiedad. 7. Genera certezas en
las relaciones juridicas, lo que previene posteriores litigios.

El hecho de centralizar la funcién asesora, instrumentadora y auten-
ticante en la figura del notario, garantiza la economia de costos y la cele-
ridad del proceso.

IL. Seguro de titulo.
En los Estados Unidos de Norteamérica, por su régimen federal, cada

Estado tiene su propio régimen, pero mayoritariamente tienen las siguien-
tes caracteristicas:
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1. Las transmisiones de inmuebles se realizan por instrumento pri-
vado, sin la intervencién de un funcionario publico, consecuente-
mente, el documento carece de autenticidad.

2. El asesoramiento juridico es optativo.

La inscripcién en el Registro de la Propiedad no es obligatoria y

se efectiia mediante el archivo de los documentos.

b

Las inseguridades originadas por estos sistemas hicieron que se recu-
rriera al instituto comercial del seguro, para morigerar los dafios que su
emplec genera. Producida la pérdida total o parcial de su derecho por
eviccién debido a un vicio de los titulos, anteriores a la adquisicién, el
asegurado tiene derecho a la indemnizacién convenida.

El pago de 1a misma se realiza, si el hecho no se encuentra dentro de
los casos excluidos de cobertura, una vez finalizado el proceso judicial.

La obligacion de la compaiifa es pagar la compensaciéon monetaria
pactada, no ¢l valor real del inmueble, no incluye el valor de las mejoras
incorporadas, ni la desvalorizacién monetaria, produciéndose lo que los
economistas llaman pérdida de excedente del consumidor.

La situacion se agrava si €l seguro es contratado por la entidad financie-
ra que otorga el crédito destinado a la adquisicién del inmueble, por cuan-
to el monto asegurado va disminuyendo a medida que el mutuo se amortiza.

Esta seguridad econ6mica, subsidiaria, satisface plenamente los inte-
reses del acreedor hipotecario, no asi los de los adquirentes.

El seguro de ninguna manera evita que el dafio se produzca.

Esta solucién no busca perfeccionar el sistema de transmisién de de-
rechos reales, asegurando que las partes no vean frustradas las expectati-
vas que tuvieron al contratar, sino que solamente indemniza al perjudicado
por el mal funcionamiento del sistema vigente.

Como bien dice VALLET DE (GOYTISOLO, €5 como si en medicina reem-
plazdramos las vacunas y medidas higiénicas y profilacticas por un seguro
dinerario que indemnizara las invalideces y defunciones producidas por
las enfermedades que hubiesen dejado de ser prevenidas.

Con la figura del seguro se socializan los riesgos, en lugar de tomar
medidas preventivas con un sistema adecuado, se lo asume, como dice
ANGULO RODRIGUEZ, como un castigo divino, y el dafio en lugar de pa-
garlo quien lo produce, se reparte el costo entre toda la sociedad.

En este sistema las compafiias aseguradoras terminan monopolizando
la actividad inmobiliaria y la informacion sobre la calidad de los titulos,
mediante los title plant que organizan. Estableciendo cuél es “comerciable”
y cudl no denegando su cobertura. ;Nuestras sociedades estin dispuestas
a delegar en estas compaifiias privadas la funcion publica calificadora de
los titulos?
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Creemos que el sistema notarial latino es eficiente y eficaz para ga-
rantizar la seguridad juridica en la contratacién inmobiliaria, haciendo in-
necesaria la incorporacién del seguro de titulo.

En la actual sociedad globalizada, la confrontacién entre los dos sis-
temas es inevitable.

En EEUU el seguro de titulo hoy constituye un importante negocio,
que busca expandirse y buscar nuevos mercados.

La estrecha vinculacion entre bancos y compaiiias de seguro, sumado
a la importante concentracién econdmico-financiera en el mundo, nos debe
hacer reflexionar sobre los riesgos del intento de imposicién de este tipo
de seguros por parte de las entidades financieras como condicién para el
otorgamiento de sus créditos, como ha ocurrido en Québec, establecien-
do un gasto innecesario que constituye un fraude al consumidor.

Se ha argumentado que los inversores institucionales estadounidenses,
acostumbrados a las garantias econémicas que brinda a los créditos hipo-
tecarios el sistema de seguro de titulo, iban a ser reticentes a invertir en
la securitizacion de hipotecas en aquellos paises que no adoptaran ese sis-
tema. En Argentina tal aseveracion, en los hechos, quedé totalmente des-
virtuada, habiéndose aceptado plenamente la seguridad juridica que ade-
cuadamente brinda nuestro sistema.

A nivel cientifico, juridico, econémico, socioldgico y préctico, la supe-
rioridad de un sistema sobre el otro ha quedado absolutamente probada.

Proponemos como cursos de accién a emprender:

1. Reforzar la difusiéon de esta superioridad documental y registral
y de los riesgos que sobrevendrian con el deterioro o pérdida de su vigen-
cia para la sociedad.

Esta advertencia debe llegar a la opinidn publica, a las asociaciones
de consumidores y a los 4mbitos universitarios, legislativos y gubernamen-
tales para hacer notar que es claramente mas justo y mas eficiente para
lograr la seguridad juridica general.

La calidad de la prestacién que brinda el notariado es universal y lle-
ga a todos los sectores econémicos y sociales con igual calidad y en toda
la extensién territorial, lo que no sucede cuando se pretende suplantar la
seguridad juridica por la meramente econdémica en mano de sociedades
comerciales cuyo legitimo objetivo es tnicamente el fin de lucro, por lo
que obviamente atenderdn sélo los sectores mas rentables.

2.° Ser sumamente estrictos en la bisqueda de la excelencia en el
gjercicio de la funcién.

A tal efecto:

a) El acceso a la misma sélo debe reservarse para los mas capacita-
dos y mediante concurso.
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b) La capacitacién continua debe ser un requisito para la permanen-
cia en la funcién.

¢) Los controles funcionales deben ser constantes y estrictos y las
eventuales faltas disciplinarias severamente sancionadas.

d) La colegiacion debe ser obligatoria en todos los paises.

3.° Buscar una garantia econémica complementaria para el usuario
del sistema notarial, en los supuestos de eventual insolvencia del notario,
cuando éste deba responder por hechos dafiosos producidos en el ejerci-
cio de su funcién.

4.° Transmitir al presidente de la UINL el sentido de estas conclu-
siones, a efectos de, por los medios y formas que estime mds convenien-
tes se conecte con autoridades de los gobiernos de los Estados Unidos de
América y Canadd, para transmitirle la conveniencia de que ellos adop-
ten un sistema documental similar al de los paises del notariado latino,
por 1o menos para uso externo.

Hacer extensiva esta recomendacion a las autoridades que estan ges-
tionando el convenio multilateral denominado “ALCA”, sin perjuicio de
comunicar la misma intencién a todos los delegados latinoamericanos ante
dichos organismos.

IIl. Seguro de responsabilidad civil.

En el seno de la comisién se recomendod a los Colegios el estudio de
la implementacion de un seguro de responsabilidad civil obligatorio, que
cubra los daifios ocasionados por los notarios en el ejercicio de su funcion,
tal como ocurre en Espafna, Alemania, Austria, Italia y Francia, entre otros.

Ello constituye una garantia para el usuario que acrecienta su confian-
za en el sistema.

No se fundamenta tanto en la proteccién del asegurado, sino en la de
los terceros.

Un disefio exitoso de la funcién debe fomentar un comportamiento
correcto y el seguro de responsabilidad civil debe configurarse como re-
sidual.

Resulta imprescindible la participacién de los Colegios en la redac-
cion de la poliza y la fijacion de la prima.

La imagen del notariado y la confianza publica en la profesién se ven
seriamente dafiadas cuando el notario se conduce en forma irregular y
ademds su insolvencia frustra hacer efectiva su responsabilidad.

Es necesario establecer alguna garantia, colectiva o individual, com-
plementaria al patrimonio personal del notario.

En opinién del Dr. Gabriel VENTURA, el seguro de responsabilidad
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civil es incompatible con el cardcter de funcionario ptblico, por quien
debe responder e] Estado.

También surgio como propuesta que los Colegios emprendan el estu-
dio de la instrumentacion de un seguro cooperativo o la creacién de un
fondo, que permita afrontar el pago de indemnizaciones a quien hubiere
sufrido un daio.

Teniendo en cuenta que si lo que se plantea es un instrumento de
seguridad econémica residual en proteccion de los usuarios, la exclusién
del dolo, pierde sentido.

En la bisqueda de soluciones, debemos considerar que esta cobertu-
ra del dolo no debe funcionar como alentadora de conductas de este tipo.
El que se conduzca en forma dolosa debe ser excluido de sus funciones.
Los notarios deberian prestar algin tipo de garantia efectiva, que posibi-
litara la recuperacién de lo abonado por el fondo.

TEMA III: “El notario y los registros. Registros inmobiliarios,
mercantiles, de anotaciones personales y otros. La funcién
calificadora del notario en la elaboracién documental”

Para el mejor servicio en la seguridad juridica preventiva y agilidad
en el retiro de la documentacién inscrita en beneficio de los usuarios y la
comunidad toda,

El tema III de la XI Jornada Notarial Iberoamericana recomienda:

Primero: Son pilares de la seguridad juridica preventiva, el titulo autén-
tico, que en las relaciones juridicas privadas es la escritura pidblica, y los
registros publicos.

Segundo: La autenticidad del titulo estd directamente relacionada con
la bondad vy calidad del mismo. Los controles que su autorizacion conlle-
va requieren la intervencién notarial, su inmediatez, la cualificacion del
notario autorizante del documento y su continua capacitacién. Estos re-
quisitos serdn de aplicacién cualquiera que sea el soporte sobre el que
esté plasmado el documento.

Tercero: Permitir el acceso a los registros publicos de titulos de cali-
dad inferior, supondria un fracaso del sistema de seguridad juridica pre-
ventiva.

Cuarto: Los aspectos minimos que deben ser calificados por el nota-
rio son la capacidad, la identificacion, la legitimidad y representacion de
los otorgantes (orgdnica, voluntaria y legal), asi como la validez del nego-
cio escriturado.
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Quinto: El notario debe controlar que el documento en su totalidad
(fondo y forma} esté ajustado a Derecho.

Sexto: Todos los requisitos minimos anteriores solo pueden ser con-
trolados por el notario por su inmediatividad con los otorgantes en la ela-
boracién y autorizacion del documento.

Séptimo: En las comunicaciones enire notatios y registros piiblicos debe
tenderse a la aplicacién de técnicas electrénicas, que impliquen agilidad
en ¢l trdfico y seguridad en la autoria del emitente, para:

— Informacion en tiempo real del contenido del registro (publicidad,
noticia o certificaciones).

— Registracion de medidas cautelares y sus levantamientos.

— Inmediata inscripcién del documento.

— Comunicacién de la constancia de inscripcion al notario.

CALIFICACION A CARGO DEL REGISTRADOR:

I. DEBE CALIFICAR teniendo en cuenta exclusivamente los documen-
tos presentados y los asientos registrales:

1.° La competencia material y territorial del registro.

2.° La rogacion.

3° Que exista identidad entre el objeto escriturado y el registrado.
4.° La autenticidad y legalidad extrinseca del documento a registrar.
5.° La inexistencia de nulidades absolutas y manifiestas.

6.° Legitimacion registral.

7.2 Consentimiento del titular registral.

8.° Tracto sucesivo.

9.° El respeto de la reserva de prioridad.

Se recomienda la adopcién de la reserva de prioridad, emanada de la
informacién registral previa, en las legislaciones que no la tuvicren.

II. NO DEBE CALIFICAR:

Todo aquello que ha sido motivo de calificacién por el notario, por
ejemplo, la identificacién de los comparecientes, la capacidad de las par-
tes y la representacién invocada, el contenido del negocio reflejado en la
escritura piblica aunque a su respecto haya discrepancia doctrinaria o
jurisprudencial, en cuyo caso la revisién estard exclusivamente reservada
al organo jurisdiccional competente.

En aquellos aspectos que el notario hubiere omitido calificar, cuando
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por disposiciones legales debiera hacerlo, el registrador podré observar el
documento, solicitando al notario que efectiie la calificacién pertinente.

La falta de certificacién registral previa priva al documento de la pro-
teccion legal pre-escrituraria (reserva de prioridad), mas no obsta a su
inscripeién, en la medida que no existan registrados derechos que se le
opongan, gozando de la prioridad directa.
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REGLAMENTO (CE) NUM. 805/2004

DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO

DE 21 DE ABRIL DE 2004

POR EL QUE SE ESTABLECE UN TiTULO EJECUTIVO
EUROPEO PARA CREDITOS NO IMPUGNADOS

(Diario Oficial de la Uniéon Europea L 143,
de 30-04-2004, pp. 15-39)

EL PARLAMENTO EUROPEQO Y EL CONSEJO
DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, y en particu-
lar la letra c¢) de su articulo 61 y el guién segundo del apartado 5 de su
articulo 67,

Vista la propuesta de la Comision (1),

Visto el dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo (2),

De conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 251
del Tratado (3),

(1) DO C 203 E de 27-8-2002, p. 86.

(2) DO C 85 de 8-4-2003, p. L.

(3) Dictamen del Parlamento Europeo de 8 de abril de 2003 (DO C 64 E de 12-3-2004,
p. 79), Posicién Comiin del Consejo de 6 de febrero de 2004 (no publicada atn en el Diario
Oficial) y Posicién del Parlamento Europeo de 30 de marzo de 2004 (no publicada aiin en el
Diario Oficial).
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Considerando lo siguiente:

()

@)

()

(4)

()

(6)

(7

La Comunidad se ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar
un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté garan-
tizada la libre circulacion de personas. Con este fin la Comuni-
dad debe, entre otras cosas, adoptar medidas en el dmbito de la
cooperacion judicial en materia civil, necesarias para el buen fun-
cionamiento del mercado interior.

El 3 de diciembre de 1998, el Consejo adopté un Plan de accion
del Consejo y de la Comisién sobre la mejor manera de aplicar
las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la crea-
cién de un espacio de libertad, seguridad y justicia (4) (el Plan de
accion de Viena).

El Consejo Europeo, en la reunidn celebrada en Tampere los
dias 15 y 16 de octubre de 1999, aprobé el principio de recono-
cimiento mutuo de resoluciones judiciales como la piedra angu-
lar para la creaciéon de un verdadero espacio judicial.

El 30 de noviembre de 2000, el Consejo adopté un programa de
medidas para la aplicacién del principio de reconocimiento mu-
tuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (5).
Este programa incluye en su primera fase la supresién del exe-
quatur, es decir, la creacién de un titulo ejecutivo europeo para
créditos no impugnados.

El concepto de “créditos no impugnados” debe abarcar todas aque-
las situaciones en que un acreedor, habida cuenta de la ausencia
comprobada de oposicidn por parte del deudor sobre la natura-
leza ¢ el alcance de una demanda pecuniaria, ha obtenido una re-
solucién judicial contra ese deudor o un documento gjecutivo que
requiere el consentimiento expreso del deudor, va sea una trans-
accion judicial o un documento publico con fuerza ejecutiva.

La ausencia de impugnacién por parte del deudor a que se refiere
la letra b) del apartado 1 del articulo 3 puede consistir en la in-
comparecencia en la vista o en la omision de respuesta a la invi-
tacion del drgano jurisdiccional a presentar alegaciones por escrito.
El presente Reglamento debe aplicarse a las resoluciones, trans-
acciones judiciales o documentos publicos con fuerza ejecutiva
sobre créditos no impugnados y a las decisiones dictadas tras la
impugnacién de resoluciones, transacciones judiciales o documen-
tos piblicos con fuerza ejecutiva certificados como titulos ¢jecu-
tivos europeos.

(4) DO C 19 de 23-1-1999, p. 1.
(5} DO C 12 de 15-1-2001, p. 1.
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(8) En sus conclusiones de Tampere, el Consejo Europeo estimé que
conviene acelerar y simplificar el acceso a la ejecucion en un
Estado miembro distinto de aquél en que se haya dictado la re-
solucién, eliminando toda medida intermedia que deba tomar-
s¢ anies de la gjecucién en el Estado miembro en el que se per-
siga la misma. Una resolucién que haya sido certificada como
titulo ejecutivo europeo por el 6rgano jurisdiccional de origen
debe considerarse, a los efectos de la ejecucion, como si se hu-
biera dictado en el Estado miembro en el que se persigue la ¢je-
cucién. Asi, por ejemplo, en el Reino Unido, el registro de una
resolucién extranjera certificada seguird las mismas normas que
el registro de una resolucién de otra parte del Reino Unido, y
no implica el examen de la resolucién extranjera en cuanto al
fondo. Las condiciones de la ejecucion de las resoluciones de-
ben seguir rigiéndose por el Derecho nacional.

(9) Este procedimiento debe ofrecer importantes ventajas con res-
pecto al procedimiento de exequatur contenido en el Reglamen-
to {(CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-

- ci6én de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (6),
en el sentido de que no haya necesidad alguna de aprobacién
por parte de la judicatura en un segundo Estado miembro, con
las consiguientes demoras y gastos.

(10) Cuando un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro haya
dictado una resolucion sobre un crédito no impugnado en ausen-
cia del deudor en el procedimiento, la supresién de los controles
en el Estado miembro de ejecucién debe estar inseparablemen-
te vinculada y sujeta a la existencia de una garantia suficiente
de que se observen los derechos de la defensa.

(11) El presente Reglamento trata de promover los derechos funda-
mentales y tiene en cuenta los principios reconocidos, en par-
ticular, por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. En especial, busca garantizar el pleno respeto del de-
recho a un juicio justo, reconocido en el articulo 47 de la Carta.

(12) Procede establecer normas minimas para los procedimientos ju-
diciales que conducen a la resolucién, con objeto de que el deu-
dor esté informado, con €l tiempo suficiente y de manera tal que
pueda preparar su defensa, de la accidn judicial contra €1, de los
requisitos para su participacién activa en los procedimientos para

(6) DO L 12 de 16-1-2001, p. 1. Reglamento cuya iiltima modificacién la constituye el
Reglamento {CE) mim. 1496/2002 de la Comisién (DO L 225 de 22-8-2002, p. 13).
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(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

impugnar el crédito y de las consecuencias que acarree su no
participacion.

Debido a las diferencias entre los Estados miembros en cuanto
a las normas del procedimiento civil y especialmente las que re-
gulan la notificacion de escritos, es necesario establecer de ma-
nera especifica y pormenorizada una definicién de estas normas
minimas. En especial, ninglin método de notificacién que se base
en una ficcion legal del cumplimiento de estas normas minimas
puede considerarse suficiente para la certificacién de una reso-
lucién como titulo ejecutivo europeo.

Todos los métodos de notificacién enumerados en los articulos 13
y 14 se caracterizan por ofrecer bien una certidumbre total (art. 13)
o bien un alto grado de probabilidad (art. 14) de que el docu-
mento notificado ha sido recibido por su destinatario. En la se-
gunda categoria, sélo debe certificarse una resoluciéon como ti-
tulo ejecutivo europeo si el Estado miembro de origen dispone
de un mecanismo adecuado para brindar al deudor el derecho
a solicitar la revision plena de la resolucién en las condiciones
contempladas en el articulo 19 en los casos excepcionales en que,
no obstante el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 14,
el documento no haya sido recibido por el destinatario.

Sélo debe considerarse que la notificacidn personal a personas
distintas del propio deudor con arreglo a las letras a) y b) del
apartado 1 del articulo 14 cumple los requisitos previstos en ellas
si dichas personas han recibido efectivamente el documento en
cuestion.

El articulo 15 debe aplicarse a las sitvaciones en que ¢l deudor
no pueda representarse a s{ mismo ante un 6rgano jurisdiccio-
nal, como es el caso de las personas juridicas, y cuando la per-
sona que debe representarlo estd determinada por ley, asi como
a las situaciones en que el deudor haya autorizado a otra per-
sona, en especial a un abogado, para representarlo en el proce-
dimiento judicial especifico de que se trate.

Los érganos jurisdiccionales competentes para comprobar el ple-
no cumplimiento de las normas minimas procesales deben expe-
dir, si ésas se cumplen, un certificado de titulo ejecutivo europeo
normalizado, que haga transparente este examen y su resultado.
El principio de confianza reciproca en la Administracién de jus-
ticia de los Estados miembros justifica que el érgano jurisdic-
cional de un Estado miembro considere que se cumplen todas
las condiciones de la certificacién como titule gjecutivo europeo
para permitir que una resolucién resulte ejecutiva en todos los



(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

demds Estados miembros, sin que los dérganos jurisdiccionales
de aquél en que la resolucién deba ejecutarse procedan a revi-
sar si se han cumplido las normas minimas procesales.

El presente Reglamento no implica una obligacién de los Esta-
dos miembros de adaptar su legisiacién nacional a las normas
minimas procesales establecidas en él. Ofrece un incentivo ha-
cia esta finalidad facilitando una ejecucién més eficaz y rdapida
de resoluciones en otros Estados miembros solamente si se cum-
plen estas normas minimas.

La solicitud de la certificacién como titulo ejecutivo europeo para
créditos no impugnados debe ser opcional para el acreedor, que
pucde elegir, en su lugar, el sistema de reconocimiento y ejecu-
cién con arreglo al Reglamento (CE) ndm. 44/2001 u otros ins-
trumentos comunitarios.

Cuando un documento deba remitirse de un Estado miembro
a otro para su notificacién en este Gltimo, el presente Regla-
mento, y en particular las normas sobre notificacion previstas
en el mismo, debe aplicarse juntamente con ¢l Reglamento (CE)
nim. 1348/2000 del Conscjo, de 29 de mayo de 2000, retativo a
la notificacién y al traslado en los Estados miembros de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil 0 mercantil
(7), y en especial con su articulo 14 en conjuncién con la infor-
macion comunicada por los Estados miembros con arreglo a su
articulo 23.

Dado que los objetivos de la accién propuesta no pueden ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y, por
consiguiente, pueden lograrse mejor, debido a las dimensiones
o efectos de la accién, a nivel comunitario, la Comunidad pue-
de adoptar medidas, de acuerdo con el principio de subsidiarie-
dad consagrado en el articulo 5 del Tratado. De conformidad
con ¢l principio de proporcionalidad enunciado en dicho articu-
lo, el presente Reglamento no excede de lo necesario para al-
canzar estos objetivos.

Las medidas necesarias para la ejecucidn del presente Reglamen-
to, deben aprobarse con arreglo a la Decisién 1999/468/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, por la que se establecen los
procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecu-
cién atribuidas a la Comision (8).

(7) DO L 160 de 30-6-2000, p. 37.

(8) DO L 184 de 17-7-1999, p. 23.
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(24) De conformidad con el articulo 3 del Protocolo sobre la posi-
cién del Reino Unido y de Irfanda anexo al Tratado de la Unién
Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, el
Reino Unido e Irlanda han notificado su deseo de participar en
la adopcién y aplicacion del presente Reglamento.

(25) De conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la
posicién de Dinamarca anexo al Tratado de la Unién Europea
y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, Dinamar-
ca no participa en la adopcién del presente Reglamento y, por
lo tanto, no estd vinculada a él ni sujeta a su aplicacién.

(26) En virtud del guién segundo del apartado 5 del articulo 67 del
Tratado, el procedimiento de codecision es aplicable desde el
1 de febrero de 2003 para las medidas establecidas en el pre-
sente Reglamento.

HAN ADOPTADO EL PRESENTE REGLAMENTO:

CAPITULO 1
OBJETO, AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES

Articulo 1
Objeto

La finalidad del presente Reglamento es crear un titulo ejecutivo euro-
peo para créditos no impugnados, que permita, mediante la fijacién de
normas minimas, la libre circulacion en todos los Estados miembros de re-
soluciones, transacciones judiciales y documentos pablicos con fuerza eje-
cutiva, sin que deba llevarse a cabo ningin procedimiento intermedio en
el Estado miembro de ejecucién para el reconocimiento y ejecucion.

Articulo 2
Ambito de aplicacién

1. El presente Reglamento se aplicard en materia civil y mercantil,
con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional. No inclui-
r4, en particular, las materias fiscal, aduanera y administrativa ni los casos
en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u omisiones en
el ejercicio de su autoridad (“acta iure imperii”).

2. Se excluird del ambito de aplicacion del presente Reglamento:
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a) el estado y la capacidad de las personas fisicas, los regimenes eco-
némicos matrimoniales, los testamentos y las sucesiones;

b) la quiebra, los procedimientos de liquidacién de empresas o de
otras personas juridicas insolventes, los convenios entre quebrado
y acreedores y demds procedimientos andlogos;

¢) la seguridad social;

d) el arbitraje.

3. En el presente Reglamento, se entenderd por “Estado miembro”
cualquier Estado miembro, con excepcién de Dinamarca.

Articulo 3
Titulos ejecutivos que se certificaran como titulo ejecutivo europeo

1. El presente Reglamento se aplicard a las resoluciones, transaccio-
nes judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva sobre créditos
no impugnados.

Se considerard no impugnado un crédito si:

a) el deudor ha manifestado expresamente su acuerdo sobre el mis-
mo, mediante su admisién o mediante transaccién aprobada por
un 6rgano jurisdiccional o celebrada en el curso de un procedi-
miento judicial ante un 6rgano jurisdiccional; o bien

b) el deudor nunca lo ha impugnado, con cumplimiento de los per-
tinentes requisitos procesales de la ley del Estado miembro de
origen, en el marco de un procedimiento judicial; o bien

c} el deudor no ha comparecido ni ha sido representado en la vista
relativa a dicho crédito después de haber impugnado inicialmen-
te el crédito en el transcurso del procedimiento judicial, siempre
que dicho comportamiento equivalga a una aceptacion tdcita del
crédito o de los hechos alegados por el acreedor de acuerdo con
la legislacion del Estado miembro de origen; o bien

d) el deudor lo ha aceptado expresamente en un documento publi-
co con fuerza ejecutiva.

2. EIl presente Reglamento se aplicard también a las decisiones que
resuelvan los recursos interpuestos contra resoluciones, transacciones
judiciales o documentos publicos con fuerza ejecutiva certificados como
titulos ejecutivos europeos.
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Articulo 4

Definiciones

A efectos del presente Reglamento se entenderd por:

1.

b)

“resolucién”, cualquier decisién adoptada por un tribunal de un
Estado miembro con independencia de la denominacién que reci-
biere, tal como auto, sentencia, providencia 0 mandamiento de
ejecucidn, asi como el acto por el cual el secretario judicial liqui-
dare las costas del proceso;

“crédito”, una reclamacion referida al pago de un importe deter-
minado de dinero que sea exigible o cuya fecha de exigibilidad se
indique en la resolucion, transaccién judicial o documento pibli-
co con fuerza ejecutiva;

“documento publico con fuerza ejecutiva”

un documento formalizado o registrado como documento publico
con fuerza ejecutiva, y cuya autenticidad:

i) se refiera a la firma y al contenido del instrumento, y

ii) haya sido establecida por un poder ptblico u otra autoridad
autorizada con este fin por el Estado miembro de donde pro-
venga;

0 bien

un acuerdo en materia de obligaciones de prestar alimentos, cele-
brado ante las autoridades administrativas o formalizado por ¢llas;

“Estado miembro de origen”, el Estado miembro en el que se
haya dictado la resolucién, se haya aprobado o celebrado la trans-
accion judicial o se haya formalizado o registrado el documento
publico con fuerza ejecutiva, que debe certificarse como titulo eje-
cutivo europeo;

“Estado miembro de ejecucion”, el Estado miembro en el que se
persiga la ejecucién de la resolucién, transaccién judicial o docu-
mento puiblico con fuerza ejecutiva que deba certificarse como ti-
tulo ejecutivo europeo;

“drgano jurisdiccional de origen”, el drgano jurisdiccional o tribu-
nal que conozca del asunto en el momento de cumplirse los requi-
sitos previstos en las letras a), b) o ¢) del apartado 1 del articulo 3;
en Suecia, en los procedimientos sumarios de requerimiento de
pago (betalningsforeldggande), el término “drgano jurisdiccional”
comprendera el Servicio publico sueco de ejecucion forzosa (kro-
nofogdemyndighet).



CAPITULO 11
TITULO EJECUTIVO EUROPEQO

Articulo 5
Supresion del exequatur

Una resolucién que se haya certificado como titulo ejecutivo europeo
en el Estado miembro de origen serd reconocida y ejecutada en los de-
mas Estados miembros sin que se requiera ninguna declaracién de eje-
cutividad y sin posibilidad alguna de impugnar su reconocimiento.

Articulo 6

Requisitos para la certificacion como titulo ejecutivo europeo

1. Una resolucion sobre un crédito no impugnado dictada en un Es-
tado miembro sera certificada como titulo ejecutivo europeo, previa peti-
cién presentada ante el érgano jurisdiccional de origen en cualquier mo-
mento, cuando:

a) la resolucién sea ejecutiva en el Estado miembro de origen; y

b) la resolucién no sea incompatible con las normas en materia de
competencia establecidas en las secciones 3 y 6 del capitulo II del
Reglamento (CE) nim. 44/2001; y

c) en el caso de un crédito no impugnado a efectos de las letras b)
o c) del apartado 1 del articulo 3, los procedimientos judiciales en
el Estado miembro de origen cumplan los requisitos establecidos
en el capitulo IIL y

d) la resolucién se haya dictado en el Estado miembro en que esté
domiciliado el deudor con arreglo al articulo 39 del Reglamento
(CE} mim. 44/2001, si:

— es un crédito no impugnado a efectos de las letras b) o c) del
apartado 1 del articulo 3, y

—se refiere a un contrato celebrado por una persona, el consu-
midor, para un uso que pueda considerarse ajeno a su activi-
dad profesional, y

— el deudor sea el consumidor.

2. Cuando una resolucién certificada como titulo ejecutivo europeo

haya cesado de ser ejecutiva o se haya suspendido o limitado su ejecuti-
vidad, se emitird, previa solicitud presentada ante el érgano jurisdiccional
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de origen en cualquier momento, un certificado en el que se indique la
falta o la limitacién de ejecutividad, cumplimentando el formulario nor-
malizado que figura en el Anexo IV.

3. Sin perjuicio del apartado 2 del articulo 12, cuando se dicte una
decision que resuelva un recurso interpuesto contra una resolucién certi-
ficada como titulo ejecutivo europeo de conformidad con el apartado 1
del presente articulo, se emitird, previa solicitud presentada en cualquier
momento, un certificado sustitutorio cumplimentando el formulario nor-
malizado que figura en el Anexo V, siempre que la decisién que resuelva
el recurso sea ejecutiva en el Estado miembro de origen.

Articulo 7

Costas procesales

Cuando una resolucién incluya una decision ejecutiva relativa al im-
porte de las costas procesales, con inclusion de los tipos de interés apli-
cables, se certificard como titulo ejecutivo europeo también por lo que
se refiere a las costas, a no ser que ¢l deudor de forma expresa se haya
opuesto en el curso de un procedimiento judicial a soportar dichas costas
con arreglo al Derecho del Estado miembro de origen.

Articulo 8

Certificado de titulo ejecutivo europeo parcial
Si s6lo determinadas partes de la resolucién cumplen los requisitos
del presente Reglamento, se expedird un certificado de titulo ejecutivo
europeo parcial Unicamente respecto de dichas partes.
Articulo 9
Expedicion del certificado de titulo ejecutivo europeo

1. El certificado de titulo ejecutivo europeo se expedird cumplimen-
tando el formulario normalizado que figura en el Anexo I.
2. El certificado de titulo ejecutivo europeo se cumplimentard en la
misma lengua que la resolucion.
Articulo 10

Rectificacion o revocacion del certificado de titulo ejecutivo europeo

1. Previa solicitud ante el 6rgano jurisdiccional de origen, el certifi-
cado de titulo ejecutivo europeo:
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a) se rectificard cuando, debido a un error material, haya discrepan-
cias entre la resolucién y el certificado;

b) se revocard cuando la emisién del certificado sea manifiestamen-
te indebida a tenor de los requisitos del presente Reglamento.

2. Se aplicard el Derecho del Estado miembro de origen a la recti-
ficacion y revocacién del certificado de titulo ejecutivo europeo.

3. La solicitud de rectificacion o de revocacién de un certificado de
titulo ejecutivo europeo podra presentarse cumplimentando el formulario
normalizado que figura en el Anexo VI

4. No cabréi recurso alguno contra la expedicién de un certificado de
titulo ejecutivo europeo.

Articulo 11

Efecto del certificado de titulo ejecutivo europeo

El certificado de titulo ejecutivo europeo surtird efecto tnicamente
dentro de los limites de la fuerza ejecutiva de la resolucion.

CAPITULO 111

NORMAS MINIMAS APLICABLES
A LOS PROCEDIMIENTOS

Articulo 12

Ambito de aplicacién de las normas minimas

1. Una resolucién sobre un crédito no impugnado a efectos de las
letras b) o c) del apartado 1 del articulo 3 podra certificarse como titulo
ejecutivo europeo lnicamente si los procedimientos judiciales del Estado
miembro de origen cumplen los requisitos procesales contemplados en el
presente capitulo.

2. Se aplicardn los mismos requisitos a la expedicidon de un certifi-
cado de titulo ejecutivo europeo y al certificado sustitutorio en el senti-
do del apartado 3 del articulo 6 en el caso de una decisién que resuelva
un recurso interpuesto contra una resolucién cuando, en el momento de
dictarse la decisidén, se cumplan los requisitos de las letras b) o c) del
apartado 1 del articulo 3.
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Articulo 13
Notificacion con acuse de recibo por parte del deudor

1. El escrito de incoacién o documento equivalente podrdn haberse
notificado al deudor mediante alguna de las siguientes formas:

a) notificacion personal acreditada por acuse de recibo, en el que
conste la fecha de recepcidn, firmado por el deudor;

b) notificacién personal acreditada por un documento firmado por
la persona competente que la haya realizado en el que declare que
el deudor recibié el documento o que se negd a recibirlo sin jus-
tificacién legal y en el que conste la fecha de la notificacion;

c) notificacién por correo acreditada mediante acuse de recibo, en
el que conste la fecha de recepcidn, firmado y reenviado por el
deudor;

d) notificacién por medios electrénicos como telecopia o correo elec-
trénico, acreditada mediante acuse de recibo, en el que conste la
fecha de recepcion, firmado y reenviado por el deudor.

2. Toda citacién para una vista podra haberse notificado al deudor
con arreglo al apartado 1 o verbalmente en una vista anterior sobre la
misma demanda y constard en el acta de dicha vista previa.

Articulo 14

Notificacion sin acuse de recibo por parte del deudor

1. La notificacién al deudor del escrito de incoacién o documento
equivalente y, en su caso, la citacién para una vista se podrd haber reali-
zado asimismo de alguna de las siguientes formas:

a) notificacién personal, en el domicilio del deudor, a personas que vi-
van en la misma direccién que éste, o estén empleadas en ese lugar;

b) en caso de un deudor que es trabajador por cuenta propia, o de
una persona juridica, notificacién personal, en el establecimiento
comercial del deudor a personas empleadas por €l

¢) depésito del escrito en el buzén del deudor;

d) deposito del escrito en una oficina de correos o ante las autorida-
des piblicas competentes y notificacion escrita de dicho depdsito
en el buzén del deudor, si en la notificacién escrita consta clara-
mente el cardcter judicial del escrito o el hecho de que tiene como
efecto juridico hacer efectiva la notificacién y, por tanto, consti-
tuir Ja fecha de inicio del cémputo de los plazos pertinentes;
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e) notificacién por correo sin acuse de recibo con arreglo al aparta-
do 3 cuando el deudor esté domiciliado en el Estado miembro de
origen,

f) por medios electrénicos con acuse de recibo acreditado mediante
una confirmacion automética de entrega, siempre que el deudor
haya aceptado expresamente con anterioridad este medio de noti-
ficacion.

2. A efectos del presente Reglamento, no serd admisible la notifica-
cién con arreglo al apartado 1 si no se conoce con certeza el domicilio
del deudor.

3. Dara fe de la notificacion realizada con arreglo a las letras a) a
d) del apartado 1:

a) un documento firmado por la persona competente que haya efec-
tuado la notificacién en el que consten:

i) la forma utilizada para la notificacion; y

ii) la fecha de la notificacién, y

iii) cuando el escrito se haya notificado a una persona distinta
del deudor, el nombre de dicha persona y su relacién con el
deudor;

o bien

b) un acuse de recibo de la persona que haya recibido la notifica-
cion a efectos de las letras a) y b) del apartado 1.

Articulo 15
Notificacion a los representantes del deudor
La notificacion con arreglo a los articulos 13 6 14 se podra haber rea-
lizado asimismo al representante del deudor.
Articulo 16
Informacion debida del deudor acerca del crédito

Con el fin de garantizar la debida informacién del deudor en relacién
con el crédito, en el escrito de incoacién o en el documento equivalente
deberin constar las indicaciones siguientes:

a) los nombres y las direcciones de las partes;
b) el importe del crédito;
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c) si se reclaman intereses sobre el crédito, el tipo de interés y el
periodo respecto del cual se exijan dichos intereses, a menos que,
en virtud de la legislacion del Estado miembro de origen, se afia-
da un interés legal al principal autométicamente;

d) una motivacién de la accién.

Articulo 17

Informacion debida del dendor respecto de los requisitos
procesales para impugnar el crédito

Deberdn haberse especificado claramente en el escrito de incoacidn,
el documento equivalente o, en su caso, la citacién para una vista, o
adjuntarse a éstos:

a) los requisitos procesales para impugnar el crédito, incluido el pla-
zo para impugnar el crédito por escrito o la fecha para la vista,
segln proceda, el nombre y la direccion de la institucién a la que
deba responder o ante la que deba comparecer, seglin proceda, v,
si es obligatoria, la presencia de un letrado;

b) las consecuencias de la ausencia de impugnacién o de la incom-
parecencia, en particular, si procede, la posibilidad de una resolu-
cidn contraria al deudor o de la ejecucién de una resoclucién con-
tra el deudor, asi como la responsabilidad del pago de las costas
procesales.

Articulo 18
Subsanacion del incumplimiento de 1as normas minimas

1. Si el procedimiento en el Estado miembro de origen no cumple
los requisitos procesales establecidos en los articulos 13 a 17, este incum-
plimiento se subsanarad y la resolucién podra ser certificada como titulo
ejecutivo europeo siempre que:

a) la resolucién haya sido notificada al deudor de conformidad con
los requisitos establecidos en el articulo 13 o en el articulo 14; y

b) el deudor haya tenido la posibilidad de impugnar la resolucién
mediante un recurso que permita su revisién plena y el deudor
haya sido debidamente informado en la resolucién o junto con ella
acerca de los requisitos procesales para la impugnacién, incluido
el nombre y la direccion de la institucién ante la que hay que
incoar el procedimiento de impugnacién vy, si procede, el plazo; y

¢) el deudor no haya impugnado la resolucién con arreglo a los
requisitos procesales pertinentes.
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2. Si el procedimiento en el Estado miembro de origen no cumple
los requisitos procesales establecidos en el articulo 13 o en el articulo 14,
este incumplimiento se subsanard si el comportamiento del deudor du-
rante las actuaciones judiciales demuestra que ha recibido personalmen-
te el documento que se le debia notificar con el tiempo suficiente para
preparar su defensa.

Articulo 19
Normas minimas para la revision en casos excepcionales

1. Ademas de los articulos 13 a 18, s6lo podra certificarse una resolu-
cién como titulo ejecutivo europeo si el deudor puede solicitar, conforme
a la legislacién del Estado miembro de origen, la revision de la resolu-
cién, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) i} que el documento por el que se incoa el procedimiento o un
documento equivalente o, en su caso, la citacién para una
vista se hubiere notificade a través de uno de los métodos
establecidos en el articulo 14,y

it) la notificacién no se hubiere efectuado con la suficiente ante-
lacién para permitirle organizar su defensa sin que pueda
imputérsele responsabilidad por ello,

o

b) que el deudor no hubiere podido impugnar el crédito por razo-
nes de fuerza mayor o debido a circunstancias extraordinarias
ajenas a su responsabilidad,

siempre, en ambos casos, que actuare con prontitud.

2. El presente articulo se entenderd sin perjuicio de la posibilidad de
que los Estados miembros permitan el acceso a la revisién de la resolu-
cion en condiciones mas ventajosas que las mencionadas en el apartado 1.

CAPITULO IV
EJECUCION

Articulo 20
Procedimiento de ejecucién

1. Sin perjuicio de las disposiciones del presente capitulo, los proce-
dimientos de ejecucidn se regirdn por la legislacion del Estado miembro
de ejecucion.

369



Las resoluciones certificadas como titulos ejecutivos europeos se eje-
cutardn en las mismas condiciones que las resoluciones dictadas en el
Estado miembro de ejecucién.

2. Se requeriré al acreedor que facilite a las autoridades competentes
para la ejecucién del Estado miembro donde deba llevarse a efecto la misma:

a) una copia de la resolucidn que cumpla las condiciones necesarias
de autenticidad; y

b) una copia del certificado de titulo ejecutivo europeo que cumpla
las condiciones necesarias de autenticidad; y

c) en caso de que sea necesario, la transcripcion del certificado de
titulo ejecutivo europeo o una traduccién del certificado de titu-
lo ejecutivo europeo en la lengua oficial del Estado miembro de
ejecucion o, en caso de que dicho Estado miembro tenga varias
lenguas oficiales, en la lengua oficial o en una de las lenguas ofi-
ciales de los procedimientos judiciales en el lugar en que deba eje-
cutarse, conforme al Derecho de dicho Estado miembro, o en otra
lengua que el Estado miembro de ejecucién haya indicado como
aceptable. Cada Estado miembro podri indicar la lengua o las
lenguas oficiales de las instituciones de la Comunidad Europea dis-
tintas de las propias que pueda aceptar para cumplimentar el cer-
tificado; la traduccidn serd certificada por una persona cualifica-
da para ello en uno de los Estados miembros.

3. No podra exigirse a la parte que solicite en un Estado miembro
la ejecucion de una resolucién certificada como titulo ejecutivo europeo
expedido en otro Estado miembro caucién o depdsito alguno, sea cual
fuere su denominacion, por su condicién de extranjero o por no estar do-
miciliado o no ser residente en el Estado miembro de ejecucidn.

Articulo 21
Denegacion de ejecucién

1. A instancia del deudor, el érgano jurisdiccional competente del
Estado miembro de ejecucion denegara la ejecucién si la resolucién cer-
tificada como titulo ejecutivo europeo es incompatible con una resolucién
dictada con anterioridad en un Estado miembro o en un tercer pais, siem-
pre que:

a) laresolucién anterior tenga el mismo objeto y se refiera a las mis-

mas partes, y
b) la resolucién anterior se haya dictado en el Estado miembro de
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ejecucion o cumpla las condiciones necesarias para ser reconoci-
da en el Estado miembro de ejecucion, y

c) no se haya alegado y no haya podido alegarse la incompatibilidad
para impugnar el crédito durante el procedimiento judicial en el
Estado miembro de origen.

2. El titulo ejecutivo europeo y la resolucién en que se base no po-
drén en ningun caso ser objeto de revisién en cuanto al fondo en el Esta-
do miembro de ejecucion.

Articulo 22
Acuerdos con terceros paises

El presente Reglamento no afectara a los acuerdos en virtud de los
cuales los Estados miembros se hayan comprometido, antes de la entra-
da en vigor del Reglamento (CE) ndm. 44/2001, en virtud del articulo 59
del Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial, al reconoci-
miento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil, a no reconocer una resolucién dictada, concretamente, en otro Es-
tado contratante de dicho Convenio contra un demandado que tuviere su
domicilio o su residencia habitual en un Estado tercero cuando, en el caso
previsto en el articulo 4 del Convenio, la resolucién sélo hubiere podido
fundamentarse en un criterio de competencia tal como se indica en el pa-
rrafo segundo del articulo 3 de dicho Convenio.

Articulo 23
Suspension o limitacién de la ejecucién

Si el deudor hubiere;

— impugnado una resolucion, certificada como titulo ejecutivo euro-
peo, incluida una solicitud de revision a tenor del articulo 19, o
— solicitado la rectificacién o la revocacidon de un certificado de titu-

lo ejecutivo europeo con arreglo al articulo 10,

el 6rgano jurisdiccional o la autoridad competente en el Estado miem-
bro de ejecucion, podrén, a instancia del deudor:

a) limitar el procedimiento de ejecucion a medidas cautelares, o bien

b) subordinar la ejecucidén a la constitucion de una garantia quc de-
terminard dicho 6rgano jurisdiccional o autoridad competente, o bien

c) en circunstancias excepcionales, suspender el procedimiento de eje-
cucién.
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CAPITULO V

TRANSACCIONES JUDICIALES Y DOCUMENTOS
PUBLICOS CON FUERZA EJECUTIVA

Articulo 24
Transacciones judiciales

1. Las transacciones relativas a créditos en el sentido del apartado 2
del articulo 4 aprobadas por un drgano jurisdiccional o celebradas en el
curso de un procedimiento judicial ante un 6rgano jurisdiccional, que sean
ejecutorias en el Estado miembro en el que se hayan aprobado o cele-
brado, serdn certificadas como titulo ejecutivo europeo, previa solicitud
ante el 6rgano jurisdiccional que las haya aprobado o ante el cual se ha-
yan celebrado, cumplimentando el formulario normalizade que figura en
el Anexo IL

2. Una transaccién judicial que se haya certificado como titulo eje-
cutivo europeo en el Estado miembro de origen serd ejecutada en los
demds Estados miembros sin que se requicera ninguna declaracién de eje-
cutividad vy sin posibilidad alguna de impugnar su ejecutividad.

3. Serdn aplicables, seglin proceda, las disposiciones del capitulo 11,
con excepcidén del articulo 5, del apartado 1 del articulo 6, del aparta-
do 1 del articulo 9 y del capitulo IV, con excepcidén del apartado 1 del
articulo 21 y del articulo 22.

Articulo 25
Documente piblice con fuerza ejecutiva

1. Los documentos piblicos con fuerza ejecutiva relativos a créditos
en el sentido de! apartado 2 del articulo 4, que sean ejecutivos en un
Estado miembro, previa peticién a la autoridad designada por el Estado
miembro de origen, serdn certificados como titulo ejecutivo europeo cum-
plimentando el formulario normalizado que figura en el Anexo IIL

2. Un documento piiblico con fuerza ejecutiva que se haya certifica-
do como titulo ejecutivo europeo en el Estado miembro de origen serd
ejecutado en los demas Estados miembros sin que se requiera ninguna
declaracién de ejecutividad y sin posibilidad alguna de impugnar su eje-
cutividad.

3. Serdn aplicables, segtiin proceda, las disposiciones del capitulo II,
con excepcién del articulo 5, del apartado 1 del articulo 6, del aparta-
do 1 del articulo 9 y del capitulo IV, con excepcion del apartado 1 del
articulo 21 y del articulo 22.
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CAPITULO VI
DISPOSICION TRANSITORIA

Articulo 26
Disposicién transitoria

Las disposiciones del presente Reglamento solamente serdn aplicables
a las resoluciones dictadas, a las transacciones judiciales aprobadas o cele-
bradas y a los documentos puiblicos con fuerza ejecutiva formalizados o re-
gistrados con posterioridad a la entrada en vigor del presente Reglamento.

CAPITULO VII
RELACIONES CON OTROS INSTRUMENTOS COMUNITARIOS

Articulo 27
Relacion con el Reglamento (CE) num. 44/2001

El presente Reglamento no afectard a la posibilidad de solicitar el
reconocimiento y la ejecucion de conformidad con el Reglamento (CE)
mim. 44/2001, de una resolucién, una transaccién judicial o un documen-
to publico con fuerza ejecutiva sobre un crédito no impugnado.

Articulo 28
Relacion con el Reglamento (CE) mim. 1348/2000

El presente Reglamento no afectard a la aplicacién del Reglamento
(CE) nim. 1348/2000.

CAPITULO VIII

DISPOSICIONES GENERALES Y FINALES

Articulo 29

Informacion sobre los procedimientos de ejecucion
y sobre las autoridades

Los Estados miembros colaborardn para proporcionar al piblico en
general y a los sectores profesionales, informacion sobre:
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a) los métodos y procedimientos de ejecucién en los Estados miem-
bros, ¥

b) las autoridades competentes de ejecucién en los Estados miem-
bros,

en particular a través de la red judicial europea en materia civil y mer-
cantil creada de conformidad con la Decision 2001/470/CE (9).
Articulo 30

Informacién sobre los procedimientos de recurso,
lenguas y autoridades

1. Los Estados miembros comunicardn a la Comision:

a) los procedimientos de rectificacion y revocacién a que se refiere
el apartado 2 del articulo 10 y de revision a que se refiere el apar-
tado 1 del articulo 19;

b) las lenguas aceptadas en virtud de la letra cj del apartado 2 del
articulo 20;
c) las listas de las autoridades a que se refiere el articulo 25;

y sus posibles modificaciones.

2. La Comisién pondré a disposiciéon del piblico la informacién co-
municada de conformidad con el apartado 1 mediante su publicacién en
el Diario Oficial de la Union Europea, asi como por cualquier otro medio
adecuado.

Articulo 31

Modificacion de los Anexos

Cualquier modificacién de los formularios normalizados que figuran
en los Anexos se adoptard de conformidad con el procedimiento men-
cionado en el apartado 2 del articulo 32.

Articulo 32
Comité

1. La Comisién estard asistida por el Comité creado por el articu-
lo 75 del Reglamento (CE) niim. 44/2001.

(9) DO L 174 de 27-6-2001, p. 25.
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2. En los casos en que se haga referencia al presente apartado, serdn
de aplicacién los articulos 3 y 7 de la Decisién 1999/468/CE, observando
lo dispuesto en su articulo 8.

3. El Comité aprobard su reglamento interno.

Articulo 33

Entrada en vigor

El presente Reglamento entrard en vigor el 21 de enero de 2005.

El Reglamento sera aplicable a partir del 21 de octubre de 2005, con
excepcidn de sus articulos 30, 31 y 32, que serdn aplicables a partir del 21
de enero de 2005.

El presente Reglamento serd obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro, de conformidad con el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

Hecho en Estrasburgo, el 21 de abril de 2004.

Por el Parlamento Europeo Por el Consejo
El Presidente El Presidente
P. COX D. ROCHE
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ANEXO T (*)

CERTIFICADO DE TIiTULO EJECUTIVO EUROPEQ
RESOLUCION JUDICIAL

1. Estado miembro de origen: ATO BEO DEOELO ESO FI [0 FR O
IEOIT OLUONLOPTO SEOQ UK O

2. Organo jurisdiccional/tribunal que expide el certificado
2.1. Denominacién:
2.2. Direccion:
23. Tel./fax/correo electrénico:

3. Si es diferente, érgano jurisdiccional/tribunal que dicta la resolucién
31. Denominacién:
32. Direccitn:

3.3, Tel/fax/correo electrénico:

4. Resolucién
4.1. Fecha:
4.2. Num. de referencia:
43. Las partes
4.31. Nombre y direccién del acreedor (o acreedores):
432, Nombre y direccién del deudor (o deudores):

5. Crédito pecuniario certificado
5.1. Capital principal:
5.1.1. Divisa Euros d
Coronas suecas d
Libras esterlinas o
Otra {expliquese) O
5.1.2. Si el crédito es por un pago periddico
5.1.2.1. Importe de cada plazo:
51.2.2. Fecha de vencimiento del primer plazo:
5.1.2.3. Fecha de vencimiento de los plazos sucesivos
semanal [0 mensual O otros (expliquese) O
5.1.24. Duracidn del crédito
5.12.4.1. Actualmente indefinida O o
5.1.2.42. Fecha de vencimiento del ultime plazo:
5.2. Intereses
5.2.1. Tipo de interés
5211 ... %o

(*) Nota: aunque ordinariamente no suelen, adjuntarse los Anexos de Reglamentos co-
munitarios, haremos en este caso una excepcion por el interés practico que tienen, sobre todo
con referencia al Anexo 11, referido al documento publico con fuerza ejecutiva.
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10.

11.

12.

52.1.2. ... % por encima del tipo base del BCE (1)
5.2.1.3. otros (expliquese)
5.2.2. Intereses que deberan percibirse a partir de:
5.3. Importe de costes reembolsables si estd especificado en la resolucién:

La resolucion es ejecutiva en el Estado miembro de origen O

Contra la resolucién cabe interponer nuevo recurso
Si No O

La resolucion se refiere a un crédito no impugnado con arregio al apartado 1
del articulo 3 O

. La resolucién se ajusta a la letra b) del apartado 1 del articulo 6 O

La resolucion se ha dictado en causas relativas a contratos celebrados con
consumidores
sid No O
10.1. En caso afirmativo:
el deudor es el consumidor
SiOd No O
10.2. En caso afirmativo;
10.2 el deudor estd domiciliado en el Estado miembro de origen
(en el sentido del articulo 59 del Reglamento (CE) nuim. 44/2001) O

Notificacidn del escrito de incoacién segiin el capitulo I1I, en su caso
§i 0O No O
11.1. La notificacién se efectué con arreglo al articulo 13 O
o la notificacién se efectué con arreglo al articulo 14 O
o estd probado de acuerdo con el apartado 2 del articulo 18
que el deudor recibié el documento [
11.2. Informacién debida
El deudor ha sido informado con arreglo a los articulos 16 y 17 O

Notificacién de la citacion, en su caso

N No O

12.1. La notificacion se efectud con arreglo al articulo 13 O
o la notificacidn se efectué con arreglo al articulo 14 O
o estd probado de acuerdo con el apartado 2 del articulo
que el deudor recibié la notificacion [

12.2. Informacién debida

El deudor ha sido informado con arreglo al articulo 17

(1) Tipo de interés aplicado por el Banco Central Eurcpeo a sus principales operaciones

de refinanciacién.
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13. Notificacién de la citacidn, en su caso

378

siO
13.1.

13.2.

13.3.

13.4.

No O
La notificacion de la resolucién se efectud con arreglo al articulo 13 O
o la notificacién de la resolucién se efectud con arreglo al articulo 14 O
o estd probado de acuerdo con el apartado 2 del articulo 18
que el deudor recibid ia resolucion O
Informacién debida
El deudor ha sido informado con arreglo a la letra b) del apartado 1 detl
articulo 18 O
Ha tenido el deudor la posibilidad de interponer recurso contra la re-
solucién
SiO No O
El deudor no interpuso recurso contra la resolucién con arreglo a los
correspondientes requisitos procesales
SiO Neo O

Hecho en ... fecha ...

Firma y/o sello



ANEXO 11

CERTIFICADO DE TfTUL’O EJECUTIVO EUROPEO
TRANSACCION JUDICIAL

1. Estado miembro de origen: ATO BEO DED ELO ESO FI O FR O
IEOIT OLUONLOPTO SEO UKD

2. Organo jurisdiccional que expide el certificado
2.1. Denominacién:
2.2. Direccion:
2.3. Tel./fax/correo electrénico:

3. Si es diferente, drgano jurisdiccional que aprucba la transaccion o ante el que
se ha celebrado la misma
3.1. Denominacién:
3.2. Direccion:
33. Tel/fax/correo electronico:

4. Transaccion judicial
41. Fecha:
4.2. Niim. de referencia:
43. Las paries
43.1. Nombre y direccién del acreedor (o acreedores):
43.2. Nombre y direccién del deudor (o deudores):

5. Crédito pecuniario certificado
5.1. Capital principal:
5.1.1. Divisa Euros O
Coronas suecas O
Libras esterlinas O
Otra (expliquese) a
5.1.2. S§i el crédito es por un pago periddico
51.2.1. Importe de cada plazo:
51.2.2. Fecha de vencimiento del primer plazo:
5.1.2.3. Fecha de vencimiento de los plazos sucesivos
semanal 0 mensual O otros (expliquese) O
5.124. Duracién del crédito
5.1.2.41. Actualmente indefinida O o
5.1.2.42. Fecha de vencimiento del dltimo plazo:
5.2. Intereses
5.2.1. Tipo de interés
5211 .. %o
5.2.1.2. ... % por encima del tipo base del BCE (1)

(1) Tipo de interés aplicado por ¢l Banco Central Europeo a sus principales operaciones
de refinanciacion.
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52.1.3. otros {expliquese)
5.2.2. Intereses que deberdn percibirse a partir de:
5.3. Importe de costes reembolsables si estd especificado en la transaccién
judicial:

6. La transaccidn judicial es ejecutiva en el Estado miembro de origen O

Hecho en ... fecha ...

Firma y/o sello
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ANEXO III

CERTIFICADO DE TITULO EJECUTIVO EUROPEQ
DOCUMENTO PUBLICO CON FUERZA EJECUTIVA

1. Estado miembro de origen: ATO BE D DEDOEL DT ESO FIO FR O
IEOIT OLUONLDOPTO SEC UK O

2. Organo jurisdiccional/autoridad que expide el certificado
2.1. Denominacion:
2.2. Direccion:
2.3. Tel./fax/correo electrénico:

3. Si es diferente, érgano jurisdiccional/autoridad que ha formalizado o registra-
do el documento piiblico con fuerza ejecutiva
3.1. Denominacién:
32. Direccion:
3.3. Tel./fax/correo electrénico:

4. Documento piiblico con fuerza ejecutiva
4.1. Fecha:
4.2. Num. de referencia:
4.3. Las partes
4.3.1. Nombre y direccién del acreedor (o acreedores):
43.2. Nombre y direccién del deudor (o deudores):

5. Crédito pecuniario certificado
5.1. Capital principal:
5.1.1. Divisa Euros O
Coronas suecas a
Libras esterlinas g
Otra (expliquese) ad
5.1.2. Si el erédito es por un pago periddico
5.1.2.1. Importe de cada plazo:
5.1.2.2. Fecha de vencimiento del primer plazo:
5.1.2.3. Fecha de vencimiento de los plazos sucesivos
semanal [1 mensual O otros (expliquese) [
5.1.2.4. Duracion del crédito
5.1.24.1. Actualmente indefinida O o
5.1.24.2. Fecha de vencimiento del tiltimo plazo:
5.2, Intereses
52.1. Tipo de interés
5211. ... %o
5.2.1.2. ... % por encima del tipo base del BCE (1)

(1) Tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a sus principales operaciones
de refinanciacién.
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5.2.1.3. otros (expliquese)
5.2.2. Intereses que deberdn percibirse a partir de:
5.3. Importe de costes reembolsables si esta especificado en el documento
puiblico con fuerza ejecutiva:

E! documento publico con fuerza ejecutiva es ejecutivo en el Estado miem-
bro de origen O

Hecho en ... fecha ...

Firma y/o sello



ANEXO IV

CERTIFICADO DE FALTA O LIMITACION DE EJECUTORIEDAD
(apartado 2 del articulo 6)

Estado miembro de origen: ATO BEO DEO EL O ESO FIO FRO
IEO IT O LUONLDO PTO SEO UKO

Organo jurisdiccional/autoridad que expide el certificado
2.1. Denominacién:

2.2. Direccion:

23. Tel/tax/correo elecirdnico:

Si es diferente, 6rgano jurisdiccional/autoridad que expide la resolucién/tran-
saccion judicial/documento piiblico con fuerza ¢jecutiva (*)

3.1, Denominacion:

32. Direccion:

33. Tel/tax/correo electrémico;

Resolucién/transaccién judicial/documento piiblico con fuerza ejecutiva (*)
4.1. Fecha:
4.2. Num. de referencia:
4.3. Las partes
4.3.1, Nombre y direccién del acreedor {0 acreedores):
432, Nombre y direccién del deudor (o deudores):

Esta resolucién/Esta transaccion judicial/Este documento publico con fuerza
gjecutiva (*) se certificé como titulo ejecutivo europeo pero
51. La resolucidn/la transaccidén judicial/el documento pablico con fuerza
ejecutiva (*) ha cesado definitivamente de ser ejecutivo O
52. La ejecucién queda temporalmente
5.21. suspendida O
5.2.2. limitada a las medidas cautelares []
5.2.3. condicionada a la constitucién de una garantia todavia
pendiente [J
5.23.1. Importe de la garantia
5.232. Divisa Euros a
Coronas suecas a
Libras esterlinas |
Otra (expliquese) O
5.24. Otra situacién (expliquese) O

Hecho en ... fecha ...
Firma y/o sello
(¥} Tachese lo que no proceda.
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ANEXO V

CERTIFICADO SUSTITUTORIO DE TiTULO EJECUTIVO EUROPEQ
EMITIDO COMO CONSECUENCIA DE UN RECURSO
(apartado 3 del articulo 6)

A. Se interpuso recurso contra la siguiente resolucién/transaccién judicial/do-
cumento publico con fuerza ejecutiva (*), certificada/o como titulo ejecutivo
europeo

1. Estado miembro de origen: ATO BEO DEOEL O ESO FI O FR O
IEOQIT OLUONLDO PTO SEO UK O

2. Organo jurisdiccional/autoridad que expide el certificado
2.1. Denominacién;
2.2, Direccion:
2.3, Tel./fax/correo electrénico:

3. Si es diferente, 6rgano jurisdiccional/autoridad que expide la resolucidn/tran-
saceidn judicial/documento piiblico con fuerza ejecutiva (*)
3.1. Denominacién:
3.2. Direccién:
3.3. Tel./fax/correc electrdnico:

4. Resolucién/transaccién judicial/documento piblico con fuerza ejecutiva (%)
4.1, Fecha:
4.2, Nuam. de referencia:
4.3. Las partes
43.1., Nombre y direccién del acreedor (o acreedores):
43.2. Nombre y direccion del deudor (o deudores):

B. Como consecuencia del recurso se dictd la siguiente decision que se certifi-
ca por la presente como titulo ejecutivo europeo en sustitucion del titulo eje-
cutivo europeo original

1. Organo jurisdiccional emisor
1.1. Denominacién:

1.2. Direccidn:
1.3. Tel/fax/correo electrénico:

2. Decisién
2.1. Fecha:
2.2. Num. de referencia:

(*} Téachese lo que no proceda.
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3. Crédito pecuniario certificado
3.1. Capital principal
. 3.1.1. Divisa Euros
Coronas suecas
Libras esterlinas
Otra (expliquese)
3.12. Si el crédito es por un pago periddico
3.1.21. Importe de cada plazo:
31.2.2. Fecha de vencimiento del primer plazo:
31.2.3. Fecha de vencimiento de los plazos sucesivos
semanal O mensual O otros (expliquese) O
3.1.2.4. Duracién del crédito
3.1.2.4.1. Actualmente indefinida ] o
3.1.2.4.2. Fecha de vencimiento del dltimo plazo:

gooo

3.2. Intereses
3.21. Tipo de interés
3211, ...%o0
3.2.1.2. ... % por encima del tipo base del BCE (1)
3.2.13. otros (expliquese)
3.22. Intereses que deberdn percibirse a partir de:
3.3. Importe de costes reembolsables si estd especificado en la decisidn:

4, La decisidn es ejecutiva en el Estado miembro de origen O

5. Contra la decisién cabe interponer nuevo recurso
sid No O

6. La decision se ajusta a la letra b) del apartado 1 del articulo 6 [

7. La decisién se ha dictado en causas relativas a contratos celebrados con con-
sumidores
Si O No O
7.1. En caso afirmativo:
¢l deudor es el consumidor
Sid No O
7.2. En caso afirmativo:
el deudor esta domiciliado en el Estado miembro de origen (en el sen-
tido del articulo 59 del Reglamento (CE) ndm. 44/2001) O

8. En el momento de la decision como consecuencia del recurso, el crédito no estd
impugnado en el sentido de las letras b) o c) del apartado 1 del articulo 3
SiOd No O
En caso afirmativo:

(1) Tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a sus principales operaciones
de refinanciacién,
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8.1.

8.2,

8.3.

Notificacién del escrito de incoacién del recurso.
(El acreedor presentd el recurso?

SiO

No O

En caso afirmativo;

B.1.1.

8.1.2.

La notificacién se efectud con arreglo al articulo 13 O

o la notificacién se efectud con arreglo al articulo 14 O

o0 estd probado de acuerdo con el apartado 2 del articulo 18 que
el deudor recibié el documento O

Informacién debida

El deudor ha sido informado con arreglo a los articulos 16 y 17 O

Notificacién de la citacién, en su caso

S5i0

No O

En caso afirmativo:

8.2.1.

822,

La notificacién se efectud con arreglo al articulo 13 O

o la notificacién se efectud con arreglo al articulo 14 O

o estd probado de acuerdo con el apartado 2 del articulo que el
deudor recibié la notificacién O

Informacidén debida

El deudor ha sido informado con arreglo al articulo 17 O

Subsanacién del incumplimiento de las normas minimas procesales se-
gin el apartado 1 del articulo 18

8.3.1.

8.3.2.

La notificacién de la decisidn se efectué con arregio al articu-
lo13 0

o la notificacién de la decisién se efectué con arreglo al articu-
lo 14 0O

o estd probado de acuerdo con el apartado 2 del articulo 18 que
el deudor recibio la decisién O

Informacién debida

El deudor ha sido informado con arreglo a la letra b) del apar-
tado 1 del articulo 18 O

Hecho en ... fecha ...

Firma y/o sello



ANEXO VI

SOLICITUD DE RECTIEICACI()N 0 REVOCACION
DEL CERTIFICADO DE TITULO EJECUTIVO EUROPEO
(apartado 3 del articulo 10)

EL SIGUIENTE CERTIFICADO DE TITULO EJECUTIVO EUROPEO

1. Estado miembro de origen: ATO BEO DED EL O ESO FI O FRO
IED IT OLUDNLO PTO SEQ UKD

2. Organo jurisdiccional/autoridad que expide el certificado
2.1, Denominacién:
22. Direccién:
2.3, Tel./fax/correo electrénico:

3. Sies diferente, 6rgano jurisdiccional/autoridad que expide la resolucidén/tran-
saccion judicial/documento piblico con fuerza ejecutiva (*)
3.1. Denominacidn:
3.2, Direccion:
3.3, Tel/fax/correo electrénico:

4, Resolucién/iransaccion judicial/documento piiblico con fuerza ejecutiva (*)
41. Fecha:
4.2. Nuam. de referencia:
4.3. Las partes
4.3.1. Nombre y direccién del acreedor {0 acreedores):
4.3.2. Nombre y direccién del deudor (o deudores):

5. DEBERA SER RECTIFICADO por cuanto, debido a un error material, exis-
te la siguienic discrepancia entre el certificado de titulo ejecutivo europeo y
la resolucién/la transaccion judicial/el documento piblico con fuerza ejecuti-
va en el que se origina (expliquese): O

6. DEBERA SER REVOCADO por:

6.1. referirse la resclucidn certificada a un contrato celebrado con consu-
midores, pero haber sido dictada en un Estado miembro que no es el
del domicilio del deudor en el sentido del articulo 59 del Reglamento
(CE) ntm. 44/2001 O

6.2. haberse emitido de forma manifiestamente indebida por cualquier
otro motive (expliquese): O

Hecho en ... fecha ..
Firma y/o sello
(*) Tachese lo que no proceda.
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