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LOS CONTRATOS VINCULADOS
EN LA LEY DE CREDITO
AL CONSUMO (LCC)

RAUL ACEBES CORNEJO

Abogado
Doctor en Derecho

SUMARIO: §1. PLANTEAMIENTO. L1.1. Terminologia de la LCC.
§ 2. VINCULACION EN LA FASE DE PERFECCION. 2.1. El articulo 14.1
LCC. 22. Elsistema de perfeccion contractual en la Consumer Credit
Act (CCA). 23. Perfeccion de los contratos de consumo y de présta-
mo en la LCC. 2.4. El supuesto del préstamo pactado en primer lugar.
a) La CCA inglesa y el Code la Consommation francés. b) El Dere-
cho espafiol. 2.5. Vinculacién respecto de “contratos auxiliares” {(anci-
llary contrats), distintos del contrato de consumo y del préstamo. § 3.
VINCULACION EN LA FASE DE EJECUCION. 3.1. La LVPBM de 1998: ex-
tincion del préstamo por desistimiento de la compraventa. 3.2. Vincula-
cién en la Ley de Crédito al Consumo. a} Los dos supuestos de vincu-
lacion (arts. 14.2 y 15). b) La vinculacion del articulo 15. 3.3. Las
secciones 56 y 75 CCA. a) La seccion 75. b) La seccion 56. ¢) El
articulo 15 de la Ley de Crédito al Consumo. 34. El Decreto-Lei 359/91
portugués. 3.5. El requisito de la “exclusividad”. a) E! “acuerdo pre-
vio” de exclusiva entre prestamista y proveedor fart. 15.1.b) LCC]. b} Ex-
clusividad de facto. 3.6. “Ineficacia” del préstamo derivada de “inefica-



cia” del contrato de consumo (art. 142 LCC). 3.7. “Ineficacia” del contra-
to de consumo derivada de “ineficacia” del préstamo. § 4. LOS CON-
TRATOS VINCULADOS FUERA DEL AMBITO DE LA LCC. 4.1. La regla ac-
cesorium sequitur principale. a) La SAP de Vizcaya de 12 de febrero de
1999. b) El alcance de la regla.

§ 1. Planteamiento

Los “contratos vinculados” fueron introducidos en nuestro Derecho
por la Ley de Crédito al Consumo (LCC) de 1995. (1) Como es sabido,
la LCC es la trasposicién de la Directiva 87/102, que, en lo que se refie-
re a esta materia de contratos vinculados, se inspir6 a su vez en la Con-
sumer Credit Act inglesa de 1974 y la Ley francesa de 10 de enero de 1978
(también llamada Loi Scrivenier, integrada posteriormente en el Code de
la Consommation). En términos generales, con esta nueva figura juridica,
la vigencia de un contrato de préstamo se pone en funcién de la vigen-
cia del contrato financiado por dicho préstamo, normalmente una com-
praventa. La antigua LVPBM de 1965 ya contemplaba en su articulo 3
la posibilidad de que una compraventa fuera financiada por un préstamo,
pero no establecia ningtin tipo de vinculacién legal entre ambos al mar-
gen de la que pudieran establecer las partes por imperio de la autonomia
de la voluntad. Frente a ello, la LCC establece en sus articulos 14 y 15
una conexién entre el contrato de préstamo y la compraventa que, depen-

(1) Ademds de la bibliografia especifica sobre “contratos vinculados”, que se cita a lo lar-
go de este trabajo, pueden verse: VERDERA SERVER: “Liquidacién de relaciones contractuales
derivadas del crédito al consumo: notas sobre el articulo 9 LCC”, ADC, 1997; PETIT L.AVALL:
La proteccion del consumidor de crédito: las condiciones abusivas del crédito, Valencia, 1996;
RIVERO ALEMAN: Discipfing del crédito bancario y proteccion del consumidor, Pamplona, 1995
{pp. 164 y ss.); GOMEZ MENDOZA: “Tarjetas de crédito y crédito al consumo”, La Ley, 1993,
volumen 3, pp. 789 y ss.; SIERRA MaLLOL: “Ley de Crédito al Consumo (Ley 7/95): un examen
de su regulacién™, RGD, 1993, pp. 6337 y ss.; GARCia MAs: “Breve andlisis sobre la Ley de
Crédito al Consumo”, RCDI, 1996; AGuILAR Ruiz: “La aplicacion jurisprudencial de la Ley
7/95, de Crédito al Consumo”, RDPatr, 2000, nimero 4, DiEz-Picazo: “Contratos de crédito
y proteccion de los consumidores”, ADC, 99; MARTINEZ DE AGUIRRE: “Sobre la regulacién de
la financiacién al consumo: de la Ley de Ventas a Plazos a la Ley de Crédito al Consumo”,
Actualidad Civil, 1996, XXXVII; SANCHEZ HERRERO: “Comentario a la Ley 7/95, de Crédito
al Consumo”, Actualidad Civil, 1996, XXXII; GARciA SOLE: “La nueva Ley de Crédito al
Consumo y la financiacién de las ventas a plazos”™, La Ley, 1996, D-176; Casapo CeRVINO: “El
crédito al consumo y la proteccién de los consumidores”, Revista de Derecho Bancario y Bur-
sdril, 1983,
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diendo del caso, opera de iure, sin necesidad de que las partes estipulen
nada al respecto.

La Ley establece la vinculacién en dos momentos diferentes de la vida
de los contratos de préstamo y de “consumo” (normalmente, una compra-
venta):

a) El primer momento se concreta en la fase de perfeccion de los dos
contratos; pero ésta carece de contenido novedoso, puesto que se resuelve
en la vinculacién que propicia la articulacién convencional de la entrada
en vigor de un contrato (el contrato de préstamo) como condicién sus-
pensiva de la entrada en vigor de otro (el contrato de “consumo”).

b) El segundo momento se concreta posteriormente, ya en fase de
ejecucion de ambos contratos y establece una vinculacién reciproca entre
ambos en determinados supuestos. Esta es la vinculacién contenida en la
Directiva y que supone una novedad en Derecho civil. De manera gene-
ral, tiene como objetivo supeditar la vigencia de un contrato (el de prés-
tamo) a la vigencia de otro (el de consumo); pero no precisa ser estipu-
lada ni expresa ni tdcitamente por las partes, porque actda de iure, por
ministerio de la Ley.

1.1. Terminologia de la LCC.

Para facilitar la comprensién de esta materia, es importante seguir al-
gunas pautas terminol6gicas.

La LCC, para delimitar los supuestos de hecho de los articulos 14 y 15,
se refiere, ademas de al consumidor, al “empresario”, al “proveedor” y al
“contrato de consumo”. El “empresario” es un prestamista, ya sea una per-
sona fisica o juridica (art. 1.1); y es preferible denominarle como tal pres-
tamista para evitar confundirlo con el “proveedor”. El “proveedor” es, de
ordinario, un vendedor; pero, en cuanto que “proveedor”, puede ser tam-
bién, por ejemplo, un prestador de los servicios incluidos en el dmbito de
la Ley (art. 1.3); es preciso respetar esa denominaciéon empleada por la
LCC. Por las mismas razones, también es preciso respetar la denomina-
cién empleada por la Ley para referirse al contrato habido entre el pro-
veedor y el consumidor, denominado como “contrato de consumo”. Como
decimos, en la mayoria de las ocasiones este “contrato de consumo” va a
ser una compraventa, pero también puede ser un contrato distinto, como,
por ejemplo, un arrendamiento de servicios de los no excluidos por el ar-
ticulo 1.3 de la Ley. Por ello, es preferible emplear la expresion genérica
de “contrato de consumo”, que abarca cualquier contrato incluido en el
dmbito de aplicacién de la LCC.

En resumen, en adelante se empleardn las siguientes expresiones:

11



a) Consumidor.

b) Proveedor.

c) Prestamista.

d) Contrato de consumo.
e) Contrato de préstamo.

§ 2. Vinculacion en la fase de perfeccién
2.1. El articulo 14.1 LCC.

El articulo 14.1 establece que “la eficacia de los contratos de consu-
mo, en los que se establezca expresamente que la operaci6n incluye la
obtencién de un crédito de financiacién, quedard condicionada a la efec-
tiva obtencién de ese crédito” (2). El precepto contempla el supuesto mas
frecuente en la practica, donde el contrato de consumo se estipula anterior-
mente al contrato de préstamo, de manera que su existencia queda con-
dicionada a la existencia posterior de un contrato de préstamo. No se hace
referencia a los supuestos en que es el préstamo el contrato que se esti-
pula en primer lugar, més dificiles de imaginar en la practica (3). Pero se
trata de una omisién carente de trascendencia. Porque el precepto no es-
tablece ninguna conexién entre el contrato de préstamo y el de consumo
distinta de la que existe bajo el régimen del CC cuando la entrada en vi-
gor de un determinado contrato se articula convencionalmente como con-
dicién suspensiva de la entrada en vigor de otro.

Notemos que este articulo 14.1 no establece ni tan siquiera una pre-
suncién iuris tantum sobre la existencia de una condicién suspensiva en
el contrato de consumo consistente en la obtencién efectiva del présta-
mo; el precepto se limita a establecer los normales efectos de toda con-
dicidn suspensiva cuando es establecida por la autonomia de la voluntad,
exigiendo, ademds, que su constitucion se haga de manera expresa (4).

(2} El articulo 6.2 de la LVPBM reitera casi literalmente estos mismos términos, limit4n-
dose a sustituir la expresi6n “contratos de consumo” por “contratos de venta a plazos™.

(3) Lo que no impide que estén recogidos en la Consumer Credit Act inglesa (section 19)
y en el Code de la Consommation francés (art. 311-20), como se dice infra § 2.4.

{4) De acuerdo con el articulo 14.3, pérrafo 2.°, LCC, el consumidor puede rehusar libre-
mente de concertar el préstamo si, posteriormente a la celebracién del contrato de consumo,
acuerda con el proveedor pagarle directamente a €él. Obsérvese que esta posibilidad que atribu-
ye la Ley al consumidor de no concertar ¢l préstamo no convierte en puramente potestativa,
a los efectos del articulo 1.115 CC, la condicidn que establece la entrada en vigor del contra-
to de consumo en ¢l momento de la obtencién efectiva de un préstamo; ello, porque la opcidn
que el citado articulo 14.3 reserva aqui al consumidor no tiene como fin provocar la extincién
del contrato de consumo, sino, simplemente, la eleccién del medio de pago elegido por el con-
sumidor.
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2.2. El sistema de perfeccion contractual en la Consumer Credit Act
(CCA).

El articulo 14.1 no representa, por tanto, una innovacion respecto del
régimen legal establecido en el CC a propésito de los contratos someti-
dos a una condicién suspensiva. Al contrario, la LCC se limita aquf a rei-
terar los términos generales de dicho régimen (5). En este sentido, la LCC
se aleja de la solucién dada por el Derecho comparado; en particular, se
aleja de la solucién dada por el Derecho inglés, que es aqui probablemen-
te més progresiva. En la CCA el contrato de consumo y el de préstamo son
considerados como negocios cuya perfeccion estd reciprocamente vincula-
da por imperativo de la Ley, sin necesidad de que sean las partes en ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad quicnes condicionen reciprocamente
su entrada en vigor (linked transactions); ello significa que, aparte de ser
indiferente qué contrato se pacta en primer lugar, si el de consumo o el
de préstamo, ninguno de ellos necesita incorporar al otro como condicién
suspensiva de su eficacia. La condicién puede constar como clausula con-
tractual (es decir, como un term), lo que ya prevé la CCA [section 19 (1) a].
Pero, aunque no exista esa incorporacion, tanto el contrato de consumo
como ¢l de préstamo se constituyen como contratos cuya perfeccion esta
mutuamente vinculada por disposicién de Ley por el solo hecho de que
el proveedor indique, fuera del contenido del contrato, qué prestamista
que va a financiar la operacién (p. ej., facilitando sus fomularios o, sim-
plemente, su direccién de contacto) [debtor-creditor-supplier agreement —sec-
tion 19 (I) bl; o, sencillamente, por el hecho de que el proveedor sugiera,
también fuera del contenido del contrato, quién debe ser ese prestamista
[by suggesting —section 19 (I) c] (6).

(5) La LCC se aproxima aqui al Code de la Consommation francés, donde la condicién
suspensiva tampoco opera ex lege, debiendo ser mencionada en el contrato de consumo (art. 311-
23) o en el de préstamo (art. 311-20).

(6) Section 19 (I): “A transaction entered into by the debtor or hirer, or a relative of his,
with any other person («the other party»), except one for the provision of security, is a linked
transaction in relation to an actual or prospective regulated agreement of which is does not
form part (the ‘principal agreement’) if-

a) the transaction is entered into in compliance with a term of the principal agreement; or

b) the principal agreement is a debot-creditor-supplir agreement and the transaction is fi-

nanced, or to be financed, by the principal agreement; or

c) the other party is a person mentioned in subsection (2), and a person son mentioned

iniated the transaction by suggesting it to the debtor or hirer, or his relative, who en-
ters into it-
i) to induce the creditor or owner to enter into the principal agreement, or
ii) for another purpose related to the principal agreement, or
ili) where the principal agreement is a restricted-use credit agreement, for a purpose
related to a transaction financed, or to be financed, by the principal agreement.”

Vid. GOODE: The Consumer Credit Act, London, 1979, § 851 ss;; HiLL-SMITH: Consumer

Credit: Law and Pactice, London, 1985, pp. 47 y ss.
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También se aleja la solucién de ia LCC de la que ofrece el BGB, a
pesar de no tener un alcance tan amplio como ¢l de la CCA. En el BGB
no es precisa la incorporacién de la mencionada condicién suspensiva al
contrato de consumo, pues, seglin dispone el § 358 (3), basta que el con-
trato de consumo y el de préstamo formen una “unidad econémica”
(wirtschaftliche Einheit); de modo particular, el precepto sefiala que exis-
te esa unidad econémica por el solo hecho de que el prestamista se sirva
de la colaboracién (Mitwirking) del proveedor en los preparativos del con-
trato de préstamo (Vorbereitung des Verbraucherdarlehensvertag) (7). Este
criterio de la “unidad econémica” es deliberadamente ambiguo y permi-
te acoger multitud de supuestos que escapan de la rigidez formal de nues-
tra LCC. Es cierto que puede resultar algo inseguro, pero trata, al menos,
de seguir el camino marcado aqui por la CCA, que en este punto se de-
canta indiscutiblemente a favor de la posicién juridica del consumidor.

2.3. Perfeccién de los contratos de consumo y de préstamo en la LCC.

En la LCC, los términos rotundos de su articulo 14.1 excluyen las tesis
de la CCA y el BGB. La perfeccion condicionada del contrato de consu-
mo no proviene de una condictio iuris, sino que ha de pactarse “expresa-
mente”. Pero ademds, aunque la condicién se incorpore por la voluntad
de las partes, la LCC no establece ningiin tipo de vinculacién especial en-
tre los contratos de préstamo y de consumo. Al contrario, establecida esa
condicién suspensiva, la perfeccién de ambos contratos se somete sin es-
pecialidad alguna al régimen de! CC. Siguiendo las pautas del Cédigo, en
el articulo 14.1 LCC, el contrato de préstamo sigue siendo un contrato real,
por lo que se sigue perfeccionando cuando el prestamista hace entrega
del dinero prestado (“La eficacia de los contratos de consumo..., quedara
condicionada a la efectiva obtencion de ese crédito). En este mismo ins-
tante también se perfecciona ¢l contrato de consumo. Por tanto, las obli-
gaciones respectivas de consumidor y proveedor surgen desde el momento
en que el prestamista ha hecho efectivo el préstamo (bien al consumidor
o directamente al proveedor). Y, por ello, el consumidor estd obligado
desde ese mismo instante a pagar el préstamo, aunque el proveedor, por
su parte, retrase la entrega sin vulnerar por ello el contrato de consumo

() § 358 (3) BGB: “Ein Vertrag iiber die Lieferung einer Ware oder die Erbringung
einer anderen Leistung und ein Verbraucherdarlehensvertrag sind verbunden, wenn das Darle-
hen ganz oder teilweise der Finanzierung des anderen Vertrags dient und beide Vertrége eine
wirtschaftliche Einheit bilden. Eine wirtschaftliche Einheit ist insbesondere anzunehmen, wenn
der Unternchmer selbst die Gegenleistung des Verbrauchers finanziert, oder im Falle der Fi-
nanzierung durch einen Dritten, wenn sich der Darlehensgeber bei der Vorbereitung oder dem
Abschluss des Verbraucherdariehensvertrags der Mitwirkung des Unternchmers bedient”. La
norma precisa el concepto de los Verbundene Geschiifte, contenido anteriormente en el § 9 (1)
de la antigna Verbraucherkreditgeserz, de 17 de diciembre de 1990.
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(p. &j., porque el objeto del contrato aiin deba fabricarse) (8). Posterior-
mente, puede suceder que el proveedor incumpla definitivamente su obli-
gacion de entregar la cosa objeto del contrato de consumo; pero esto €s
ya una cuestién que acontece ulteriormente a la perfeccion de los contra-
tos de préstamo y de consumo y que se resuelve con arreglo a los articu-
los 14.2 y 15, seglin se ve posteriormente.

2.4. El! supuesto del préstamo pactado en primer lugar.
a) La CCA inglesa y el Code la Consommation francés.

El articulo 14.1 LCC no plantea el supuesto donde el préstamo se pac-
ta en primer lugar. De ordinario, sera el contrato de consumo el que esti-
pule, en primer lugar, en dénde podré incluirse la comentada condicién
suspensiva de la efectiva obtencién de un dinero prestado. Pero también
puede suceder que el préstamo se estipule en primer lugar. Asi lo con-
templa la CCA, como ya se ha dicho. La redaccién de la citada section 19,
dedicada a las linked transactions, permite establecer una vinculacién reci-
proca en fase de perfeccion entre el préstamo y contrato de consumo, sin
necesidad de que ninguno de ellos se articule por las partes como condi-
cién suspensiva del otro y, también, sin atender a que vno u otro contrato
se estipule en primer lugar. Por su parte, la Ley francesa de 10 de enero
de 1978, incorporada en la actualidad al Code de la Consommation, regu-
la expresamente el supuesto donde es el préstamo, y no el contrato de con-
sumo, el que se estipula en primer lugar. Y lo hace con la particularidad
de establecer una vinculacion respecto de ambos contratos en su fase de
perfeccién que excepciona, en beneficio de consumidor, las reglas del Code
civil en materia de perfeccién contractual.

Segiin el articulo 311-20, el Code de la Consommation (transcripcién
del art. 9 de la Ley de 1978), “lorsque I'offre préalable metionne le bien
ou le prestation de services financé, les obligations de I'emprunteur ne
prennent effet qu’a compter de la livraison du bien ou de la fourniture de
la prestation”. A diferencia de la CCA, el precepto supedita la vincula-
cién entre el préstamo y el contrato de consumo a que el préstamo “men-
cione”, siquiera, al contrato de consumo. Pero, establecida esa mencién, las
obligaciones del consumidor sélo van a surgir desde €l momento en que
tanto el prestamista como el proveedor hayan cumplido con las suyas y

(8) Con ello, la LCC se aparta del criterio que establecié la antigua LVPBM de 1965,
cuyo articulo 9 excepcionaba en su pdrrafo 1.° el cardcter naturalmente consensual de la com-
praventa del CC. El precepto disponia que el contrato de venta a plazos sélo se perfecciona-
ba cuando el comprador satisfacia, “en el momento de la entrega o puesta a disposicién det
objeto vendido, el desembelso inicial”. Vid. SAP de Huelva de 29 de septiembre de 2000 (Arz.
Civ.,, 546/2000).
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solamente desde este momento. Lo que, en definitiva, significa que el con-
surnidor no estd obligado frente al prestamista:

a) en tanto que el préstamo, una vez que ha sido concedido, haya
sido hecho efectivo bien al consumidor o bien directamente al pro-
veedor; v, ademds,

b) una vez que el préstamo haya sido hecho efectivo, hasta que el
proveedor no haga entrega de la cosa.

Para hacer efectivo este doble requisito, la Ley francesa considera
aqui al préstamo como un contrato real (por excepcion a los arts. 311-15
y 311-16, los cuales son a su vez una excepcién al Code civil), pero, de
acuerdo con el citado articulo 311-20, desplaza el momento de perfeccién
del contrato, no a la entrega del dinero prestado, sino, de manera especia-
lisima, a la entrega de la cosa que es objeto del contrato de consumo. Y
el contrato de consumo sigue siendo, por su parte, un contrato consensual,
de manera que el proveedor queda obligado desde que se presta consen-
timiento; es mds, el proveedor estd obligado a entregar la cosa incluso an-
tes de la obtencién del préstamo (art. 311-24).

b) E! Derecho espaiiol.

La LCC no tiene aqui el alcance de la Ley inglesa y francesa y ni si-
quiera contempla el caso en que el préstamo se pacta e¢n primer lugar.
Por ello, si el consumidor y el prestamista quieren supeditar la perfeccién
del préstamo a la celebracién de un posterior contrato de consumo, ha-
bran de aplicarse las normas del CC, de manera que en el préstamo de-
beré de incluir una condicién suspensiva referida al contrato de consumo.
En virtud de esa condicidn, €l préstamo no se va a perfeccionar con la sola
entrega del capital prestado, sino en el momento en que, ademds, se per-
feccione y entre en vigor el contrato de consumo. Vigentes ambos contra-
tos, el consumidor asume la obligacién de pagar el préstamo. En suma, la
condicion suspensiva incorporada al préstamo retrasa la perfeccion de éste
hasta la ulterior perfeccién del contrato de consumo. Perfecto este iiltimo,
el consumidor asume entonces su obligacién de pagar el préstamo; y, a di-
ferencia del Derecho francés, lo hace aunque la perfeccion del contrato
de consumo, en su condicidon de contrato consensual, no lleve aparejada
la inmediata entrega de la cosa por parte del proveedor.

2.5. Vinculacién respecto de “contratos auxiliares” (ancillary contrats),
distintos del contrato de consumo y del préstamo.

En ocasiones, cabe que la negociacién del contrato de consumo, no so-
lamente lleve aparejado un préstamo, sino, ademds, otro tipo de contratos
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adicionales. As{ ocurre, por ejemplo, cuando la cosa que es objeto del con-
trato de consumo es asegurada (aseguramiento que puede ser obligato-
rio), o pasa a ser a su vez el objeto de un contrato de mantenimiento. La
CCA contempla este tipo de contratos (ancillary contrats —“contratos auxi-
liares”-) como supuestos de linked transactions de la anteriormente cita-
da section 19. De acuerdo con esta seccién 19, la perfeccion y la consi-
guiente entrada en vigor de todos estos contratos se produce de manera
simultdnea. No solamente el préstamo y el contrato de consumo entran
simultdneamente en vigor; también lo hacen, de manera general, todas las
linked transactions, entre las que se incluyen los ejemplos de contratos ci-
tados. Y ello sin necesidad de que las partes del contrato de consumo, pro-
veedor y consumidor, condicionen la perfeccién de dicho contrato de con-
sumo a la estipulacion de un posterior “contrato auxiliar”, La condicién
puede constar como una cldusula expresa del contrato de consumo (es de-
cir, como un ferm), como ya prevé la CCA [seccién 19 (I) al; pero ello no
es necesario; como ya se dijo anteriormente, basta que el proveedor, fuera
de toda previsién contractual, indique a quién debe de dirigirse el consu-
midor para estipular un “contrato auxiliar” [seccién 19 (I) b] o que sim-
plemente le sugiera que ha de estipular ese contrato [seccién 19 (I) c] (9).

Nuestra LCC tiene aqui, nuevamente, una visién mas limitada, ya que
parece evidente que el articulo 14.1 no contempla en absoluto estos su-
puestos. Incluso en la mas que discutible hipétesis de considerar que la
expresion legal de “contratos de consumo”, empleada por el articulo 14.1,
alcanza también a este tipo de “contratos auxiliares” que unen al consu-
midor con una persona distinta del proveedor y del prestamista, nada se
habria logrado. Volvamos a recordar que el articulo 14.1 no establece una
vinculacién de iure respecto de la perfeccidon simultanea de dos contratos,
sino que se limita a plasmar el régimen del CC en materia de contratos so-
metidos a condicién suspensiva, no por imperativo legal, sino por impera-
tivo de la autonomia de la voluntad, condicién suspensiva que estd aqui
constituida por la estipulacién posterior de otro contrato. Asi pues, sigue
siendo igualmente necesario el impulso de la autonomia de la voluntad
de las partes para establecer una vinculacién en fase de perfeccién entre
los diferentes contratos en cuestion, incluidos esos otros “contratos auxi-
liares”. Por medio de ese impulso, y sélo éste, pueden las partes estable-
cer que la perfeccién y consiguiente entrada en vigor del contrato auxi-
liar se ponga en funcién de la perfeccién de los contratos que unen al
consumidor con el proveedor y el prestamista.

(9) Vid GOODE: op. cit., § 851.
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§ 3. Vinculacién en la fase de ejecucion

31. La LVPBM de 1998: extincién del préstamo por desistimiento de
la compraventa.

Recogiendo ¢l precedente de la CCA y de la Ley francesa de 1978 (10),
la LVPBM de 1998 introduce en nuestro Ordenamiento un supuesto de
extincion contractual para el caso del ejercicio, por parte del comprador,
de su derecho a desistir libre y unilateralmente del contrato de compra-
venta a plazos en los términos establecidos en el articulo 9. Pero, ademas,
este precepto introduce también un supuesto de vinculacién entre la com-
praventa y el préstamo destinado a su financiacién para el caso de que el
comprador ejercite ese derecho de desistimiento. Esa vinculacién se re-
sume en que la extincién del contrato de compraventa por ejercicio por
parte del comprador de su derecho de desistimiento lleva aparejada la ex-
tincién correlativa del contrato de préstamo [art. 9.1.d) y 9.2, parr. 2.°]. Y
lo destacable de esta vinculacién es que, a diferencia de lo ocurrido con
la vinculacién planteada en el articulo 14.1, opera por imperativo legal,
sin necesidad de requisito alguno y, en particular, sin necesidad de que las
partes establezcan disposicién ni cldusula alguna en el contrato de prés-
tamo o en el de compraventa (art. 9.2, parr. 1.° ello, sin perjuicio de la
excepcion para la compraventa de vehiculos —art. 9.4-). De este modo,
constituida una compraventa y, también, un préstamo para su financiacion,
el derecho de desistimiento ejercido por el comprador trae la extincién
consecutiva tanto de la compraventa como del préstamo. A partir de en-
tonces, extintos los dos contratos, las partes deberan restituirse reciproca-
mente sus respectivas prestaciones (11) (12).

{10) Por el contrario, la Directiva 87/102/CEE, matriz de la LCC, no establecié nada so-
bre este tema.

(11) Con una técnica legislativa bastante deficiente, la Ley reitera la distincién, en nues-
tra opini6n absurda, de los préstamos de “financiacién a vendedor o de financiacién a compra-
dor” (art. 4), que ya estaba presente en la LVPBM de 1965 {art. 3). La distincién, aparte de
haber empeorado (3¢ habla, llanamente, de préstamos “configurados por vendedor y compra-
dor” -art. 4.3-), no tiene interés alguno, salvo el de provocar confusién y, en concreto, €n la in-
terpretacién del derecho del desistimiento. La distincién parece ir dirigida a clasificar los prés-
tamos, dependiendo de si el dinere prestado se entrega directamente bien al vendedor como
pago del precio de la compraventa (“financiacién al vendedor”) o bien al comprador (“finan-
ciacién al comprador™). Pero, sobre todo, es una clasificacién torticera, pues todo préstamo
tiene como finalidad, en todo caso, financiar al comprador, que es quien tiene necesidad del
dinero prestado; es irracional, por ello, pensar en una compraventa donde el financiado va a
ser el vendedor.

(12) La Ley habla de “resolucién” de los contratos de compraventa y de préstamo. Pero,
en realidad, el ejercicio del desistimiento lo que provoca es la simple extincién de ambos con-
tratos, no su resolucién, que estd reservada para el incumplimiento contractual y que conlleva,
ademds, la indemnizacién por dafios (cfr. art. 1.124 CC).
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3.2. Vinculacién en la Ley de Crédito al Consumo.
a) Los dos supuestos de vinculacion {arts. 14.2 y 15).

Una vez superado el periode donde el consumidor puede ejercitar el
expresado derecho de desistimiento libre y unilateral y los contratos de
préstamo y de consumo han devenido firmes y se encuentran ya en plena
fase de ejecucién, la LCC establece, en sus articulos 14.2 y 15, una cone-
Xién entre ambos contratos que, a diferencia del supuesto del articulo 14.1,
opera de iure. No es preciso ahora que el contrato de consumo ni €l de
venta, expresa o tdcitamente, condicionen su eficacia uno respecto del otro.
Pero, como contrapartida a esa no necesidad de inclusién de esa condi-
cion por las partes en los contratos de préstamo o de consumo, ha de exis-
tir, sin embargo, una conexién de facto entre proveedor y prestamista que
no tiene un contenido juridico, sino que se fundamenta, basicamente, en
datos de hecho. Si estos datos existen, la vinculacién se establece por im-
perativo de la Ley, sin necesidad de que los mismos se hagan constar como
cliusula contractual.

La LCC desglosa ¢l contenido de esa vinculacién legal en dos aparta-
dos, correspondientes a los articulos 14.2 y 15.Y sujeta cada uno de ellos
a diferentes requisitos:

a) La vinculacién del articulo 14.2 esta condicionada a la existencia
de los requisitos mencionados en los apartados a), b) y ¢) del ar-
ticulo 15 y, segin establece aquel precepto, consiste en que “la ine-
ficacia del contrato, cuyo objeto sea la satisfaccion de una nece-
sidad de consumo, determinard también la ineficacia del contrato
expresamente destinado a su financiacién..., con los efectos pre-
vistos en el articulo 9”.

b) La vinculacién del articulo 15.1 estd condicionada a la existencia
de todos los requisitos enumerados en el propio articulo y, como
expresa esa norma, consiste en que “el consumidor, ademas de po-
der ejercitar los derechos que le correspondan frente al proveedor
de los bienes o servicios, adquiridos mediante un contrato de cré-
dito, podré ejercitar esos mismos derechos frente al empresario
que hubiera concedido el crédito”.

b) La vinculacién del articulo 15.
A tenor de ambos preceptos puede afirmarse que la vinculacién legal

establecida en el articulo 15 es mas amplia que la establecida en el ar-
ticulo 14.2. Tratamos de ponerlo de manifiesto.
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El articulo 14.2 se circunscribe a delimitar qué consecuencias tiene so-
bre el contrato de préstamo la “ineficacia” del contrato de consumo para
los casos de nulidad y resolucién, teniendo en cuenta la remisién que el
precepto hace al articulo 9.Y, segtin este articulo 14.2, esas consecuencias
se resumen en que la “ineficacia” del contrato de consumo por nulidad y
resolucién trae consigo, por tanto, la “ineficacia” del préstamo, todo lo cual
se culmina en la restitucion reciproca de prestaciones entre consumidor,
proveedor y prestamista. Este ha de ser el exacto alcance de la vincula-
cién establecida en este articulo 14.2, si se observa que el mismo se remi-
te in fine al articulo 9 LCC para delimitar los efectos de la “ineficacia” de-
rivada del contrato de préstamo (*“..., con los efectos previstos en el art. 97),
precepto que tiene como cometido regular la restitucion reciproca de las
prestaciones entre las partes para este caso.

Diversamente, en el régimen del articulo 15, el consumidor va a poder
ejercitar contra el prestamista los “mismos derechos” que le corresponden
frente al proveedor. Y notemos que este tipo de vinculacién, tal y como
estd establecida en este articulo 15, absorbe también a la vinculacién del
articulo 14.2. Porque, a tenor de los propios términos de ese articulo 15,
estd claro que uno de los derechos que, no obstante derivar del contrato
de consumo, el consumidor podria poder ejercitar contra el prestamista
seria, precisamente, €l de pedir la “ineficacia” del contrato de préstamo
como consecuencia de la “ineficacia” del contrato de consumo. Sin em-
bargo, la LCC reserva este caso para el articulo 14.2. Por ello, es forzoso
concluir que la vinculacién legal establecida por el articulo 15 tiene unos
efectos diferentes respecto de la establecida en el articulo 14.2. La vincu-
lacién de este articulo 14.2, en cuanto que sélo provoca la “ineficacia”
consecutiva del préstamo y se limita producir la restitucién reciproca de
prestaciones entre las partes, tiene un contenido negativo. Pero la vincu-
lacién del articulo 15 tiene un contenido netamente positivo, de manera
que sitda al prestamista en la posicién juridica de obligado con los mis-
mos pardmetros que el proveedor para los supuestos, y slo para €stos,
en que concurran todos los requisitos enumerados por €l propio precep-
to. En concreto, cuando haya incumplimiento del proveedor (apartado d)
y cuando, ademds, haya habido una previa reclamacién infructuosa con-
tra dicho proveedor antes de dirigirse contra el prestamista (apartado e).
Reuniéndose estos dos requisitos, el articulo 15 otorga al consumidor ac-
cién para dirigirse contra el prestamista para solicitar el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato de consumo, ya sea un cumpli-
miento in natura (por el propio prestamista o por un tercero, si el pres-
tamista no est4 capacitado para el cumplimiento en forma especifica) o
un cumplimiento por equivalencia (para el caso de obligaciones infuitu
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personae), ademds de la indemnizacién por dafios en ambos casos (cfr.
arts. 1.124 y 1.101 CC) (13).

3.3. Las secciones 56 y 75 CCA.

Esta interpretacién del articulo 15 LCC resulta mds comprensible si
se tienen en cuenta sus precedentes. El precepto es una reproduccién bas-
tante fiel del articulo 11.2 de la Directiva (14), que, a su vez, proviene di-
rectamente de la section 75 de la CCA inglesa.

a) La seccidon 75.

Esta section 75 establece una vinculacién que opera de iure; pero, a di-
ferencia de la Directiva (art, 11.2.b) y de la LCC (art. 15.1.b), no se preci-
sa para esa vinculacion una previa “exclusividad” entre prestamista y pro-
veedor. Basta con meros indicios que establezcan algiin tipo de vinculacién
comercial entre el proveedor y el prestamista; asi, por ejemplo, es sufi-
ciente el solo hecho de que el proveedor presente (introduced) al presta-
mista frente al consumidor, fuera de toda previsién contractual (debtor-
creditor-supplier agreements) (15). No se exige, pues, el requisito de exclu-
sividad entre el proveedor y el prestamista y, ademds, ni siquiera es preci-
sa la reclamacion previa frente al proveedor. El prestamista es considera-

(13} Vid. GaviD1A: El crédito de consumo (cesién y créditos vinculados), Valencia, 1996,
p- 117. Distintamente, PRATS ALBENTOSA, para quien las pretensiones de cumplimiento especi-
fico “sélo pueden ser dirigidas contra el vendedor” (Préstamo al Consumo, Crédito al Consu-
mo, Valencia, 2001, p. 166),

(14) Articulo 11.2 de la Directiva: “Siempre que:

a) Para comprar bienes y obtener servicios, €1 consumidor concierte un contrato de cré-
dito con una persona distinta del proveedor de dichos bienes o servicios; y

b) entre el prestamista y el proveedor de los bienes o servicios exista un acuerdo previo
en virtud del cual exclusivamente dicho prestamista podra conceder crédito a los clientes de
dicho proveedor para la adquisicién de bienes o servicios suministrados por este dltimo; y

¢) el consumidor a que se refiere la letra a) obtenga el crédito en aplicacién del acuer-
do previo mencionado; y

d) los bienes o servicios objeto del contrato de crédito no sean suministrados o lo sean
parcialmente, o no sean conformes al contrato de suministro; y

¢) el consumidor haya reclamado contra el proveedor, pero no haya obtenido la satisfac-
cién a la que tiene derecho, el consumidor tendrd derecho a dirigirse contra el prestamista. Los
Estados miembros establecerdn en qué medida y bajo qué condiciones se podra ejercer dicho
derecho”,

(15} Section 75 (1} “If the debtor under a debtor-creditor-supplier agreement falling within
section 12 (b) or (c} has, in relation to a transaction financed by the agreement, any claim
against the supplier in respect of a misrepresentation or breach of contract, he shall have a like
claim against the creditor, who, with the supplier, shall accordingly be jointly and severally lia-
ble to the debtor”.
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do como un deudor solidario (“... shall accordingly be jointly and seve-
rally liable to the debtor™), por lo que el consumidor tiene accién direc-
ta contra el prestamista. A través de esta vinculacién, el consumidor
puede dirigirse contra el prestamista por falsedad (misrepresentation) e
incumplimiento del contrato de consumo (breach of contract), facultad
que, en su caso, incluye la facultad de pedir el cumplimiento in natura con
arreglo al common law (16).

De este modo, el prestamista, juntamente con el proveedor, pasa a con-
vertirse automaticamente en parte del contrato de consumo por disposi-
cidén de Ley; y asi, pasa a asumir, no sélo sus obligaciones derivadas del
contrato de préstamo, sino también las obligaciones derivadas del contra-
to de consumo. Y no sélo eso, porque en la CCA, en su section 56, esta-
blece una vinculacién legal todavia mds pronunciada.

b) La seccién 56.

Esta vinculacién de la section 56, al igual que la establecida en la sec-
tion 75, opera igualmente por imperativo legal, por el solo hecho de que
el proveedor (o, en su caso, el prestamista) dirija (“... any negotiations...
conducted by...”) simultdneamente las negociaciones previas a la celebra-
cién tanto del contrato de préstamo como del contrato de consumo (17).
En tal caso, el proveedor es legalmente considerado como un represen-
tante ad hoc del prestamista que, ademés de concertar el contrato de con-

(16) Vid. HILL-SMITH: op. cit., p. 150; al igual que en el Derecho continental, en el com-
mon law el perjudicado por el incumplimiento tiene {a opcién de pedir la resolucién o el cum-
plimiento con indemnizacién de dafios en ambos casos (vid. CHESHIRE/FIFOOT/FURMSTON: Law
of Contract, 12 ed., London, 1995, p 541; STONE: The modern Law of Contract, 5. ¢d., London,
2002, p. 424). Por otra parte, si el préstamo estd dirigido a financiar, ademds, ancillary contrats
{por ejemplo, contratos de seguro o de mantenimiento de la cosa objeto del contrato de con-
sumo), el consumidor podré dirigirse también contra el prestamista cuando tales contratos sean
objeto de incumplimiento o falsedad (GOODE: op. cit., § 678).

(17) Section 56 (I): “In this Act «antecedent negotiations» means any negotiations with
the debtor or hirer-

a) conducted by the creditor or owner in relation to the making of any regulated agree-

ment, or

b) conducted by a credit-broker in relation to goods sold or proposed to be sold by the

credit-broker to the creditor before forming the subjec-matter of a debtor-creditor-
supplier agreement within section 12 (a), or

c) conducted by the supplier in relation to a transaction financed or proposed to be

financed by a debtor-creditor-supplier agreement within section 12 (b} or {(c}, and
«negotiator» means the person by whom negotiations are so conducted with the deb-
tor or hirer.

(II) Negotiations with the debtor in a case falling within subsection 1 (b) or (c) shall be
deemed to be conducted by the pegotiator in the capacity of the creditor as well as in his actual
capacity.”
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sumo en nombre propio, concierta también el contrato de préstamo en
nombre del prestamista. El prestamista, pues, se hace responsable frente
al consumidor por virtud de agency. Agency es una institucién del com-
mon law paralela a la del mandato y la representacién del Derecho con-
tinental y la seccién 56 CCA se sirve de tal institucién para atribuir esa
responsabilidad al prestamista. Ahora bien, la responsabilidad que esta sec-
cién 56 atribuye al prestamista no sélo proviene del contenido del contrato
estipulado en su nombre por el proveedor (contract terms), sino también
de las meras negociaciones previas al préstamo (“antecedent negotiations™).
El resultado es que el prestamista queda obligado ante el consumidor como
consecuencia de toda simple afirmacidn, expresa o ticita (representation),
realizada en su nombre por el proveedor en fase precontractual, aunque
finalmente no llegue a incluirse dentro del contenido del contrato de prés-
tamo (18).

Con este planteamiento se persigue, evidentemente, estrechar el lazo
que une a consumidor y prestamista, de manera que este iiltimo se hace
responsable més alla de los términos estrictamente contractuales del prés-
tamo. Sin embargo, los autores interpretan que esta seccién 56 no se limi-
ta a estrechar ese lazo. Més alld de esta cuestién, se concluye que la sec-
cién 56 CCA establece una vinculacién entre el contrato de préstamo y
de consumo més acusada que la establecida en la seccién 75. Por una par-
te, se entiende que, con arreglo a esta seccién 56, el prestamista es res-
ponsable no sélo respecto del contrato de préstamo; también lo es, al igual
que en la seccidn 75, respecto del propio contrato de consumo por incum-
plimiento o falsedad (misrepresentation) del proveedor (19). Por lo que el
consumidor puede dirigirse en estos casos contra el prestamista, a quien
podré pedir, en su caso, el cumplimiento in natura del contrato de consu-
mo (20). Pero, por otra parte, el prestamista pasa a responsabilizarse, no
s6lo por incumplimiento y falsedad del proveedor, sino, ademds, por res-
ponsabilidad extracontractual (liability in tort) de los actos ilicitos de di-
cho proveedor, lo cual estd fuera del ambito de la seccién 75 (21).

(18) Vid. GoopE: § 690 ss.; HILL-SMITH: op. cit., pp. 145 y ss.

(19)  Se cita, en este sentido, el ejemplo del consumidor que adquiere mediante un présta-
mo un vehiculo con un kilometraje muy superior al indicado por el vendedor (GOODE: op. cit.,
§ 694), HILL-SMITH: op. cit., p. 154).

(20) En este sentido, HILL-SMITH afirma que el prestamista, en caso de incumplimiento
del proveedor (breach of contract) “... can be sued for breach of contract in the usual way”
(puede ser demandado en la forma habitual; op. cit., p. 147). Vid. supru nola 16.

(21) Se cita aqui el ejemplo en el que el proveedor, antes de que entre en vigor ¢l con-
trato de consumo, entrega, no obstante, un vehicule cuyo mal estado provoca un accidente al
consumidor; en tal supuesto la responsabilidad alcanza tambign al prestamista (GOODE: op. cit.,
§ 698, HILL-SMITH: op. cit., p. 147).
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¢) El articulo 15 de la Ley de Crédito al Consumo.

El articulo 15 LCC no tiene el alcance de las normas inglesas. El pre-
cepto circunscribe la vinculacién legal a los términos de la Directiva; y
€ésta, a su vez, no recoge en toda su extensiéon la amplitud de la vincula-
cién establecida en CCA. Asi, el prestamista no es considerado como un
deudor solidario en el contrato de consumo, sino simplemente subsidiario
(art. 15.1. ¢). Por otra parte, parece bastante evidente que, por interpreta-
cién a contrario del apartado d) del precepto en cuestién (incumplimiento
del proveedor por falta de entrega o entrega defectuosa), estd excluido que
el prestamista sea responsable por titulo extracontractual de los dafios
que la conducta del proveedor pueda causar al consumidor. Sin embargo,
la vinculacién que el articulo 15 LCC establece entre proveedor y pres-
tamista reproduce el contenido esencial de la vinculacién regulada en la
CCA, porque el prestamista, en definitiva, se convierte en parte del con-
trato de consumo si se dan los requisitos establecidos por el propio pre-
cepto. Ello explica que pueda ser responsable ante el consumidor del in-
cumplimiento del proveedor, aunque sea subsidiariamente; y, de manera
especifica, explica que el consumidor pueda dirigirse contra el prestamis-
ta para solicitar, no ya la simple resolucién del contrato de préstamo, sino
el propio cumplimiento in natura de la obligaciones del contrato de con-
sumo.

3.4. El Decreto-Lei 359/91 portugués.

La solucién dada por el articulo 15 de la LCC es, en términos gene-
rales, la misma que la ofrecida por el Decreto-Lei 359/91 portugués, el
cual, de manera mds precisa, ya determina en su articulo 12.2 que el pres-
tamista responde en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
del proveedor. El precepto se expresa asi: “O consumidor pode deman-
dar o credor em caso de incumprimento ou de cumprimento defeituoso do
contrato de compra e venda por parte do vendedor desde que, nio tendo
obtido do vendedor a satisfagio do seu direito, se verifiquem cumulativa-
mente as seguintes condi¢des: a) Existir entre o credor € o vendedor um
acordo prévio por forca do qual o crédito é concedido exclusivamente pelo
mesmo credor aos clientes do vendedor para a aquisigao de bens forne-
cidos por este dltimo; b) Ter o consumidor obtido o crédito no ambito do
acordo prévio referido na alinea anterior”. A tenor de este precepto, pa-
rece evidente que el consumidor puede pedir al prestamista un cumpli-
miento in natura de la obligacién incumplida por el proveedor; y, de ma-
nera subsidiaria, un cumplimiento por el id quod interest (ademds de la
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indemnizacién por darfios, en ambos casos con arreglo al CC)” (22) (23).
Por su parte, la vinculacién del articulo 14.2 de nuestra LCC se con-
tiene en el articulo 12.1, si bien en la norma portuguesa no estd sujeta a

(22} En el Derecho italiano, el articulo 1254 del Decreto legislativo de 1 de septiembre
de 1993 (Testo Unico in Materia Bancaria e Creditizia) traspone el articulo 11.2 de la Direc-
tiva en un sentido semejante al articulo 12.2 del Decreto-Lei portugués, haciendo responsable
subsidiario al prestamista en caso de incumplimiento del proveedor siempre que exista exclu-
sividad. Sin embargo, la norma italiana introduce una limitacién en esta responsabilidad del
prestamista, que sélo alcanza al “credito concesso”. Con ello, una interpretacién estricta de la
norma podria dar lugar a que la responsabilidad del prestamista se limitase al capital presta-
do, pero no a los intereses ya pagados por el consumidor (vid. Masucor: Le Nuove Leggi Civi-
le Commentate, 1994, p. 871; DE Nova: “L’attuazione in Italia delle direttive comuniterie sul
credito al consume”, RTDPC, 1992, p. 909). El citado articule 125.4 afirma lo siguiente: “Nei
casi di inadempimento del fornitore di beni e servizi, il consumatore che abbia effettuato inutil-
mente [a costituzione in mora ha diritto di agire contro il finanziatore nei limiti dei credito con-
cesso, a condizione che vi sia un accordo che attribuisce al finanziatore I’esclusiva per la con-
cessione di credito ai clienti del fornitore”.

(23) En otros Derechos, la vinculacion del articulo 15 LCC parece estar excluida, por lo
que el prestamista no parece asumir la obligacién de cumplir el contrato de consumo en defec-
to del proveedor. Asi ocurre en el Code la Consommation francés, cuyo articulo 311-21 (trans-
cripcién del art. 9, parr, 2.°, de la Ley de enero de 1978) establece una vinculacién anéloga a
la del articulo 14.2 de nuestra LCC y, por tanto, encaminada a la simple restitucién reciproca
de prestaciones entre las partes. A diferencia del articulo 14.2 de la LCC, el Code no exige aqui
exclusividad, aunque, a tenor del articulo 311-23 del Code, es necesario que el contrato de con-
sumo indique {“... doit le préciser”), al menos, que el contrato de consume va a ser financiado
por un préstamo (GAVALDA/STOUFFLET: Droit Bancaire, 5. ed., Parfs, 2002, p. 327; CALAIS-
AULOY: Droit de la Consommation, 3.* ed., Paris, 1992, p. 287, HUET: Traité de Droit civil, dir.
por Ghestin, Les principaux contrats spéciaux, Paris, 1996, p. 884).

Ademads, el citado articulo 311-21 introduce la posibilidad de suspender el préstamo una
vez que ¢l contrato de consumo es objeto de un procedimiento judicial (lo que no evita que,
una vez levantada la misma, el préstamo recobre su vigencia con efectos retroactivos —por lo
que resultan exigibles, por ejemplo, los intereses generados durante la suspension—; vid. Rava-
NAs: “De interdépendance dans I'exécution des contrats”, en Le Droit du Crédit au Consom-
mateur, dir. por 1. Fadiallah, Paris, 1982, p. 430). Este articulo 311-21 se expresa asi: “En cas de
contestation sur I'exécution du contrat principal, le tribunal pourra, jusqu’a la solution du liti-
ge, supendre I'exécution du contrat de crédit. Celui-ci est résolu ou annulé de plein droit lors-
que le contrat en vue duquel il a ét€ conclu est lui-méme judiciairement résolu ou annulé.

Les dispositions de I'alinéa précédent ne seront applicables que si le préteur est intervenu
4 I'instance ou s'il a été mis en cause par le vendeur ou 'emprunteur.”

De parecido alcance es la vinculacién establecida en el § 359 BGB (que proviene del § 9
(3) de la antigua Verbraucherkreditgeserz de 17 de diciembre de 1990). Tampoco se precisa
“exclusividad™ entre prestamista y proveedor, pues, segin el anteriormente citado § 358 (3),
basta una “unidad ecénomica” entre ambos {wirtschaftliche Einheit). Pero la pretensién del con-
surnidor estd claramente planteada como excepcién puramente negativa frente al prestamista
(“Der Verbraucher kann die Riickzahlung des Darlehens verweigern, ...™), de manera que la mis-
ma se resuelve en ultima instancia en la restitucién reciproca de prestaciones entre consumidor,
proveedor y prestamista. Y para el caso concreto de incumplimicnto del provecdor, ademas de
seguir estando planteada en sentido negativo, se exige, ademds, previa reclamacién infructuosa
contra el proveedor. Este § 359 dice lo siguiente: “Der Verbraucher kann die Riickzahlung des
Darlehens verweigern, soweit Einwendungen aus dem verbundenen Vertrag ihn gegeniiber dem
Unternehmer, mit dem er den verbundenen Vertrag geschlossen hat, zur Verweigerung seiner
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la exigencia de “exclusividad”: “Se o crédito for concedido para financiar
o pagamento de um bem vendido por terceiro, a validade e eficdcia do con-
trato de compra e venda depende da validade e eficdcia do contrato de
crédito, sempre que exista qualquer tipo de colaboragio entre o credor e
o vendedor na preparagio ou na conclusio do contrato de crédito”,

3.5, El requisito de la “exclusividad”.

a) El “acuerdo previo” de exclusiva entre prestamista y proveedor
[art. 15.1.b) LCC].

Los dos tipos de vinculacién entre el contrato de préstamo y el de con-
sumo establecida en los articulos 14.2, por un lado, y 15, por otro, tienen,
por consiguiente, un diferente alcance. La vinculacién establecida en el
articulo 14.2 opera para el caso de “ineficacia” del contrato de consumo
y tiene como efecto provocar la “ineficacia” del contrato de préstamo; tie-
ne, por tanto, efectos restitutorios, de manera que la “ineficacia” de con-
trato de consumo va a culminar con la restitucion recfproca de prestacio-
nes entre las partes; la remisién in fine que el precepto hace al articulo 9
conduce a esta solucién. Por su parte, la vinculacién del articulo 15 otorga
al consumidor el derecho a pedir al prestamista el cumplimiento subsidiario
de las obligaciones derivadas del contrato de consumo, bien el cumplimien-
to in natura o bien el cumplimiento por equivalencia, con indemnizacién
por dafios en ambos casos. Mediante este articulo 15, el prestamista se
convierte en deudor subsidiario para el caso de incumplimiento de pro-
veedor y asume las mismas obligaciones que éste (24).

Leistung berechtigen wiirden... Kann der Verbraucher Nacherfiillung verlangen, so kann er die
Riickzahlung des Darlehens erst verweigern, wenn die Nacherfiillung fehlgeschlagen ist.”

{24} En la jurisprudencia (menor) se suelen aplicar correctamente las vinculaciones lega-
les de los articulos 14.2 y 15, respectivamente. Asi, la SAP de Cidiz, de 26 de marzo de 2002
(Aranzadi Civil, 1063/2002), la SJPI ndmero 1 de Badajoz, de 10 de septiembre de 2002 (Aran-
zadi Civil, 1239/2002) y 1a SJPI de Albacete de 26 de marzo de 2002 (Aranzadi Civil, 723/2002),
declaran “ineficaz” el préstamo aplicando el articulo 14.2, sin exigir, por tanto, todos los requi-
sitos del articulo 15.1, sino sélo los de las letras a), b) y ). Por el contrario, la SAP de Palen-
cia de 2 de mayo de 2001 (Aranzadi Civil, 2102/2001) aplica el articulo 15 para resolver un caso
donde no se pedia, sin embargo, el cumplimiento del contrato de consumo por parte del pres-
tamista, que es el exacto contenido de la accién regulada en este precepto, como venimos
diciendo; €l supuesto de la sentencia es de simple “ineficacia” de los contratos de préstamo y
de consumao, el cual deberia haberse resuelto por la via del articulo 14.2; pero la sentencia apli-
ca el articulo 15 y, estimando no cumplido el requisito de reclamacidn previa al proveedor esta-
blecido en este precepto (letra e), declara por ello subsistente el contrato de préstamo no obs-
tante la “ineficacia” del contrato de consumo (por incumplimiento del vendedor). Si el caso se
hubiese resuelto aplicando el articulo 14.2, que es lo que correspondia, el falle habria sido com-
pletamente opuesto, puesto que la vinculacién de este articulo 14.2 no precisa la reclamacién
previa al proveedor.
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Sin embargo, aun teniendo diferente alcance, ocurre que ambos tipos
de vinculacién estdn supeditados en ambos casos al requisito de “exclusi-
vidad”. El articulo 15.1.b) cifra esa exclusividad en la existencia de “un
acuerdo previo” entre el prestamista y el proveedor. La necesidad de este
“acuerdo previo” proviene de la Directiva, que propuso aqui un requisi-
to inexistente en los Derechos nacionales en los que se inspiré (la CCA
y la Ley francesa de 1978) (25), y que no ha sido adoptado por otros en
el momento de la posterior trasposicién de dicha Directiva (26).

Tras la reforma introducida en el pdrrafo b) del apartado 1 del articu-
lo 15 por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre (de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social), este requisito de exclusividad no se exige
ya para los contratos de consumo consistentes en “servicios de tracto su-
cesivo y prestacién continuada”. Pero, para los demds casos, la interpreta-
cién de este “acuerdo previo” de exclusiva entre proveedor y prestamista
es el punto clave para establecer o no establecer entre ambos los tipos de
vinculacion contemplados en los articulos 142 y 15 LCC. Si no existe ese
“acuerdo previo” de exclusiva no puede existir ningin tipo de vinculacién.
Interpretado en sentido estricto, un “acuerdo previo” de exclusiva en-
tre prestamista y proveedor implicaria un contrato donde ambas partes
se vinculasen reciprocamente en exclusiva una frente a otra; en virtud de
un acuerdo de esta especie, un determinado prestamista sélo podria fi-
nanciar a los clientes de un determinado proveedor y, a su vez, todos los
clientes de este proveedor sélo podrian ser financiados por ese prestamis-
ta. Pero, como acuerda la doctrina (27), parece bastante evidente que el
alcance de la LCC no es aqui{ tan exigente, pues, de aceptarse esta in-
terpretacién, quedarian automdaticamente excluidos la mayoria de los su-
puestos del crédito al consumo. La prictica comercial indica que, si bien
puede ser frecuente que un proveedor se vincule en exclusiva con un de-
terminado prestamista, no lo es, sin embargo, que un prestamista se vin-
cule en exclusiva con un determinado proveedor (28).

(25) Vid. el texto de las secciones 75 y 56 CCA (supra § 3.3) y del articulo 311-21 del
Code de la Consormmation {supra nota 23).

(26) Es el caso del § 9 de la antigua Verbraucherkreditgesetrz de 17 de diciembre de 1990,
hoy sustituido por los § 358 (supra nota 7) y 359 BGB (supra nota 23).

(27) MASUCCE: op. cit., p. 870; DE Nova: op. cit., p. 909; PRATS ALBENTOSA: op. ¢it., p. 140.
Sobre la (ramitacién parlamentaria de la exclusividad, vid. GaviDiA SANCHEZ: op. cit., pp. 88
y 88

(28) Este supuesto del prestamista que se vincula en exclusiva con un determinado pro-
veedor sélo tiene explicacién cuando el proveedor es una gran empresa o, mas precisamente,
una multinacional; asf ocurre, p. €j., con las financieras de las empresas de automéviles, donde
proveedor y financiador forman parte de la misma sociedad o del mismo grupo de sociedades.
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b) Exclusividad de facto.

Debe deducirse, por tanto, como un primer paso en la interpretacién
de ese “acuerdo previo” de exclusiva exigido por la LCC, que el mismo
sOlo alcanza a los supuestos donde la exclusiva afecta al proveedor y no
al prestamista. En cualquier caso, la vinculacién especifica de los articu-
los 14.2 y 15 LCC estaria condicionada a la existencia de una previa vincu-
lacién juridica entre prestamista y proveedor, materializada en un conve-
nio con unos caracteres préximos al contrato de agencia con cldusula de
exclusiva regulado en la Ley 12/92.Y asi, la LCC se limitaria a afiadir, en
sus articulos 14.2 y 15, un plus adicional a esa vinculacién previa entre
prestamista y proveedor.

Sin embargo, en doctrina y jurisprudencia se estd abriendo camino un
concepto bastante mds lato de la “exclusividad”. En virtud de este con-
cepto, no e$ precisa una exacta y previa vinculacién juridica entre presta-
mista y proveedor, juzgdndose suficientes meros elementos de hecho para
establecer, ya no una previa vinculacién juridica, sino simplemente, una
previa vinculacién de facto de corte parecido a la exigida en la CCA in-
glesa. Asi, Masuccl (29), comentando el “accordo” de exclusiva recogido
en el citado articulo 125.4 del Decreto Legislativo italiano de 1 de septiem-
bre de 1993 (30), considera supuestos presuntivos de exclusividad el pago
directo del prestamista al proveedor o la pertenencia de ambos al mismo
grupo de sociedades. En nuestro pais, la SAP de Huelva de 29 de sep-
tiembre de 2000 (Arz. Civ. 546/2000) aplica los articulos 14 y 15 LCC y
declara “ineficaz” un préstamo al consumo por falta de perfeccién del con-
trato de consumo (ex art. 9 de la LVPBM de 1965, de aplicacién suple-
toria hasta que entr6 en vigor la LVPBM de 1998); y, a la hora de juzgar
la existencia del requisito de exclusividad, se estima suficiente el mero he-
cho de que el proveedor presentase al consumidor los documentos rela-
tivos al préstamo (31). Y la SAP de Palencia, de 2 de mayo de 2001 (Arz.
Civ. 2102/2001), aplica el articulo 15.1 e) y declara subsistente un présta-
mo por no haber cumplimentado el consumidor €l requisito de la recla-

(29) Loc. cit.

(30) Vid. su texto supra nota 22.

(31) “En el caso de autos, de las pruebas practicadas (manifestaciones del administrador
de Superlux, SA, y confesién del demandado) se deduce que fue el proveeder el que facilité
al comprador la financiacién con Financia, en sintonia con la alegacién del apelante de que
nunca contacté directamente con la financiera, sino que le fueron presentados los documentos
de solicitud de préstamo por el propio agente de Superlux, SA, lo que revela un acuerdo pre-
vio entre dicha entidad y la financiera, habiendo flexibilizado la jurisprudencia el requisito de
exclusividad en el acuerdo previo al hacer recaer sobre el financiador la carga de probar que
no existe tal exclusividad. Vinculados, pues, ambos contratos, la ineficacia del principal afecta-
ria al instrumental” (fdo. 2.9).

28



macién previa contra el proveedor, segiin exige el precepto; pero, sin em-
bargo, estima que si concurre el requisito de exclusividad por el hecho de
que en el contrato de préstamo aparezca ¢l nombre del proveedor (32).

Esta interpretacion es, sin duda, mas conforme con el espiritu de la
LCC, si es verdad que ésta ha ser una norma protectora del consumidor.
A través suyo, se traslada al prestamista el onus probandi de la inexisten-
cia de exclusividad frente a meros hechos indiciarios que actiian como pre-
suncion iuris tantum de su existencia. De esta manera, deberdn de ser pres-
tamista y proveedor quienes prucben que no existe exclusividad, a pesar
de esos indicios. Como notan los autores (33), prestamista y proveedor
pueden precaverse de los efectos de esta exclusividad meramente indicia-
ria, estipulando acuerdos contractuales que la excluyan. De hecho, es po-
sible que este tipo de acuerdos proliferen si la jurisprudencia termina por
consolidar esta interpretacién de la “exclusividad” como una vinculacion
de facto, no como una vinculacién juridica. Pero también es posible que,
en ocasiones, ese tipo de clausulas oculten, sin embargo, una exclusividad
real (como, p. €j., en el caso evidente de las financieras creadas por las
propias empresas de vehiculos). En tal supuesto, no cabe duda que tales
cldusulas no podrin impedir la declaracion de la exclusividad, si es cier-
to que ésta existe.

3.6, “Ineficacia” del préstamo derivada de “ineficacia” del contrato
de consumo {art. 14.2 LCC).

El articulo 14.2 habla de “ineficacia” y, por la remisién que este pre-
cepto hace al articulo 9, dicha “ineficacia” incluye, al menos, las categorias
de nulidad vy resolucién. La nulidad que cita aqui la LCC abarca, no sélo
a la nulidad (relativa y absoluta) del CC, sino, obviamente, a cualquier gé-
nero de nulidad del contrato de consumo que venga impuesto por Ley.
Y, en particular, a toda nulidad impuesta por la legislacién en materia de
consumo, como s ¢l caso de la SAP de Cadiz de 26 de marzo de 2002
(Arz. Civ. 1063/2002), que declara ineficaz el contrato de préstamo por

(32) Para que se derive la responsabilidad del articulo 15 “..., es preciso que concurran
los siguientes requisitos: ... b) Que entre el concedente del crédito y el proveedor exista un
acuerdo de exclusiva para el ofrecimiento de crédito a los clientes del proveedor para la adqui-
sicién de los bienes o servicios de éste {requisito que si se da en nuestro caso, dado que Ban-
que PSA Finance Holding, Sucursal Espafia, es la entidad financiera de Citrben en Espaiia,
constando en el propio contraio de financiacidn que se trata de Banque PSA Finance, Citrden
Credit, junto al simbolo de la Citrden)” (fdo. 2.%).

(33} Masucct: loc. cit.; GAGGERO: Comentario breve al Codice civile, dir. por AlpalZatti,
II, Leggi complementari, Padova, 2000, p. 1914; CARRIERO: “]l credito al consumo”, en Quader-
ni di ricerca giuridica della Consulenza legale, 1998, nimero 48, p. 55.

29



infraccién, por parte del proveedor, de la Ley de Contratos celebrados
fuera de Establecimientos Mercantiles de 1991 (34).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el concepto ineficacia, en el
sentido técnico acuiiado por la doctrina, abarca, ademés de la nulidad y
la resolucién, a otras categorias, como la rescision. Pero esto no significa
que sea preciso examinar todos los posibles casos de ineficacia aceptados
como tales en la doctrina para determinar si pueden o no considerarse
incluidos en el articulo 14.2. Porque, a nuestro juicio, el concepto de “ine-
ficacia” del articulo 14.2 LCC no se corresponde con el concepto de inefi-
cacia en su sentido técnico. Esa “ineficacia” de la LCC tiene un dmbito
mds especifico, de manera que s6lo ha de entenderse como tal cualquier
pérdida sobrevenida u originaria de la vigencia del contrato de consumo
cuando, ademds, la misma no es imputable a una conducta ilicita del con-
sumidor. De esta manera, se evita trasladar al prestamista las consecuen-
cias de la pérdida de vigencia del contrato de consumo como consecuencia
de esa conducta ilicita del consumidor. El antes citado § 359 BGB reco-
ge, por interpretacién a conirario, este presupuesto del vinculo legal en-
tre el préstamo y el contrato de consumo; asi, el precepto expresa que el
consumidor puede denegar el pago del préstamo, “soweit Einwendungen
aus dem verbundenen Vertrag ihn gegeniiber dem Unternehmer, ..., zur
Verweigerung seiner Leistung berechtigen wiirden” (en cuanto estuviese auto-
rizado a la denegacion de su prestacién como objecién frente al empresa-
rio -¢l proveedor- en el contrato vinculado —el contrato de consumo).

Con este concepto de “ineficacia” del articulo 14.2 LCC se excluyen,
por tanto, los supuestos en que la pérdida de vigencia del contrato de
consumo s¢ debe a una conducta ilicita del consumidor. Tales supuestos
pueden ser, no obstante, motivo de ineficacia estricta del contrato de con-
sumo; pere no entran dentro de la “ineficacia™ exigida en el articulo 14.2
LCC, de manera que el prestamista queda en estos casos a salvo de las
vicisitudes ulteriores ocurridas en el contrato de consumo como conse-
cuencia de la conducta ilicita del consumidor {35).

Como contrapartida, si se integran dentro de la “ineficacia” del articu-
lo 14.2 los supuestos de extincién del contrato de consumo por las causas

(34) La SJIPI de Albacete de 26 de marzo de 2002 (Arz. Civ., 723/2002) declara la inefi-
cacia del contrato de préstamo porque el contrato de consumo (ademds de ser incumplido por
el proveedor) infringié diversas normas de la LGDCU, del Decreto 515/1989, que la desarrolla,
de la Ley de Contratos celebrados fuera de Establecimientos Mercantiles y de la Ley de Apro-
vechamiento por turnos de Bienes Inmuebles.

{35) La conducta ilicita puede ser exclusiva del consumidor (p. gj., violencia, intimidacién,
dolo; el error no puede considerarse como una conducta contraria a Derecho) o compartida
con el proveedor (por ejemplo, causa falsa o ilicita o en los casos de consilium fraudis); pero los
efectos son los mismos en ambos casos, de manera que los efectos de estas conductas ilicitas
no se trasladan al prestamista y no se aplica, por tanto, el articulo 14.2 LCC.
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expresadas en el articulo 1.156 CC: pérdida de la cosa debida, condona-
cién por parte del proveedor, de compensacion entre “proveedor” y consu-
midor, confusién y novacién extintiva. Y no sélo los supuestos de extincién
establecidos en esta norma, sino, ademds, cualquier mecanismo legal que
produzea la extincién licita del contrato de consumo, como el desistimien-
to unilateral ejercitado en el contrato de consumo cuando el consumidor
tenga derecho a ello (fuera del establecido en el art. 9 LVPBM) (36). To-
dos estos supuestos quedan al margen del concepto técnico de ineficacia,
pero parece indudable que estdn incluidos dentro del vinculum iuris esta-
blecido en el articulo 14.2.

3.7. “Ineficacia” del contrato de consumo derivada de “ineficacia”
del préstamo.

La LCC no contempla el supuesto en que es el préstamo, en lugar del
contrato de consumo, el que deviene “ineficaz”. Y en tal caso, se plantea
la cuestién de si dicha “ineficacia” del contrato de préstamo debe dar lu-
gar a la “ineficacia” consecuencial del contrato de consumo. El tema tiene
interés para los casos en que el préstamo pierde su vigencia por una cau-
sa que no es imputable a una conducta ilicita del consumidor, puesto que
es evidente que si el préstamo pierde su vigencia por dicha conducta ili-
cita del consumidor (p. €j., por incumplimiento), ninguna repercusién debe
tener este hecho en el contrato de consumo.

Algunos autores resuelven esta cuestién por simple interpretacién a
contrario del articulo 14.2, lo que excluiria la “ineficacia” consecuencial
del contrato de consumo (37). Pero, a nuestro juicio, no es ésta la inter-
pretacién que aqui corresponde hacer de ese articulo 14.2, sino, distinta-
mente, una interpretacién por analogia, que ofrece un resultado opuesto.

a) Este articulo 14.2 permite, de manera expresa, que el consumidor
se desligue de un préstamo que, para €, ha dejado de tener sen-
tido en aquellos casos en que el contrato de consumo ha perdido
su vigencia por una causa no imputable a él; de ese modo, el con-
sumidor queda relegado de la obligacién de seguir restituyendo los

(36) La SJPI nimero 1 de Badajoz, de 10 de septiembre de 2002 (Arz. Civ.,, 1239/02),
aplica el articulo 14.2 LCC y declara extinto ¢l préstamo por extincién del contrato de consu-
mo a consecuencia de desistimiento unilateral del consumidor; el contrato de consumo era un
curso de idiomas.y el desistimiento se produce dos meses después de su celebracion. Vid. PRaTs
ALBENTOSA: op. cit., p. 143. Contra, ALFARO: “Observaciones criticas al Proyecto de Ley de Cré-
dito al Consumo”, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, 1994, p. 1050.

(37) GAvIDIA: op. cit., 83 ¥ 106 (también, PRATS: op. cit.,, p. 144). Vid. en &l Derecho fran-
cés, RavaNas: op. cit., pp. 438 y ss.
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intereses de un préstamo ya sin funcién alguna, sin perjuicio, ob-
viamente, de que con posterioridad negocie un nuevo contrato de
consumo y nuevo préstamo con otros proveedores y prestamistas.

b) En el caso de que es el préstamo, y no el contrato de consumo,
el que pierde su vigencia, el consumidor deberia de constituir un
nuevo préstamo para poder pagar asi al proveedor. Pero ocurre
que la constitucion de ese nuevo préstamo es una circunstancia con-
tingente que queda fuera de la voluntad del consumidor. Por ello,
puede suceder que el consumidor quede obligado al pago al pro-
veedor en el contrato de consumo sin haber conseguido un prés-
tamo para financiar ese pago.

c) Evidentemente, una situacion como ésta es tanto o mas perjudi-
cial para el consumidor que el supuesto que expresamente ataja
el articulo 14.2. Con este articulo 14.2 se evita de manera expre-
sa que el consumidor se haga cargo del pago de los intereses co-
rrespondientes a un préstamo que ha devenido indtil por la des-
aparicién del contrato de consumo. En el supuesto de hecho que
se plantea ahora, es el propio contrato de consumo el que deven-
dria indtil por la desaparicién del contrato de préstamo que lo
sostenia econdmicamente. Falio de financiacién, el contrato de con-
sumo se convertiria automdticamente en una carga contra el consu-
midor, porque seguiria estando obligado a pagar un contrato de
consumo que seguiria vigente por no afectarle la ineficacia del con-
trato de préstamo. Para huir de esta situacién, el consumidor de-
beria de buscar nueva financiacién, pero, l6gicamente, esto es algo
puramente circunstancial.

Por ello, debe concluirse que el articulo 14.2, interpretado por analo-
gia, ha de abarcar también este supuesto. Por lo que la “ineficacia” del con-
trato de préstamo traera consigo la “ineficacia” del contrato de consumo.

§ 4. Los contratos vinculados fuera del ambito de la LCC

Todo este sistema de vinculacién legal establecido en los articulos 14.2
y 15 para los contratos de préstamo y de consumo esta reservado por la
LCC para aquellos supuestos no excluidos de su d4mbito de aplicacién por
el articulo 2. Asi pues, fuera de estos supuestos, no cabria, en principio,
establecer ningtin tipo de vinculacién como la planteada por dichos ar-
ticulos 14.2 y 15. De este modo, el contrato de préstamo y de consumo
serfan reciprocamente inmunes a las circunstancias que hiciesen decaer la
vigencia del contrato de consumo.
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Esta era, precisamente, la solucién que mayoritariamente daba la ju-
risprudencia comparada hasta la llegada de los textos legales que intro-
dujeron de manera expresa la vinculacién entre el contrato de préstamo
y el contrato de consumo (encabezados por la CCA inglesa y la Ley fran-
cesa de 1978). En términos generales, esta jurisprudencia se resumia en la
simple aplicacion del principio de relatividad contractual, de manera que
el contrato de consumo era considerado como una res inter alios frente al
prestamista, el cual, por lo tanto, no resultaba afectado por la ulterior pér-
dida de vigencia de contrato de consumo. El contrato de consumo perdia
su vigencia, pero no el de préstamo, por lo que el consumidor seguia obli-
gado a pagar los intereses de un préstamo que, para él, habia ya perdido
su sentido (38).

4.1. La regla accesorium sequitur principale.
a) La SAP de Vizcaya de 12 de febrero de 1999.

En nuestro pafs, este es el exacto criterio que sigue la SAP de Alican-
te de 31 de mayo de 1999 (Arz. Civ. 1197/99), que, para un caso anterior
a la entrada en vigor de la LCC, aplica el articulo 1.257 CC y declara
vigente el contrato de préstamo no obstante [a resolucién del contrato de
consumo (39). Sin embargo, frente a este criterio se alza el planteado en
el SAP de Vizcaya de 12 de febrero de 1999 (Arz. Civ. 617/99), a propé-
sito de otro caso anterior a la LCC. Esta sentencia declara la nulidad del
contrato de préstamo como consecuencia de la nulidad del contrato de con-
sumo, aplicando para ello la regla accesorium sequitur principale, segin la
cual el contrato accesorio (el préstamo) ha de seguir la suerte del prin-
cipal (el contrato de consumo). Tras estimar nulo €l contrato de consumo,
la sentencia concluye que “la nulidad de la compraventa acarrea la del

(38) Vid RAVANAS: op. cit., p. 432; CALAIS-AULOY: op. cit., p. 286; SYNVET: “Les relations
de dépendance entre le contrat principial et le contat de crédit dans leur formation”, en Le
Droit..., dir. por Fadlallah, op. cit., p. 339; HUET: op. cit., p. 883. En el Derecho inglés se cita
(entre otras), como exponente de una doctrina contraria a la establecida en la ya citada sec-
tion 56 de la CCA, a la sentencia Branwhite (v) Worcerster Works Finance de 1969 (que con-
tiene, sin embargo, dos votos particulares en contra; vid. CHESHIRE/FIFOOT/FURSTOM: op. cit.,
PDp. 470 v ss.; STONE: op. cit., p. 159). En la doctrina, al parecer, también se compartia este punto
de vista; vid. CARRIERO: op, cil., p. 14, con referencias bibliograficas.

(39) A la misma conclusién llega la SAP de Sevilla de 5 de octubre de 1996 (Arz. Civ,
2095/96), también para otro caso anterior a la LCC. Sin referirse al articulo 1.257 CC, la sen-
tencia declara simplemente inaplicable la teoria del “levantamiento del velo” para provocar la
decadencia del contrato de préstamo por incumplimiento del proveedor en el contrato de con-
sumo. El fallo se ve favorecido por la circunstancia de que no quedd acreditado ese incumpli-
miento.
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préstamo de financiacion de «Banca Catalana» de fecha de 12 de diciem-
bre de 1994. Al margen de las graves irregularidades apuntadas, que ya
lo harfan merecedor de privarle de eficacia, parece claro que tratdndose de
una operacion de crédito de consumo (aunque anterior a la vigencia de la
Ley 7/95, de 23 de marzo, pues de haber sido ésta aplicable la simple cita
del art. 14 hubiese zanjado la cuestién), en la que su objeto especifico era
financiar ¢l precio de la compra, en el que la cantidad prestada se desti-
no a esa finalidad al recibirla directamente la vendedora, y existiendo un
acuerdo de colaboracién entre ésta y la entidad crediticia (segiin se reco-
nocid en la prueba de confesion judicial por el representante de “Banca
Catalana” —folios nims. 235 y 236 de autos—), no cabe hablar en sentido
de dos contratos auténomos, sino de la existencia de un ligamen muy es-
trecho entre ellos, en condiciones tales que seria de aplicacién el princi-
pio accesorium sequitur principale. En tales casos la nulidad del contrato
se extiende automaticamente a la relacién accesoria (fdo. 5.% cursiva de
la sentencia) (40).

A pesar de que la LCC no sea aplicable al supuesto de hecho de esta
sentencia, su fallo estd evidentemente condicionada por dicha Ley, a la que
toma como punto de referencia para extraer y aplicar el principio tedrico
que subyace, segln su criterio, en la vinculacion legal establecida en dicha
Ley; es decir, la regla accesorium sequitur principale. Por ello, se explica
que condicione la aplicacién de esta regla a la existencia de un “acuer-
do de colaboracién” entre el prestamista y el proveedor, que recuerda
al requisito de “exclusividad” exigido en la LCC, aunque en el supuesto
juzgado en la sentencia el acuerdo tiene, al parecer, un contenido plena-
mente juridico, més alla de la mera exclusividad de facto exigida en el ar-
ticulo 15.1.b) LCC, segiin se dijo. Pero la cuestion es hasta qué punto es
admisible recurrir a un principio juridico para juzgar un supuesto de he-
cho al que no es de aplicacién la LCC, aun en el supuesto de que dicha
regla tenga la categoria de principio general del derecho (41).

(40) La SAP de Granada de 27 de enero de 1997 {(Arz. Civ., 109/97) cita a la STS de 3
de diciembre de 1959 (RA 1207/6(}) como expenente de una doctrina sobre conexién juridica
entre contratos de alcance parecido a la LCC. Y, en efecto, la sentencia se sirve del principio
accesorium... para establecer una conexi6n entre dos contratos (“...; de donde se desprende que
siendo conexos ambos negocios juridicos, por formar ambos parie de la misma operacién de
importacién y exportacién de mercancias, el contrato de doble compra y venta es el esencial y
accesorio al de compensacién del precio por medio del depdsito, como acertadamente sostiene
la sentencia recurrida” —cdo. 1.°). Pero el supuesto de hecho es bastante confuso y la redaceidn
de la sentencia no deja traslucir la sustancia de esa conexi6n,

{(41) Entre los autores estd extendido el recurso a la causa para explicar la vinculacién
legal de la L.CC o del texto europeo equivalente, afirmando que el préstamo y el contrato de
consumo comparten alguna suerte de unidad causal (PRATS: op. cit., p. 139; ALFARO; op. cit.,
p. 1047) o una causa “categérica”, distinta, al parecer, de la causa objetiva ordinaria y de con-

34



b) El alcance de la regla.

Es evidentemente cierto que, desde el punto de vista de la justicia ma-
terial, no todos los supuestos excluidos del 4mbito de la LCC, en su ar-
ticulo 2, son por ello menos merecedores de recibir el mismo trato que
los que no lo estan. Particularmente llamativo, por citar alguno, puede ser
la exclusién de los préstamos ligados a compraventas de inmuebles des-
tinados a vivienda, donde el comprador suele poner en juego gran parte
de su capacidad econémica (42). Sin embargo, la opcién legal tomada por
la LCC parece que ha de respetarse, a pesar de estas restricciones.

Probablemente, la proteccién del consumidor es una cuestién no esen-
cial en la ratio de la Directiva, porque, como afirma al comienzo de su
exposicion de motivos, lo prioritario parece ser la unificacién del Dere-
cho Europeo en esta materia para evitar distorsiones de competencia en-
tre prestamistas. Por ello, podria pensarse, a priori, que la Directiva ha
limitado la proteccién del consumidor, circunscribiéndola tan sélo a los
supuestos de adquisicién masiva de bienes consumibles.

Sin embargo, ocurre que tal cuestién es, en tltima instancia, irrelevan-
te para determinar si puede exXistir una vinculacién entre los contratos fi-
nanciados por un préstamo y el préstamo mismo cuando ambos quedan
fuera del dmbito de la LCC y de la Directiva. Aun admitiendo que la re-
gla accesorium... tiene la categoria de principio general del Derecho, lo
que sucede, en suma, es que la LCC, como lex especialis que es, excluye
ab initio la aplicacién de dicho principio general que sélo es fuente sub-
sidiaria del Ordenamiento Juridico (art. 1.4 CC), méxime cuando la LCC,
en su articulo 2, delimita tan precisamente su dmbito de aplicacién. Por
ello, aunque todo principio general del Derecho tiene “carédcter informa-
dor” del Ordenamiento juridico, tal misién informativa no debe de preva-
ler ante previsiones tan especificas impuestas por una Ley determinada,
como es aqui el articulo 2 LCC. Asi pues, ha de concluirse que los con-
tratos de préstamo y de consumo econdémicamente ligados entre si, pero

tenido incierto (DANA: “La sanction de l'interdépendance”, en Le crédit..., dir. por Fadlallah,
op. cit., p. 459). Este tipo de juicios, vertidos sin las necesarias precauciones que exige el uso de
la teoria de la causa, carecen de fundamento a menos que ese concepto de “causa” se refiera
a los morivos subjetivos de las partes ¥, en concreto, a los motivos del consumidor. Es eviden-
te que cada contrato tiene su propia causa objetiva, entendida ésta en el sentido del articu-
lo 1.274 CC (el contrato de consumo, intercambio de cosa por precio; el de préstamo, intercam-
bio de dinero por intereses); y, también, que cada parte tiene sus propios motivos. Pero, de cara
a la LCC, los 1inicos motivos jurfdicamente relevanies serian los de consumidor y, por lanto,
los Gnicos que se causalizarian a los efectos de los articulos 14 y 15.

(42) Para remediar estos supuestos, entre otros, se promulgé en Francia la Ley de 13 de
julio de 1979, integrada postericrmente en el Code de la Consommation (arts, 312-1 y ss; vid.,
en particular, arts. 312-14).
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excluidos no obstante de la LCC, deben considerarse, como regla general,
como contratos juridicamente independientes por simple aplicacién del
principio de relatividad contractual establecido en el articulo 1.257 CC, pé-
rrafo 1.° CC.

Ahora bien, esta regla general no debe impedir deducir una vinculacién
juridica entre ¢l préstamo y el contrato de consumo en aquellos casos don-
de exista un convenio previo con fuerza juridica entre prestamista y pro-
veedor estipulado, ademds, bajo los parametros de exclusividad. No sola-
mente un convenio juridico sin mas, como, al parecer, se limita a pedir la
citada SAP de Vizcaya, sino un convenio juridico donde el proveedor se
obligue a conducir a sus clientes a un determinado prestamista. En tal caso,
si este convenio juridico de exclusiva existe realmente, el principio de re-
latividad contractual queda desvirtuado, porque, de cara al tercero de bue-
na fe (el consumidor), proveedor y prestamista se presentan, no como par-
tes de dos contratos distintos, sino como partes de un contrato trilateral
generador de diferentes prestaciones.
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EL NUEVO ARTICULO 822
DEL CODIGO CIVIL: EL DERECHO
DE HABITACION SOBRE LA VIVIENDA
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DEL DISCAPACITADO
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION, DERECHO DE HABITACION Y DERE-
CHO SUCESORIO COMO ELEMENTOS DE PROTECCION PATRIMONIAL DIRECTA
DEL DISCAPACITADO. II. EL NUEvO ARTIiCULO 822 CC TRAS LA REFOR-
MA DE LA LEY 41/2003, DE 18 DE NOVIEMBRE: ANTECEDENTES, CARACTE-
RIZACION Y JUSTIFICACION, [IIL TUINA APROXIMACION A LAS FORMAS DE
CONSTITUCION DEL DERECHO DE HABITACION EN EL ARTicuLO 822 CC.
A) Los modos de constitucién del derecho de habitacién: donacién y
legado. B) Especial consideracién al debate sobre la supervivencia en
nuestro Derecho de las donaciones mortis causa, al hilo del nuevo articu-
fo 822 CC. IV. LA DONACION Y EL LEGADO VOLUNTARIO DEL DERECHO
DE HABITACION SOBRE LA VIVIENDA HABITUAL Y SUS ELEMENTOS ESENCIA-
LEs. A) Elementos formales. B) Elementos personales. 1. Incapaz
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y discapaz. el problema de la determinacion del concepto de discapacitado y
las distintas opiniones doctrinales. €) Elementos materiales. 1. La en-
trega del derecho de habitacion. Consecuencias derivadas de la posesién o
disfrute preexistente, adquisicion, renuncia e inscripcion. 2. En especial,
riesgo y responsabilidad por causa del negocio atributivo. V. EL DERE-
CHO DE HARBITACION SOBRE LA VIVIENDA HABITUAL COMO OBIJETO DE DONA-
CION O LEGADO. A) Contenido y titulo: objeto, facuitades y obligacio-
nes. B) Vivienda habitual y vivienda familiar. C) Intransmisibilidad:
las consecuencias derivadas de la ausencia o existencia de titulo constitu-
tivo del derecho de habitacién. D) Extincion. VL LA EXCLUSION EN
EL COMPUTO PARA EL CALCULCG DE LAS LEGITIMAS. VIL EN PARTICU-
LAR, EL “LEGADO LEGAL” DEL DERECHO DE HABITACION SOBRE LA VIVIEN-
DA HABITUAL. A) La discutida naturaleza del legado legal en nuestro
Derecho. B) Algunos importantes interrogantes. C) Legado legal y
sucesion intestada. VIII. LA ATRIBUCION AL CONYUGE EN LOS SUPUES-
TOS ESTABLECIDOS EN LOS ARTiCULOS 1.406 v 1407 CC. IX. BIBLIO-
GRAFIA.

I. Introduccién. Derecho de habitacién y derecho sucesorio
como elementos de proteccion patrimonial directa del discapacitado

Con una justificada pretension de mejorar las condiciones de vida que
nuestra sociedad, por imperativo constitucional, viene obligada a promover
sobre las personas discapacitadas, especialmente en relacién con su patri-
monio futuro y con las atenciones que pueden esperarse de los familia-
res que con ellos conviven, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccidn patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tri-
butaria con esta finalidad (en lo sucesivo, Ley 41/2003), en cuya gestacion
ha intervenido de forma decisiva el Consejo General del Notariado, ha
efectuado una extensa y compleja reforma del Cédigo Civil (en adelante,
CC), centrando algunas de sus modificaciones de mayor calado sobre el
régimen de las sucesiones mortis causa.

La atencién y el tratamiento de la discapacidad en Espaifia es un fe-
némeno bastante reciente. Las instituciones protectoras, especialmente las
tutelares, han sido siempre abundantes y han dado ocasién a reiteradas
reformas civiles, todas ellas con la sana pretensién, con mejor o peor for-
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tuna, de ofrecer instrumentos legales de proteccién que se adapten al pro-
gresivo e inevitable cambio de la realidad social. Ahora bien, siempre se
han configurado de manera un tanto dispersa y confusa, en un espacio
de desigualdad entre discapacitados y personas sin discapacidad que ade-
mds ha coincidido con un cierto olvido por los poderes piblicos, lo que
ha dado pie, en relacién con las posibles técnicas de disposicién patrimo-
nial directa que puede realizar el benefactor a favor de un familiar dis-
capacitado, a una abundante e interesante doctrina antes y después de la
reforma (1).

El fenémeno de la discapacidad, no obstante, estd estrechamente liga-
do al de la dependencia, y en cierta forma la Ley 41/2003 pretende aportar
soluciones que participan de esta iltima finalidad protectora. En efecto,
Ia dependencia tiene su base en un déficit del funcionamiento corporal, y
cuando esta limitacién no puede compensarse mediante la adaptacién del
entorno provoca una restriccién que se concreta en la dependencia de la
ayuda de otras personas para realizar las actividades de la vida cotidia-
na (2), configurdndose asi esta ayuda personal como una “especifica nece-

(1) Entre las muchas aproximaciones que se han realizado a este tema podemos desta-
car, entre otras, las siguientes: DIAZ ALABART, 8.: La proteccidn juridica de las personas con dis-
capacidad (estudio de la Ley 41/2003, de proteccion de las personas con discapacidad), Ibermu-
tuamur, Madrid, 2004, pp. 226 y ss.; FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCiA, A.: “Disposiciones de
proteccién mortis causa del discapaz”™, La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y per-
sonas en situaciones especiales, dirigido por Martinez Dfe, Seminario UIMP, Consejo General
del Notariado y Civitas ediciones, Madrid, 2000, pp. 236 vy ss.;; LENA FERNANDEZ, R.: El notario
v la proteccion del discapacitado, Consejo General del Notariado, Madrid, 1997, pp. 45 vy ss.; del
mismo autor, “El trafico juridico negocial y el discapacitado”, La proteccion juridica de disca-
pacitados, incapaces y personas en situaciones especiales, dirigido por Martinez Die, Seminario
UIMP, Consejo General del Notariado y Civitas ediciones, Madrid, 2000, pp. 150 y ss.; LINACE-
RO DE La FUENTE, M.: Proteccion juridica de la discapacidad, menores desfavorecidos y perso-
nas mayores, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense, Madrid, 2004, pp. 49
y ss.; PASTOR ALvaREZ, C.: “Una nueva estrategia legal ante la discapacidad: la proteccién patri-
monial de las persenas discapacitadas”, Aranzadi Civil, ntimero 20/2004, pp. 2 y ss; PERENA
VICENTE, M.: “El derecho sucesorio como instrumento de proteccién del discapacitado”, Bole-
tin del Colegio de Registradores de Espafia, nimero 103, mayo 2004, pp. 1528 y ss.;; RIPOLL JAEN,
A.: “Discapacidad y derecho de sucesidn por causa de muerte”, Boletin de Informacion del
Colegio Notarial de Granada, nimero 255, noviembre 2002, pp. 2999 y ss.; Ruiz-Rico Ruiz
MORON, J.: “La reforma del derecho de sucesiones con motivo de la proteccién de personas
con discapacidad”, Actualidad Civil, mimero 4, 16-28 febrero 2004, pp. 364 y ss, y SERRANO
GARciA, L: “Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre”, RIN, nime-
ro 52, octubre-diciembre 2004, pp. 232 y ss.

(2} Para profundizar sobre el reciente fenémeno de la “dependencia™ desde una perspec-
tiva amplia o comiin, su régimen juridico, y propuestas de futuro, resulta imprescindible la lec-
tura del reciente documento: Azencion a las personas con situaciones de dependencia en Espaha.
Libro Blanco, IMSERSO, Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familia y Dependencia,
Ministerio de Trabajo v Asuntos Sociales, Madrid, 2005. Para una comparativa de datos con-
cretos sobre el concepto mas concreto de “discapacidad” puede consultarse también JIMENEZ
LARA, A.: La discapacidad en cifras, Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, Madrid, 2003;
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sidad vital” que comporta una sustancial carga de naturaleza econémica
para el necesitado. Esta necesidad tiene miiltiples manifestaciones origi-
nadas, todas ellas, por la situacién de dependencia. La discapacidad, en-
tendida como una restriccién o ausencia de capacidad o aptitudes para la
vida que impide actuar dentro del margen de lo que se considera normal
para el ser humano, tiene importantes elementos de coincidencia con la
dependencia (3).

La proteccién patrimonial de la persona discapaz es un postulado glo-
bal con un moderno y relativo arraigo en el derecho continental, pero que,
sin embargo, ya tiene una cierta tradicién en el derecho anglosajén, en los
paises del civil law, de los que el trush constituye un buen ejemplo, figu-
ra facilmente asimilable al patrimonio de destino al que se refiere el capi-
tulo I de la Ley 41/2003 (4).

A tal fin, la reforma ha aportado destacados elementos tuitivos o de
“proteccién patrimonial directa” (5), como los califica la exposicidén de mo-
tivos de la norma. Este es el caso de la posibilidad de constituir un pa-
trimonio protegido o de destino a favor del discapacitado, como de las
novedades que se han introducido en el Codigo Civil en torno a la “auto-
tutela” (6) y el régimen sucesorio a través de mecanismos de proteccion

JIMENEZ LARA (A.) y HUETE GARCIA (A.): La discapacidad en Espana: datos estadisticos: apro-
ximacion desde la encuesta de discapacidades, deficiencias y estado de salud de 1999, Real Patro-
nato de Discapacidad, Madrid, 2003; asi como el también reciente informe: El Proceso de disca-
pacidad: un andlisis sobre la encuesta de discapacidades, deficiencias y estado de salud, Fundacién
Pficer, Madrid, 2004.

(3) LiNacEro DE LA FUENTE, M.: ob. cit., p. 49.

(4) Un estudio de esta figura puede encontrarse en MARTIN SANTISTEBAN, S.: “El patri-
monio de destino de la ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad: jun
acercamiento al «trush»?”, Actualidad Juridica Aranzadi, ano XIV, nimero 612, 19 de febrero
de 2004, pp. 3 y ss.; asimismo, anteriormente, MUROZ DE Dios, G.: “El patrimonio del discapa-
citado”, La proteccidn juridica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales,
dirigido por Martinez Die, Seminario UIMP, Consejo General del Notariado y Civitas edicio-
nes, Madrid, 2000, p. 74.

(5) LENA FErNANDEZ, R.: (E! notario..., ab. cit., pp. 44-52), clasifica el conjunto de medi-
das de indole patrimonial dirigidas a solucionar los problemas derivados de la incapacidad del
disminuido de la siguiente forma: A} Disposiciones realizadas por actos inter vivos que pue-
den ser complementadas con disposiciones testamentarias. Aqui se encuadraria la posibilidad
de realizar la donacién de un derecho real limitado (de usufructo, uso o habitacién), contratos
aleatorios y pospactos sucesorios contractuales; y B) Disposiciones testamentarias relativas a la
talta de capacidad del disminuido para subvenir su propio sustento y cuidade. Aqui distingui-
riamos entre disposiciones patrimoniales directamente favorables para el disminuido (entre otras,
mejoras y legados), y disposiciones patrimoniales indirectamente favorables al disminuido (como
el nombramiento de heredero o legatario a favor de un tercero con la condicién de dispensar
un cuidado).

(6) La autotutela venia siendo hasta ese momento, de entre todas las figuras de protec-
cién patrimonial propuestas, tal vez la m4s ampliamente reclamada por la doctrina (PEREZ DE
VARGAS MUNOzZ, J.: “La autotutela: una institucién a regular por nuestro Cédigo Civil”, RDP,
diciembre 2001, p. 973).

40



patrimonial testamentarios y no testamentarios; y, especialmente, dentro
de este iltimo, por lo que a nosotros respecta, la facultad de constituir un
derecho de habitacion sobre la vivienda habitual, a través de una dona-
cién o un legado —cuyo importe no ha de computarse en el quantum de la
legitima—, en aquellos casos en que el donante o testador convive con el
discapacitado, al que le une un vinculo familar y al que intuitu personae
desea beneficiar, dando asi contenido material y efectivo a un derecho real
limitado, el de habitacién, que aunque pudiera parecer ciertamente des-
dibujado, obsoleto y carente de utilidad en nuestro ordenamiento juridico
civil, sin embargo, si venia siendo parcialmente aplicado en este dmbito,
aunque no con toda la profundidad deseable. Asimismo, con algunos ma-
tices, en ausencia de prevision por parte del causante, este legado opera-
ria incluso ex lege de forma automadtica o directa.

Cierto es que el derecho de habitacién en la redaccién dada en los
articulos 523 a 529 CC no tiene como presupuesto, necesariamente, la
ausencia de los elementos o recursos econdémicos necesarios ¢ indispen-
sables en el habitacionista para una minima o normal subsistencia, esto
es, un estado de pobreza o indigencia, como muy bien apunta Ruiz-Rico
Ruiz MoRrON comentando la reforma del articulo 822 CC (7), aunque esta
motivacidn pueda resultar algo mdas evidente en el nuevo legado ex lege,
pues se condiciona su atribucién a que el discapacitado “lo necesite”. De
todos modos, si trasciende por razones obvias el deseo de establecer he-
rramientas juridicas de apoyo adicionales a la intervencién del propio Es-
tado, que coadyuven a la aconsejable asistencia econémica al discapacita-
do, quien, a buen seguro, habrd de sobrevivir a sus familiares.

En efecto, constituye un dato estadisticamente contrastado que un gran
nimero de las personas discapaces residen toda su vida en el hogar de los
padres o familiares en situacién de dependencia de los mismos, y que és-
tos también, en la mayoria de las ocasiones, son personas de edad avan-
zada preocupadas por el futuro de sus hijos fuera de ese mismo hogar,
deseosas de establecer garantias de prevencién en favor de los mismos para
el momento, mds 0 menos cercano, en que ellos falten (8).

Este derecho de habitacién que crea el conviviente en favor del dis-
capacitado legitimario, preocupado por su bienestar, en la medida en que
se encuentra unido al mismo por un vinculo familiar, se instrumenta a tra-
vés de una donacién o legado voluntario o por ministerio de la ley, y pasa
a englobar lo que también puede calificarse como un elemento patrimo-
nial independiente afecto a un fin. Pero por la propia mecénica de la cons-

{7) Ruiz-Rico Rurz Moron, I: ob. cit., p. 364.
(8) SAINZ DE RoBLES, F. C:: “Una perspectiva histérica™, La proteccion juridica del disea-
pacitado, coordinado por Serrano Garcia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 29.
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titucién del derecho nosotros preferimos calificarlo como una medida de
proteccion patrimonial directa y preventiva, pues este derecho también est4
dotado de un valor traducible econémicamente ~de ahi la importante con-
secuencia de no imputarse a la legitima—, y tiene por finalidad, en definiti-
va, la garantia de la satisfaccion futura de una de las més importantes y ba-
sicas necesidades vitales de sus titulares o beneficiarios: la de vivienda (9).

II. El nuevo articulo 822 CC tras la reforma de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre: antecedentes, caracterizacion y justificacion

La Ley 41/2003 ha redactado ex novo el articulo 822 CC (10), de tal
forma que €l contenido anterior de este precepto ha pasado a formar par-
te del articulo 821 CC sin variacién alguna. Ciertamente, la redaccién del
articulo 822 CC en la forma realizada no tiene un precedente en la evo-
lucion legislativa de esta concreta disposicion.

Pues bien, en un primer examen de esta norma hay que destacar un
aspecto que a nuestro juicio tiene perfiles propios y destacados: 1a recu-
peracion del derecho real de habitacién —habitatio— como un instrumento
juridico pretendidamente til y potencialmente eficiente (sin “coste” suce-
sorio para el beneficiario), en el Derecho comiin (11), a partir de la nove-
dosa redaccién del articulo 822 CC, rehabilitacién que, con caracter gene-
ral, ya venia siendo reclamada por algin sector de la doctrina no sélo en
este concreto dmbito (12).

Ahora bien, en nuestra opinién, esta conclusién no hace sino abundar
en la oportunidad de una nueva regulacién legal del derecho de habita-

(9) Efectivamente, la doctrina, antes de la reforma, ya venia reclamando este tipo de dis-
posiciones como medida tendente al aseguramiento de la vivienda como una opcitn eficaz distin-
ta a la del internamiento (FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A.: ob. cit., p. 239).

(10) “La doracién o legado de un derecho de habitacion sobre la vivienda habiwal que su
titular haga a favor de un legitimario persona con discapacidad, no se computard para el cilcu-
lo de las legitimas si en el momento del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella.

Este derecho de habitacién se atribuird por ministerio de la Ley en las mismas condiciones
al legitimario discapacitado que no necesite y que estuviera conviviendo con el fallecido, a menos
que el testador hublera dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su titular
no podrd impedir que contintien conviviendo los demds legitimarios mientras lo necesiten.

E!l derecho a que se refieren los dos pdrrafos anteriores serd intransmisible.

Lo dispuesto en los dos primeros pdrrafos no impedird la atribucion al conyuge de los dere-
chos regulados en los articulos 1406 y 1.407 de este Cédigo, que coexistirdn con el de habita-
cién” (art. 822 CC).

(11} En aquellos territorios con Derechos civiles forales continuarén rigiéndose por sus
propias normas sucesorias, sin resuftar afectados por esta disposicién (DiaZ ALaBarr, S.: ob. cit,,
p. 211).

(12) En general, FERNANDEZ DomiNGo, J. 1.: Los derechos reales de uso y habitacion,
Dykinson, Madrid, 1994, p. 152.
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cidon que permita una adaptacién a las circunstancias y necesidades con-
cretas de cada supuesto planteado, asi como a la finalidad que quiera per-
seguirse en cada caso. En definitiva —como sefiala FERNANDEZ CAMPOS—,
es necesario, especialmente ahora, un derecho de habitacién concebido de
forma maés clara y mejor organizado que facilite, en suma, una mayor im-
plantacién de esta figura en el tréfico juridico (13).

Por su parte, la doctrina ya habia destacado la enorme trascendencia
prictica de esta figura cuando se trataba de garantizar el disfrute de una
vivienda a personas que la sociedad ha considerado desfavorecidas y me-
recedoras de un tratamiento favorable, como los hijos solteros, o el con-
yuge viudo (art. 793 CC), o las personas de edad avanzada. Se ha valora-
do incluso el importante papel que puede desempeiiar la habitacién en la
evolucion del arrendamiento, tanto por su proteccién més enérgica y por
su estabilidad, al no depender de contraprestaciones como derecho real,
como también, a su vez, por la nota de temporalidad como caracteristica
institucional de este derecho (14).

Asimismo, al igual que sucediera con la reforma del Cédigo Civil de
1981 —que al amparo del art. 1.407 CC faculté al cényuge para constituir
un derecho de habitacién sobre la vivienda habitual, resultante de la atri-
bucién de bienes que tiene lugar después de la disolucién y liquidacién del
régimen econémico matrimonial de gananciales—, la Ley 41/2003 ha rea-
bierto el camino a este derecho que demuestra su virtualidad en la nueva
sociedad y economia, pues es un derecho que en opinién de algilin comen-
tarista estd llamado a ocupar un lugar muy cercano y cumplir una funcién
social como el usufructo, las servidumbres o, incluso, derechos personales
que concedan al beneficiario cierto aprovechamiento de una cosa ajena (15).

Con razén puede decirse que esta ley aparece con un doble objetivo:
garantizar Ja permanencia del discapacitado en la vivienda en la que vivia
habitualmente con sus padres, a lo que coadyuva la propia intransmisi-
bilidad del derecho de habitacién; y sobre todo que esta garantia, articu-
lada a través de una donacién o de un legado voluntario o por ministe-

(13} FERNANDEZ CAMPOS, J. A.: “Comentarios a los articulos 523 a 529 CC”", Comenta-
rios al Cédigo Civil, tomo II1, dirigido por Rams Albesa, José Marfa Bosch Edit., Barcelona,
2001, p. 871. Se suele citar como modelo en los ordenamientos juridicos modernos la Compi-
lacién de Derecho Foral de Navarra (Leyes 423 a 426), la Ley 13/2000, de 20 de noviembre,
reguladora de los derechos de usufructo, uso y habitacién de Catalufia (arts. 33 a 46); el Codi-
ce civile italiano (arts. 1.021 a 1.026); el Decreto-lei nimero 130/1989, de la Repiiblica portugue-
sa y, especialmente, el Cédigo Civil Argentino (arts. 2.948 a 2.969).

(14) DoraL GARCia DE Pazos, I A.: “Comentario a los artfculos 467 a 529 CC”, Comen-
tarios al Cédigo Civil y Legislaciones Forales, dirigido por ALBALADEIJO, tomo VII, volumen 1.9,
EDERSA, Madrid, 1992, pp. 463 vy ss.; en este mismo sentido, las STS de 5 y de 23 de marzo
de 1925 y 5 de mayo de 1924. FERNANDEZ DOMINGO, J. L: ob. cit., p. 142.

(15) FERNANDEZ CaMPOS, J.: ob, cit., p. 870.
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rio de la ley, le sea lo menos gravosa posible, al no tenerse en cuenta para
el computo de las legitimas.

Por tanto, se pretende favorecer la constitucién de un derecho de ha-
bitacién sobre la vivienda —el hogar familiar— en la que reside habitual-
mente el discapacitado con sus padres o familiares a través de un legado
o donacién de naturaleza “privilegiada”; amén de garantizar la continui-
dad en la utilizacién de la vivienda habitual por el discapaz igualmente le-
gitimario para aquel hipotético, pero presumible, caso en que el familiar
fallecido y causante de la sucesién no haya adoptado ninguna previsién a
este respecto.

Este Gltimo “legado legal”, como lo denomina la exposicién de moti-
vos de la Ley 41/2003, o derecho de habitacion que se constituye a favor
del legitimario directamente por la ley resulta ser una novedad, aunque
no lo sea tanto en el Derecho foral como luego veremos, y no debe con-
fundirse o identificarse con formas sucesorias con las que guarda una re-
lacién de semejanza, como las “sucesiones legales a titulo particular” con-
templadas en el Cédigo (16). Claro estd que tampoco cabe identificarlo
con lo previsto en los articulos 1.406 y 1.407 CC, pues en estos casos el
derecho no se atribuye de forma directa por la ley, sino como consecuen-
cia de la facultad ejercitada previamente por el cényuge supérstite (17).
Esta distincién o dualidad entre derecho constituido de forma directa por
la ley y facultad de optar, como soluciones arménicas que no son incom-
patibles, se hace evidente en el inciso dltimo del articulo 822 CC, en cuan-
to el derecho de habitacién constituido ope flegis sobre Ia residencia habi-
tual en favor del legitimario discapaz coexistird con la facultad que los
articulos 1.406 y 1.407 CC conceden al conyuge para que se le atribuya
la vivienda habitual en su haber, ya sea en propiedad, ya como un dere-
cho de uso o habitacién, una vez liquidada la sociedad de gananciales.

Aunque no puede hablarse propiamente de una “voluntad presunta”
—como luego veremos—, el legado ex lege al que se refiere la reforma esta-
ria supliendo el consentimiento del causante de la sucesién, entendiendo
ante su silencio que éste, de haber tenido la oportunidad, habria querido
o podido autorizar la continuidad en el uso sobre lo que hasta ese mo-
mento era también el hogar del discapacitado. Ahora bien, esta prevision
consistente en atribuir unos efectos sucesorios extraordinarios en virtud
de un mandato legal, a titulo particular, no constituye propiamente un le-

(16) Diffcilmente podremos calificarlo como legado en un sentido técnico, pues no hay
legado cuando se ha conseguido la ventaja o beneficio a consecuencia de una disposicion que
no se ha dictado a su favor voluntariamente por el causante. En este sentido, LACRUZ BERDE-
10, J. L.t Elementos de Derecho Civil, tomo V, Derecho de Sucesiones, 5.* edicién, José Marfa
Bosch Editor, Barcelona, 1993, p. 264.

(17) Ruiz-Ricc Ruiz MoRON: ob. cit., p. 365.



gado, pues ¢l legado sélo puede surgir de la voluntad del testador mani-
festada, como mayor o menor detalle o amplitud, segin veremos, de una
disposicion testamentaria. En alguna medida, se estarian valorando o to-
mando como referencia los fuertes lazos familiares que unian hasta ese
momento a uno y a otro, pero sin que se otorgue a la presuncién un al-
cance mds alla de lo que se configura como un beneficio estrictamente per-
sonal, esto es, sin perjudicar el uso del resto de familiares convivientes tam-
bién legitimarios y herederos forzosos y sin computarlo tampoco para el
calculo de las legitimas. Esta consecuencia derivada de la ley aparece con-
cebida mds bien como una disposicién sucesoria a titulo particular de “se-
gundo orden o categoria”.

Se ha seflalado por algin autor que esta facultad estaria resucitando
para nuestro Derecho la antigua clasificacion entre legados voluntarios y
legados forzosos, siendo estos tltimos los que impone directamente la ley.
Ahora bien, esta conclusion no seria del todo exacta aplicada al caso que
nos ocupa, por la circunstancia de que los efectos ipso iure se producen
en ausencia de pacto sucesorio, es decir, no tiene lugar si el testador lo ex-
cluye expresamente (18).

Por dltimo, debe llamarse también la atencién a propdsito de una cues-
tién que dltimamente preocupa a una buena parte de la doctrina: el afdn
reglamentista de nuestro legislador al que no es ajeno el propio Cédigo
Civil. Mi4s concretamente, cabe plantearse una vez mds, desde un punto de
vista general, la conveniencia o justificacién de esta reforma desde un pun-
to de vista de adecuada técnica legislativa, y por su parte, si tal vez exis-
ten mecanismos en el Codigo Civil lo suficientemente flexibles como para
permitir dar satisfaccion a esta necesidad sin necesidad de modificarlo.

A pesar de ello, la Ley 41/2003 viene siendo ya objeto de algunas cri-
ticas por distintos sectores doctrinales (19), incluso en relacién con la re-
forma introducida en el articulo 822 CC, resultando Ilamativo —en sede
parlamentaria—, que ni en el Congreso de los Diputados ni en el Senado
se llegase a formular ni una sola enmienda al nuevo articulo 822 CC. Sin
embargo, ya se ha sefialado por algin autor, a propésito de la innovacion
que introduce este dltimo precepto, que “las inseguridades que genera no
son menores que las ventajas que reconoce” (20). Como observaremos més
adelante, esta ley plantea algunos interrogantes importantes y diversas cues-
tiones problemdticas que iremos analizando paso a paso.

(18) PERENA VICENTE, M.: ob. cit., p. 1528,

(19) Es el caso, por ejemplo, del patrimenio de destino y las modificaciones en torno a
la tutela (SERRANO GARCIA, L: oh. cit, pp. 245 y ss.).

(20} BERMEIO PUMAR, M.: Instituciones de Derecho Privado, coordinado por Delgado de
Miguel, tomo V, volumen 3.%, 1.* edicién, Consejo General del Notariado y Civitas {Aranzadi),
Pamplona, 2005, pp. 194-196. La Ley 41/2003 estaria atendiendo mds a un deseo que al siste-
ma en el que se inserta,
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III. Una aproximacién a las formas de constitucion del derecho
de habitacion en el articulo 822 CC

A) Los modos de constitucién del derecho de habitacién: donacidon
y legado.

Debe destacarse que no existen en el Cédigo, a diferencia de lo que
ocurre con el usufructo, una clasificacién de los distintos modos o formas
de creacién o constitucién del derecho de habitacién (21). A la vista de
esta falta de previsién debemos entender aplicable subsidiariamente lo se-
fialado con caricter general para el derecho de usufructo, de acuerdo con
la remisién general que efectia el articulo 528 CC. Asi, conforme a lo se-
fialado en el articulo 468 CC, el derecho de habitacién se constituye por
la ley, por la voluntad de los particulares (manifestada por actos inter vi-
vos 0 en ultima voluntad) y por prescripcion.

La primera nota sobre la que debe llamarse la atencién es que el ar-
ticulo 822 CC rompe, en el Derecho comiin, con el criterio tradicional en
relacion con el cual el derecho real de habitacion, como los demas dere-
chos reales limitados, se constituye de forma voluntaria y, por ello, no debe
confundirse con aquellas eventuales reservas de uso o habitacién frecuen-
tes en nuestro Derecho de familia [arts. 90.b), 96 y 1.407 CC] (22). No
obstante, como se ha apuntado, la propia aplicacioén del articulo 468 CC
a los derechos de habitacién deja la puerta abierta, razonablemente, a aque-
llas situaciones en que la creacién de este derecho se produce por minis-
terio de la ley (23).

En cualquier caso, la regla general es que el derecho se puede cons-
tituir mediante un negocio juridico ya sea unilateral o bilateral, inter vivos
0 mortis causa, a titulo gratuito o bien a titulo oneroso (24). Asimismo,
podré constituirse este derecho a favor de una o varias personas simulta-

(21) Otras legislaciones, sin embargo, si prevén las formas de constitucién del derecho de
habitacién. Es el caso de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra (Ley 423.1), Ia
Ley reguladora de los derechos de usufructo, uso y habitacién de Catalufia (arts. 2 y 33), o ¢l
Cédigo Civil Argentino (art. 2.950).

(22) DORAL GARcia DE Pazos, J.: ob. cit., p. 593. Sin embargo, otros autores entienden
que es ser precisamente la ley la fuente de la creacién de estos derechos, en la medida en que
pueden originarse judicialmente al amparo de estos concretos preceplos, por lo que deberian
merecer la calificacién de derechos ex lege (RaMs ALBESA, 1: “Comentarios a los articulos 523
a 529 CC”, Comentario del Cédigo Civil, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 1383).

(23) Ef articulo 33 de la Ley reguladora de los derechos de usufructo, uso y habitacién
de Catalufia sefiala que los derechos de uso y habitacién se constituyen también “por disposi-
cién legal”.

(24) Un estudio muy completo de las distintas formas de constitucién de estos derechos
puede verse en FERNANDEZ DOMINGO, I L.: ob, cit., p. 61.
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nea o sucesivamente (25), supuesto éste que no puede considerarse im-
probable y que parte de la base de la existencia de varios legitimarios en
la misma familia con igual derecho, por ejemplo, la concurrencia de otro
legitimario discapaz, que puede ser el propio cényuge o un ascendiente,
sobre la vivienda habitual, sin olvidar, claro estd, lo sefialado en el articu-
lo 1.407 CC.

Pues bien, tanto la donacién como el legado, salvo el “legal”, consti-
tuyen negocios juridicos inter vivos o mortis causa habituales en la atri-
bucién de este derecho que permite la constitucién o la reserva, segin se
opte, de la nuda propiedad a un titular diferente del que recibe el dere-
cho de habitacion, de tal forma que puedan coexistir simultineamente ase-
gurando la continuidad del habitacionista. En este sentido, el articulo 822
CC no hace sino reconocer o mostrar dos de las formas que estadistica-
mente resultan mas habituales en la constitucién de estos derechos: la do-
nacién como contrato o negocio inter vivos y el legado en cuanto dispo-
sicién de iltima voluntad.

Efectivamente, entre los negocios juridicos mas frecuentes, ademas del
de la venta con reserva de habitacién, la donacion y el testamento han re-
sultado ser los més corrientes —como indica DORAL—, dado que el origen
y el desenvolvimiento de estos derechos han servido tradicionalmente para
la defensa del interés de la familia y los alimentos, 1o que explica todavia
su cardcter y funcion de atribuir ventajas al habitacionista, siendo ésta una
finalidad que es conveniente prever en el titulo constitutivo (26).

Las facultades y obligaciones del titular del derecho de habitacién, del
discapacitado habitacionista, se regulan en el propio titulo constitutivo de
estos derechos y, en su defecto, subsidiariamente por las disposiciones es-
tablecidas en el Codigo Civil para el derecho de habitacién (art. 523 CC)
o supletoriamente por las que regulan el usufructo {(art. 528 CC).

Ast las cosas, siendo los instrumentos juridicos habituales para la cons-
titucién de este derecho precisamente la donacidn o el legado —€l art. 822
CC no hace sino reconocer esta realidad social~, corresponde a éstos fijar
su extension, pudiendo existir donacién o legado “con o sin contenido”,
lo que dependerd, en definitiva, de la voluntad del benefactor o testador
manifiesta unilateralmente. Este extremo tiene una extraordinaria impor-
tancia a la hora de determinar la extensién del propioc derecho de habi-
tacién que habra de disfrutar el discapacitado, es decir, la determinacién,
en definitiva, de las facuitades, obligaciones y los limites de éste, debiendo
presumirse que ante el silencio del legado o donacién que lo atribuye, si
el beneficiario se limita a constituirlo sin ningin desarrollo, serd directa-

(25) FErRNANDEZ CaMPOS, . ob, cit., p. 874.
(26) DoRAL GaRcia DE Pazos: ob. cit., pp. 593-394.
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mente de aplicacién lo previsto legalmente en los articulos 524 y ss. CC.

Las concretas clases o modalidades de donacién que pueden utilizar-
se para conseguir este objetivo son miiltiples (puras, obligacionales, con
reserva de la facultad de disponer o con clausula de reversion), como tam-
bién de legado (reales u obligacionales o con entrega diferida). Nos re-
feriremos a las mismas con mayor detalle en el momento del andlisis o
estudio de los elementos de materiales de estas técnicas de atribucién pa-
trimonial.

B) Especial consideracién al debate sobre la supervivencia en nuestro
Derecho de las donaciones mortis causa, al hilo del nuevo articulo 822 CC.

Una primera pregunta que cabe plantearse es si el articulo 822 CC en
su primer inciso se esté refiriendo, como parece mds razonable, a la posi-
bilidad de efectuar una donacién inter vivos de un derecho de habitacién
de naturaleza vitalicia a favor del discapacitado con efectos inmediatos; o
bien, si se estd admitiendo la utilizacién de la donacién rmortis causa, po-
lémica figura que, como bien es sabido, se otorga en atencion a la muer-
te del benefactor y cuyos efectos deben también producirse s6lo una vez
acaecida ésta —lo que realmente supondria el sorprendente renacimiento
de esta institucién-. O, por ¢ltimo, si se estd dando carta de naturaleza a
ambas posibilidades indistintamente o admitiendo soluciones mixtas o in-
termedias,

Vayamos por partes. Define el Cédigo Civil la donacién como “el acto
de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa
en favor de otra” (art. 618 CC). La donacién es, sin embargo, como regla
general, un acto que se realiza inter vivos. Ahora bien, nuestro derecho
también se refiere a las donaciones mortis causa, y asi se senala en el ar-
ticulo 620 CC que “las donaciones que hayan de producir sus efectos por
muerte del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de iil-
tima voluntad y se regirdn por las reglas establecidas en el capitulo de la su-
cesion testamentaria”.

El momento en que la donacién va a producir sus efectos es una de
las notas diferenciadoras entre una y otra clase de donacién, de tal forma
que en la donacidén mortis causa los efectos se despliegan una vez produ-
cida ]a muerte del donante, mientras que en la que se realiza inter vivos
éstos se producen durante la vida del mismo. Por otra parte, mientras las
donaciones inter vivos son por nhaturaleza “irrevocables”, las mortis cau-
sa, por el contrario, son esencialmente “revocables”, como toda disposicion
de ultima voluntad. Las primeras se formalizarian mediante un contrato,
mientras que las segundas deberfan revestir la forma de disposicion tes-
tamentaria.
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Si hacemos un pequeiio esfuerzo de memoria recordaremos que sobre
este tema existen distintas opiniones que han dado lugar, en su momen-
to, a una encendida polémica doctrinal.

Asi, la tesis de que el Cédigo ha eliminado las donaciones mortis causa
se ha sostenido por buena parte de la doctrina més autorizada (27). Igual-
mente, una muy consolidada jurisprudencia (28) confirma en la actualidad
que la donacién mortis causa debe ajustarse necesariamente a las normas
del Cédigo Civil que regulan la sucesion y, particularmente, a las formas
v solemnidades del testamento, como minimo en “la modalidad del testa-
mento olégrafo” (29), pues, en caso contrario, el acto dispositivo seria nulo.
En sintesis, se asimilarian a los legados y quedarian sometidas a las reglas
de la sucesién testamentaria en todos sus aspectos, incluida la forma. Le-
gado y donacién tendrian no sélo la misma funcién, sino que quedarian
plenamente identificados.

Para un sector minoritario, sin embargo, el Cédigo Civil admite la do-
nacién por causa de muerte, que ha de guardar la forma exigida para
donar, pero no para testar, aunque las reglas establecidas para la sucesién
testamentaria sean aplicables en su desenvolvimiento y regulacién. La do-
nacién por causa de muerte tendria una naturaleza convencional o con-
tractual en su otorgamiento, mientras que el cardcter del otorgamiento del
legado seria evidentemente testamentario y no puramente negocial. En
consecuencia, se afirma que no existe una completa confusién entre uno
y otro supuesto. Serfa asf en la forma donde encontrarfamos una clara di-
ferencia, pues, salvo en el otorgamiento, aplicariamos las reglas de la suce-
sioén testamentaria en su desenvolvimiento, funcionamiento y ordenacién: “el
nacimiento es distinto en la donacién y en la sucesién testamentaria” (30).

{(27) ALBALADEIO Garcia, M. (“Comentario a los arts, 620 y 621 CC”, Comentario del
Cédigo Civil, t. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 1581-1582), indica que cuande el ar-
ticulo 620 CC ordena que ésta se rija, sin limite alguno, por las reglas de la sucesién testamen-
taria estd sometiéndola a estas reglas en todo, de mode que también en que ha de otorgarse
en testamento guardando la forma de éste, y como quiera que el testamento es acto unilateral
del disponente, se estd excluyendo que la donacidn mortis causa pueda seguir siendo acuerdo
de donante y donatario, de modo que pasa a ser una disposicién més del donante. Pero dado
que estd hecha en testamento es una disposicidn testamentaria més, y no una donacién.

(28) La llamada denacidn mortis causa a que se refiere el articulo 620 del Cédigo Civil
(la cual desde luego no transfiere al donatario la propiedad de los bienes donados hasta que
se produzca la muerte del donante) no puede tener eficacia 5i no se justifica por los medios
que regulan el otorgamiento de las disposiciones testamentarias (SSTS, 1., de 30 de diciembre
de 2003 y 24 de febrero de 1986).

(29) STS, 1.°, de 28 de julio de 2003 y SAP Badajoz de 21-6-2002.

{30) DoRAL GARCia DE Pazos, I A “Donaciones mortis causa en el Cédigo Civil y en
¢l Derecho de Navarra”, en Homenaje al profesor Sancho Rebullida, Revista Juridica de Nava-
rra, enero-junio 1993, p. 1341

Comeo ampliacién ¥ complemento de lo indicado, aunque nos estemos refiriendo en puri-
dad al Derecho comiin ¥y, por ello, no sea trasladable la cuestidn al Derecho foral, existen im-
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De no ser por la adopcion de la forma negocial de donacién —seiiala Va-
LLET- carecerian de individualidad propia. Ni siquiera podria hablarse de
la donacién mortis causa con independencia de las Gltimas voluntades (31).

Ahora bien, en alguna medida no pueden negarse algunos beneficios
o utilidades derivados de este instituto, siempre que sea admisible esta
figura. En efecto —como indica Roca SASTRE-, no seria requisito impres-
cindible la entrega por el testador o por el heredero y la cosa donada pasa
directamente al donatario. Ademas, la donacién no provendria de la he-
rencia del donante, sino que el donatario tendria la cosa o derecho dona-
do en el dltimo momento de la vida del testador. “Todas estas son ven-
tajas que justifican sea conservada” (32). A ello afiadiriamos, como se ha

portantes especialidades en algunos territorios histdricos -especialmente en Catalufia y Nava-
rra—, soluciones que tienen ficil explicacién en la amplia libertad civil que se consagra en sus
regimenes sucesorios. Mientras que en el Derecho comiin, segtin se ha expuesio, existe discre-
pancia en torno a la cuestién de si esta clase de donacién se habria refundido en los legados,
por lo que no tendrian sustantividad propia diferente de la de aquéllos, en el Derecho catalan,
sin embargo, subsisten como auténticas formas sucesorias, sobre la base del principio de liber-
tad civil. En efecto, las donaciones mortis causa aparecen reguladas en los articulos 392 a 396
del Codi de Succesions (Ley 40/1991, de 30 de diciembre), v “se configuran como formas de su-
cesién, por lo que son disposiciones que participan de la naturaleza de las mortis causa en la
medida en que la muerte aparece como elemento estructural de la denacién. La donacién se
hace en contemplacién a la muerte del denante, que actGia, como en el testamento, como mo-
mento y presupuesto de su eficacia. Se configuran en la doctrina catalana como negocio juri-
dico bilateral en €l que confluyen las voluntades del donante y donatario, y son esencialmente
revocables, por expresa disposicion legal (art. 396 del Codt), sin que sea necesario que revistan
la forma del testamento”. Es decir, el Codi de Successions de Catalufia, a diferencia del Dere-
cho comiin, “no exige que las donaciones mortis causa se revistan de las formalidades propias
de las disposiciones de tiltima voluntad, aunque deben constar necesariamente de forma expre-
sa. En su otorgamiento debe concurrir la voluntad del donante de efectuar con eficacia diferida
al momento posterior a su muerte, con la voluntad del donatario de aceptar aquella disposicién,
y este concurso de voluntades ha de estar claramente establecido, sin que quepa deducirse por
via indirecta” (SAP Lieida de 5 de diciembre de 2002, gue cita a su vez las SSTSJ de Catalu-
fia de 9 de ociubre de 2000 y 9 de enero de 1994, y SAP Barcelona de 22 de noviembre de
2004). Asimismo, la Ley 165 del Fuero Nueve de Navarra, en la misma linea que el Cédigo
Civil, indica que “son donaciones mortis causa las que se hacen en consideracién a la muerte
del donante”, v exige la observacién de los requisitos que establece la Ley 167, es decir, que
se otorgue escritura piiblica con asistencia de dos testigos que reiinan las condiciones requeri-
das para los testamentos ante notario, conforme a las Leyes 185 y 186 del Fuero Nuevo. Visto
lo cual “tales tesis diferenciadoras de una y otra clase de donaciones no son aplicables a la con-
figuracion juridica de dichos actos de liberalidad en el Derecho prepio de Navarra”, pues como
pone de manifiesto la doctrina, en muchas ocasiones se pretende explicar como donaciones
mortis causa tipicos fenémenos que encuentran una clara explicacion en el Derecho foral.

(31) VALLET DE GOYTISOLO, J. (La donacién “mortis causa” en el Cddigo Civil Espafiol,
Reus, Madrid, 1950, pp. 102-104), considera que la donacién mortis causa es en su forma un
acto inter vivos, Un contrato en sentido lato o, mds exactamente, un negocio jurfdico bilateral.
Por ello, la donacién mortis causa, en principio, debe otorgarse bilateralmente por donante y
denatario, como las donaciones inter vivos.

{32) Roca SASTRE, R. M.! Estudios de Derecho Privado, en colaboracién con Puig Bru-
tau, volumen I, EDERSA, Madrid, 1948, p. 575.
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seflalado doctrinalmente, que su eliminacién apareja el inconveniente de
dejar desprotegido el interés subjetivo del particular —de naturaleza psi-
colégica y demandado socialmente—, de dejar constancia de su intencién
benefactora hacia el beneficiario sin por ello perder, irrevocablemente, el
dominio (33).

Siguiendo este ultimo planteamiento, mayores dificultades encontramos
en su delimitacion frente al legado, pues ambas figuras participan o, més
concretamente, comunican o intercambian su propia naturaleza una a la
otra: de legado en cuanto al régimen aplicable y de donacién en el mo-
mento de su otorgamiento. La donacién pospondria sus efectos hasta que
muera el donante. De ahi que la donacién mortis causa, como se ha in-
dicado, deba considerarse “revocable” hasta que se reconozca en la co-
rrespondiente disposicién testamentaria del causante de la sucesién tras
su fallecimiento (34).

En relacién con esta misma cuestién, la posibilidad de que pueda ad-
mitirse un ftertium genus, es decir, una figura intermedia que siendo con-
trato tenga una finalidad mortis causa y, por tanto, sea revocable, a falta
de precepto expreso que lo autorice, no puede construirse con apoyo en
la teoria general de los contratos, por quedar fuera del objeto de los con-
tratos de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.271 CC (35).

En nuestra opinidn, el articulo 822 CC consagra s6lo el primero de los
supuestos planteados, la donaciodn inter vivos de un derecho real de habi-
tacién con efectos inmediatos —como instrumento de atribucién patrimo-
nial directo—, con la ventaja de que su cuantia quedara excluida de la legi-
tima. Este planteamiento nos conduce a rechazar la donacién por causa de
muerte —pues de admitir otra conclusion las expresiones donacién y lega-
do no serian sino una mera y absurda reiteracién—. El derecho de habita-
cién asi conferido sélo se extinguird a la muerte del habitacionista (arts. 513
¥ 529 CC), en vista de lo cual el donante asegura eficazmente al discapa-
citado el disfrute de una vivienda digna durante toda la vida de este l-
timo.

Mayores dudas arroja la admisién de aquellas donaciones que la doc-
trina ha denominado donaciones entre vivos con efectos diferidos a la muer-
te del donante, esto es, que realizdndose entre vivos ha de producir efectos
post mortem, pues aunque subjetivamente se haga pensando en el futuro

(33) A este argumento de BELUCHE RINCON, L. [“La donacién mortis causa {desde la pro-
hibicién de pactos sucesorios)”, ADC, julio-septiembre 1999, p. 1075], se afiadiria también el
inconveniente de forzar la realizacién de distintas maniohras juridicas para conseguir indirec-
tamente ¢l mismo fin.

(34) S8TS, 1.5, de 25 de julio de 1996 y todas las citadas en esta resolucion.

(35} Dk Los Mozos, 1. L.: La donacidn en el Codigo Civil y a través de la jurisprudencia,
Dykinson, Madrid, 2000, p. 424.
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fallecimiento del donante, y el previsible desamparo del discapacitado, ni
se “desnaturalizaria” ni se desvincularia la misma de los clementos obje-
tivos y sustanciales de la donacién. A este propdsito cabria considerarias
como una opcién posible dentro del articulo 822 CC, que, en modo pleno,
sean 0 no condicionales, es algo que estd plenamente reconocido por la ju-
risprudencia (36).

En efecto, la STS, 1.7, de 9 de junio de 1995, considera donacién inter
vivos aunque la cosa (el derecho) no se entregue de momento o se reser-
ve la entrega post mortem, lo cual constituye una simple modalidad que
no cambia de naturaleza el acto, pues la donacién infer vivos no dejard de
serlo cuando la circunstancia de la muerte opera como motivo puramen-
te subjetivo, pero sin incorporarse a la donacién como causa especifica y
determinante” (37).

En este aspecto estamos convencidos de que mas que sobre el cémo
resulta pertinente indagar sobre el fin juridico de la norma, pues —como
dijera DE CASTRO- aunque parezca paradéjico €l método de interpreta-
cién finalista es el mds seguro y el més respetuoso hacia la autoridad del
legislador (38). Y es que -segiin indica también LENA FERNANDEZ~, si los
padres quieren dejar resuelto para el hijo discapaz el problema de vivien-
da, y no quieren optar por dejar en propiedad o constituir un usufructo
sobre la propia vivienda habitual en beneficio del disminuido para mien-
tras viva, por ser estos derechos potencialmente enajenables, si podrian
donarle un derecho de habitacién vitalicio, personalisimo y por ello no
arrendable ni traspasable, quedando la nuda propiedad en sus manos, para
después, en su testamento, atribuir esa nuda propiedad a quienes deseen,
incluso a un hijo determinado, bien de forma libre, bien con la condicién
o gravamen de cuidar y atender al discapacitado, de tal forma que al fa-
llecer este dltimo se consolidard el pleno dominio en manos de quien, en
ese momento, sea titular de la nuda propiedad (39).

En conclusién, para la satisfaccién de esta necesidad este derecho de
habitacién puede constituirse, de ordinario, por la voluntad del propieta-
rio titular bajo la forma de un contrato, y la donacién tiene precisamen-
te esta naturaleza. Pero también, mediante 1a solemnidad del testamento,
instituyendo un legado. No obstante, en todos estos supuestos concurren
elementos que confieren a este derecho unas especiales particularidades.

(36) Ibidem, p. 435.

(37) A esta conclusién llega igualmente la STS, 1.%, de 25 de julio de 1996 y la RDGRN
de 6 de marzo de 1997.

(38) DE CasTrO Y Bravo, F.: Derechio Civil de Espafia, tomo I, Instituto de Estudios Po-
liticos, Madrid, 1949, p. 463.

(39) Lera FERNANDEZ, R.: ob. cit., pp. 65-66.
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IV. La donacién y el legado voluntario del derecho de habitacion
sobre la vivienda habitual y sus elementos esenciales

A) Elementos formales.

Antes de entrar a analizar los requisitos personales y materiales sobre
los que recae esta donacion o legado, debemos efectuar alguna puntuali-
zacion en relacién con la formalidad de estos negocios. Y es que mien-
tras que el legado no ofrece problema alguno en orden a la forma en que
se instrumenta el mismo, que habra de ser la del testamento, si se des-
prenden algunas particularidades en relacién con la forma de la donacién
(arts. 632 y 633 CC), concebida como mecanismo de proteccion patrimo-
nial del disminuido o discapacitado, cuando la misma se otorga intencio-
nadamente contemplatione mortis del que la realiza.

El primer dato significativo que puede observarse es que, precisamente,
en algin sector de la jurisprudencia menor se ha considerado que cuando
la donacién recae, no sobre el dominio, sino sobre un derecho real limita-
do —derecho de habitacién—, no se precisa escritura piblica para la exis-
tencia, perfeccién y consumacién de una donacién recayente sobre esos
derechos, pues la desposesién serfa siempre limitada y temporal (SSAP
Barcelona de 15 de febrero de 2000 y de Teruel de 9 de octubre de 1993)
(40). No obstante, este criterio no es compartido por la doctrina (41) ni por
la jurisprudencia mayoritaria (42), que exige rigurosamente la escritura pi-
blica. Ademas, debe destacarse que obviamente es necesaria la escritura
piblica para el acceso de estos derechos al Registro de la Propiedad.

El segundo, también a juicio de la doctrina (43), la perfeccion de la

(40) “Si la donacién de bienes inmuebles, por su especial trascendencia, exige imperati-
vamente la escritura piblica (art. 633 CC), la cesién del derecho de habitacién no se encuen-
tra sometida a tan rigurosa exigencia, pudiendo constituirse por la voluntad de los particulares
manifestada en actos inter vivos, como dice el articulo 468 CC, que dictado para el usufructo
es aplicable, segin hemos visto, también al derecho de habitacién” (SAP Barcelona 15 de fe-
brero de 2000).

(41) CarP10 MATEOCS, F: “Intervivos, mortis causa, post mortem”, en Homenaje a D. Anto-
nio Herndndez Gil, dirigido por Martinez-Calcerrada y Gémez, volumen 3.°, Centro de Estu-
dios Ramén Areces, Madrid, 2001, p. 2288. En la misma linea, POVEDA BERNAL, M. (Relajacion
Formal de la Donacién, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 98-99), que opina, en relacién con el fens-
meno de progresiva liberalizacién formal de la donacién, “que en el extremo opuesto se encon-
traria la donacién por causa exclusivamente liberal, en la que, tratdndose de bienes inmuebles,
la contravencién del articulo 633 CC afectarfa simultdneamente al tftulo y al modo de adqui-
rir, desencadenando una doble ineficacia tanto obligacional como juridico-real”.

{42) Ademds, no se puede usucapir en documento privado, pues as{ no pucdc poseerse
en concepto de dueiios (STS 27 de noviembre de 1989).

(43) A pesar de la discusién existente sobre si existe contraccién entre los articulos 623
y 629 CC, la tesis sostenida se encuentra completamente consolidada. A titulo de ejemplo, pue-
den citarse LENA FERNANDEZ, R.: ob. cit., p. 60; ALBALADEIO GaRCia: Dereche Civil, tomo 11,
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donacién tendria lugar cuando el donante conoce la notificacion de la
aceptacion que realiza el donatario, y no cuando tiene lugar efectivamen-
te esta tltima, por aplicacién de la regla del conocimiento para la validez
de los contratos (arts. 623, 629 y 1.262 CC) (44). Debe recordarse, no obs-
tante, que, tratindose de una donacién de “cosa inmueble”, la aceptacién
podra hacerse en la misma escritura de donacién o en otra separada; pero
no surtird efecto si no se hiciese en vida del donante. Hecha en escritura
separada deberd notificarse la aceptacion en forma auténtica al donante,
y se anotara esta diligencia en ambas escrituras (art. 633 CC).

B) Elementos personales.

Sentado el principio de que la atribucién del derecho puede serlo bien
mediante una donacién o bien a través de un legado, quedan por deter-
minar los distintos requisitos o elementos que necesariamente deben con-
currir ademés del de la forma. Empezaremos por los de naturaleza sub-
jetiva.

En primer lugar, en la donacién, como regla general, la capacidad del
donante serd la capacidad especifica para disponer de los bienes o dere-
chos de que se trate a titulo gratuito (art. 624 CC). El donatario discapa-
citado, por exigencia del precepto, habrd de ser un legitimario que conviva
con el donante al tiempo del fallecimiento, circunstancia que opera como
condicién resolutoria de la donacidn, como analizaremos més adelante.
Bastard que sea capaz de entender y querer, y no se le exige ni siquiera
la capacidad general para contratar (art. 626 CC, a contrario) (45).

volumen II, 7. edicién, Bosch, Barcelona, 1982, p. 111; LASARTE ALVAREZ: Principios de Dere-
cho Civil, tomo IIL, Trivium, Madrid, 1999, p. 185; y DE Los Mozos, J. L.: ob. cit., p. 131

(44) Sin perjuicio de algin posible contenido circunstancial importante {piénsese en un
pacto de reversion), como elementos esenciales de la escritura publica de donacién que se exi-
gen en su contenido, expresamente, debe destacarse la voluntad de donar la individualizacién
de los bienes donados, el valor de las cargas impuestas al donatario (en su caso) y la impres-
cindible aceptacion de éste, ya sea en el mismo documento, o en otro distinto, pero también
auténtico y notificado al donante, con anotacién de la diligencia en ambas escrituras (DURAN
RivacoBa, R.: Donacidn de inmuebles: forma y simulacidn, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 49).

(45) AvrBaLADEIO GARCiA, M.: ob. dl. cit., p. 117. En opinién de LERA FERNANDEZ, R.:
ob. cit., pp. 54-56, no tienen tal capacidad, por ejemplo, los herederos del declarado fallecido,
respecto a bienes heredados del causante, hasta cinco afios de la declaracién del fallecimiento
de éste (art. 196 CC); los sujetos a curatela en caso de prodigalidad o en los demds supuestos,
si en la sentencia en que se declare la prodigalidad o la incapacidad se exige para estos actos
el consentimiento del curador (arts. 298 y 290 CC); quienes, respecto a los bienes que traten de
donar, estén sujetos a una prohibicién de disponer por actos a titulo gratuito. En cuanto a la
capactdad de! donatario, teniendo en cuenta que la donacién la efectuardn los padres a favor
de su hijo, serd necesaria para la perfeccién del contrato la aceptacién de éste (art. 629 CC).
Serén de especial aplicacién los articulos 625 y 626 CC, para las situaciones de incapacitacién y
las donaciones condicionales. En los supuestos en que el disminuido, ain no incapacitado, care-

54



Como ya se ha apuntado, la regla general consiste en la irrevocabili-
dad de la donacion. Al tratarse de un contrato procede su extincion por
mutuo acuerdo de las partes, pero, ahora bien, no seria procedente si no
lo quiere una de elias. No obstante, encontrariamos alguna excepcién a
esta regla en el caso que examinamos. Por ejemplo, en la revocacién por
supervivencia o superveniencia de hijos {art. 644 CC), pues, al menos en
hipétesis, es factible el ejemplo de que la donacién se hubiera otorgado
a favor del cényuge discapacitado del donante, o de un ascendiente, en
ausencia inicial de hijos que posteriormente aparecen.

En segundo lugar, es asimismo posible que el derecho de habitacién
sobre la vivienda familiar puede atribuirse mediante un legado, y en este
sentido no ¢s una figura del todo nueva, en tanto en cuanto aparece re-
conocida de forma expresa en el parrafo segundo del articulo 793 CC (46)
con un fin claramente protector de determinados colectivos o segmentos
de la sociedad, a los que al dia de hoy, y a estos mismos efectos, se incor-
pora el de los discapacitados.

Centrando ya el estudio en el caso que nos ocupa, debemos destacar,
en primer lugar, que el articulo 822 CC esta regulando una forma de pre-
legado.

En efecto, testador o causante, legatario y persona gravada son los tres
sujetos que necesariamente deben concurrir en cualquier legado. Es decir,
en cualquier disposicién testamentaria a titulo particular —pues sélo cabe
legado en la sucesion testada- se identifican tres relaciones o posiciones
distintas: el testador ordenante de la atribucién; el legatario como sujeto
favorecido por la misma, y el gravado, que vendra obligado a soportar la
carga que impone el testador. Traspolar esta estructura a esta relacién no
ofrece ninguna dificultad. El testador, familiar del discapacitado (padres
preocupados, como se ha expuesto, por lo que puede deparar el futuro),
que atribuye un derecho de habituacidn a titulo particular a favor del hijo
discapacitado (que también puede ser un ascendiente o el mismo cényu-
ge), y por ello legitimario, que ocupard la posicién de favorecido (legata-
rio), con cargo al resto de herederos, que aparecerian como las personas
gravadas.

El Derecho Romano —apunta LACRUZ (47)- negd siempre que el here-
dero pudiera ser, a la vez, legatario, rechazando asi el prelegado. El lega-

ciere de la capacidad de querer y entender y fuese menor de edad o, habiendo sido incapaci-
tado, se declarase en la sentencia la incapacitacion y su incapacidad para aceptar donaciones,
éstas deberdn ser aceptadas por quien ostente su representacién legal, normalmente, los pro-
pios padres, o agucl de cllos que hace la donacién, sin que pueda considerarse un supuesto de
autocontratacion.

(46) “Podrd, sin embargo, legarse a cualguiera el usufructo, uso o habitacién, o una pen-
sién o prestacion personal, por el tiempo que permanezca soltero o viudo™ (art, 793 CC).

(47y Lacruz BErRDEIO, J. L.: ob. cit., p. 266.
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do hecho al heredero, llamado prelegado, se consideraba total o parcial-
mente nulo (seglin que el heredero fuera tnico o plural) si éste aceptaba
la herencia, por concurrir dos causas de adquisicién hereditaria respecto
de un mismo objeto. Sin embargo, esta posibilidad viene admitida en el pa-
rrafo segundo del articulo 890 CC (48), como también incluso en el ar-
ticulo 821 CC (49), lo que demuestra la posible concurrencia de los carac-
teres de heredero y legatario en una misma persona. Herencia y legado
pueden ser aceptados o repudiados independientemente, llevando asimis-
mo una vida auténoma.

Asi las cosas, si nos servimos de la ya clasica definicion del legado que
realiza el profesor ALBALADEJO (50), nos encontrariamos ante una dispo-
sicién mortis causa a titulo particular, que realizan los padres o familiares
en beneficio del legatario, hijo, c6nyuge o ascendiente discapacitado ade-
maés de legitimario, que recae sobre un derecho real de habitacion sobre
la vivienda habitual y a cargo del patrimonio hereditario. Al testador debe
exigirsele la capacidad establecida en los articulos 662 a 666 CC (testa-
mentificacién activa). Legatario puede ser, naturalmente, cualquier perso-
na, incluso cualquiera de los herederos, no olvidemos que nos encontra-
mos ante una atribucioén intuitu personae. Como regla general, debe estar
en posesion de la capacidad establecida en los articulos 744 y ss. CC (tes-
tamentificacién pasiva).

Volviendo sobre los términos del precepto, la capacidad sucesoria no
es objeto de restricciones en nuestro Derecho salvo en los supuestos legal-
mente contemplados, pero debemos tener en cuenta que sélo podra suce-
der mediante testamento los que no estén incapacitados por la ley (art. 744
CC). Es mds, para calificar la capacidad del heredero o legatario se atende-
rd al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesién se trate (art. 758
CC). Asimismo, si el legado fuese condicional se atendera al tiempo en que
se cumpla la condicion.

El caso es que el legitimario beneficiario, esto es, el discapaz, es de
ordinario también heredero, al menos en la porcién legitimaria, y esta si-
multaneidad —propia del prelegado— se hace alin més problematica en

(48) “El heredero, que sea al mismo tiempo legatario, podrd renunciar le herencia y acep-
tar el legado, o renunciar éste y aceptar aquélla™ (art. 890 CC). El Derecho alemdn admite tam-
bién el prelegado cuando sefiala que “ef legado atribuido a un heredero vale como legado aun
en aquello en que el heredero esté gravado™ (p. 2150 BGB).

(49) “El legatario que tenga derecho a la legitima podrd retener toda la finca, con tal que
su valor no supere el importe de la porcién disponible y de la cuota que le corresponda por legi-
tima” (art. 821 CC).

(50) ALBALADEJO GaRClA, M.: “Comentario a los articulos 858 a 891 CC”, Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, coordinado por Albaladejo y Diaz Alabart, tomo XII,
volumen 1.°, EDERSA, Madrid, 1998, p. 4.
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aquellos casos, bastante frecuentes, en los que el dnico bien objeto de la
herencia es la casa o residencia habitual donde este tltimo habita con el
causante y, en su caso, con €l resto de legitimarios. El discapaz resultard
asi heredero en una parte de la herencia en la que se incluye el inmue-
ble y, a su vez, legatario de un derecho de habitacién sobre el mismo.
Abhora bien, no se observa obstaculo alguno para que, en aplicacién de lo
sefialado en el articulo 890 CC, pueda el discapaz renunciar a la herencia
y aceptar el legado, o bien renunciar al legado y aceptar la primera, pro-
blema que queda resuelto, desde un punto de vista eminentemente prac-
tico, desde el momento en que no hay quebranto econémico para el be-
neficiario, dado que este derecho de habitacion objeto del legado no se
computa para el cilculo de las legitimas.

En linea de lo anterior, como bien es sabido, mucho se ha discutido
también si el legitimario tiene o no una cuota en la herencia, si la condi-
cion de heredero difumina su naturaleza legitimaria, pero, ciertamente, en
nuestra opinién, la reforma introduce algunos elementos de reflexion so-
bre este asunto. Y, efectivamente, en el supuesto contemplado, no podra
entenderse que la legitima haya sido hecha efectiva mediante donaciones
inter vivos o mediante legados, por lo que nos encontrarfamos en una si-
tuacién en la que, excepcionalmente, podria el legitimario pretender una
vocacion mortis causa a titulo universal y, por tanto, tener pretensiones de
heredero (51). El legatario, en vista de ello, en cuanto no pierde su natu-
raleza como sucesor universal, puede ser calificado como heredero, salvo
que se estime que se estd dejando el derecho de habitacién al heredero
como un medio de concretar asi la participacion que el causante queria
conceder al habitacionista en la herencia, estimacién que no cabe aceptar
por aplicacién directa del articulo 822 CC.

Cabe plantearse, en definitiva, si deberia admitirse una cierta libertad
y subjetividad en determinacién de la naturaleza juridica del sucesor he-
reditario, de forma que, si lo querido por el testador es un llamamiento
universal, debe valer como tal, dentro de los limites de 1a ley, abundando
en esta tesis el nuevo articulo 822 CC (52).

El legatario, segiin los términos del precepto, debe reunir la condicién
de “legitimario”, esto es, de descendiente, ascendiente o conyuge supérs-
tite del testador (art. 807 CC), lo que supone excluir la atribucién por via

(51) Se hace necesario asi revisar algunos planieamientos tradicionales en relacion a este
concreto extremo (por ejemplo, LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, 1. VIL 2* ed.,
Trivium, Madrid, 2001, p. 249; ALBarapEiu Garcia, M.: Derechu Civil, 1.V, Bosch, Barcelona,
1994, p. 26; como, del mismo autor, “Sucesor universal o heredero o sucesor particular o lega-
tario”, RDP, 1978, pp. 747-748).

(52) GUTIERREZ JEREZ, J. L. El legado de usufructo en el Derecho Civil Comiin, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, p. 233.
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de legado del derecho de habitacién sobre la vivienda a los que no sean
legitimarios —salvo que se pretendan conseguir otros efectos distintos de
los previstos en el art. 822 CC-, como ocurre con el nieto que habite con
el hijo, dado que con arreglo a derecho es este tltimo el legitimario. Aun-
que algin sector doctrinal haya criticado esta ausencia de amplitud (53),
la admisién de estos efectos ain mds extensos obligaria, de aceptarse, a
replantear otras figuras, como la teoria y el fundamento de las legitimas
en nuestro Derecho (54).

Normalmente, los legados se imputan al total haber hereditario y son
proporcionalmente sufridos por todos los herederos. No obstante, el tes-
tador puede ordenar que graven especificamente a uno o varios de los he-
rederos en concreto, incluso a uno o varios legatarios (arts. 858 y 859 CC).
Por la propia motivacién del articulo 882 CC, unas u otras opciones de
imputacion iran unidas, seguramente, al hecho de quién sea finalmente el
adjudicatario final de la vivienda, pues —como indica VALLET- el proble-
ma de la imputacién es, por tanto, cuestién de interpretacion de la volun-
tad del testador (55).

En conclusién, cuando el testador grave con el legado a uno de los
herederos, €l solo quedara obligado a su cumplimiento, lo que puede ocu-
rrir cuando la vivienda se atribuye a uno de los herederos con la obliga-
cién de soportar el derecho de habitacion. Y si no gravase a ninguno en
particular, quedardn obligados todos en la misma proporcién en que sean
herederos. El tnico realmente beneficiado serd el discapacitado, que no
verd perjudicada su legitima.

1. Incapaz y discapaz: el problema de la determinacion del concepto
de discapacitado y las distintas opiniones doctrinales.

El término discapacitado es nuevo en el Cédigo Civil y se encuentra
inevitablemente relacionado con el de incapacitado. Actualmente, se uti-
lizan los términos discapacitado o persona con discapacidad en vez del de
minusvalido, tanto a nivel nacional como internacional, y resulta comple-
jo ofrecer un concepto técnico preciso debido a las distintas hipétesis o

(53) SERrRANO GARCiA, L: ob. cit., p. 258,

(54) En la intervencién realizada por el diputado SANCHEZ GARRIDO, del Grupo Parla-
mentario Socialista, en la sesién del Congreso celebrada el dia 16 de septiembre de 2003, se
sorprende éste de las constantes reformas que han ido sufriendo instituciones como la legiti-
ma, aunque al hilo més bien del articulo 831 CC, afiadiendo que “seria bueno que se acome-
tiera la reforma de la legitima en profundidad, pero lo que no se puede hacer es que cada vez
que sale una ley le demos un bocado a este tema” (Diario de Sesiones, Congreso de los Dipu-
tados, Comisiones, VII Legislatura, nim. 809, afio 2003, p. 25491).

(55) VaLLET DE GOYTISOLO, 1: “Imputacion de legados otorgados a favor de legitimarios”,
RDP, enero-diciembre 1948, p. 322.
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posturas que sobre el mismo concepto se han ido ofreciendo (disminui-
dos fisicos, psiquicos y sensoriales) (56).

Concretando esta cuestion, la Ley 41/2003, en su articulo 13, afiade una
disposicién adicional cuarta en el Cédigo Civil, importante a estos efec-
tos, por lo que la referencia que a las personas con discapacidad se rea-
liza en los articulos 756, 822 y 1.041 CC, se entenderd hecha al concepto
definido en esa misma ley. Por consiguiente, se entiende por personas con
discapacidad las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al
33 por 100, o por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65
por 100 (57). El grado de minusvalia se acreditard mediante certificado
expedido conforme a lo establecido reglamentariamente (58) o por reso-
lucién judicial firme (art. 2 de la Ley 41/2003).

Es indiferente que la deficiencia pueda a su vez ser causa de incapa-
citacién (art. 200 CC), como también lo es que esta tltima haya sido re-
conocida mediante la pertinente resolucién judicial (59). Incluso algunos
autores se muestran abiertamente partidarios de equiparar al discapacita-
do, en un determinado grado de discapacidad, con el incapacitado judi-
cialmente (60). No obstante, la Ley 41/2003 utiliza indistintamente, segin

(56) El discapacitado es un tertium genus, entre el incapaz juridico y el presunto incapaz,
englobando a éste, esto es, la persona que no ha sido incapacitada en los términos del articu-
lo 200 CC, aunque en principio tampoco sea la persona que esté, per su déficit, incursa en un
expediente aplicable a los “presuntos incapaces™, esto es, son personas con una deficiencia infe-
Tior —sensorial, psiquica o fisica—, pero que, sin embargo, tales deficiencias les impiden el desa-
rrollo de su conducta habitual, 0 algin acto de la misma. A ello hay que afiadir la permanen-
cia o estabilidad de esta situacién (MARTINEZ CALCERRADA, L.: “Medidas civiles de proteccién
de los discapacitados no declarades”, La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y per-
sonas en situaciones especiales, dirigido por Martinez Die, Seminario UIMP, Consejo General
del Notariado y Civitas, Madrid, 2000, pp. 96-97).

(57) También SERRANO GARCIA, 1. (ob. cit., p. 241), critica la técnica legislativa utilizada
para la determinacién de la discapacidad en virtud de una remision reglamentaria, sefialando
que hubiera sido mds adecuada una definicién literaria de la discapacidad que deberia girar
sobre las llamadas “Actividades de ta Vida Diaria” (ADV). Asi, proponiendo una definicién, se
encontraria en situacién de discapacidad “el que no pueda llevar a cabo de forma auténoma
las actividades de la vida diaria, necesitando, en consecuencia, de ayudas para hacerlo”. Este
concepto seria asi mds cercano al de “persona dependiente”.

(58) Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimien-
to, declaracién y calificacién del grado de minusvalia.

(59) “Mientras que todo incapacitado va a ser persona con discapacidad, no se puede
hacer, sin embargo, la afirmaci6n inversa: puede ocurrir que la causa de discapacidad no sea
causa de incapacitacién, o incluso que, siendo la causa de discapacidad causa de incapacitacidn,
no se haya instado el procedimiento judicial correspondiente y no exista sentencia incapacita-
dora” (Ruiz-Rico Ruiz-MoRoON: ob. cit., p. 359). En la misma linea, MaRTINEZ DIE, R.: “Los
discapaces no incapacitados. Situaciones especiales de proteccién”, en Los discapacitados y su
proteccion juridica, dirigido por Gonzélez Poveda y Picén Martin, Estudios de Derecho Judi-
cial, Consejo General del Poder Judicial y Consejo General del Notariado, Madrid, 1999, p. 173,

(60) LeNa FERNANDEZ, R.: “El trdfico...”, ob. cit., pp. 149 y ss.
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el 4mbito del que se trate (sucesiones, contratos o patrimonio) el térmi-
no incapacitado o discapacitado, incluso el de persona con dependencia
(61). Habr4, pues, que estar al nudo concepto legal de discapacidad como
conditio necesaria para que el legitimario pueda hacerse acreedor del le-
gado en los términos establecidos en el articulo 822 CC. Los legitimarios
incapacitados judicialmente quedarian excluidos de los beneficios de la ley
a no ser que concurra en ellos, en forma, la correspondiente causa legal
de discapacidad (62) y, evidentemente, en su caso, el correspondiente com-
plemento de capacidad de su tutor o curador.

Por lo demds, el Cédigo contempla en el articulo 756 CC distintas cau-
sas de indiginidad para suceder, alguna de las cuales implican una rela-
cién entre parientes que son, a su vez, legitimarios, y que habra que tener
en cuenta, pues de la concurrencia de la misma se derivaria la obligaciéon
de la restitucién del derecho de habitacién objeto de posesion por el pre-
sunto discapaz indigno {63).

C) Elementos materiales.

La donacién de un derecho de habitacién, inter vivos, no plantea ma-
yores problemas que el de la acrediacion de la titularidad de! derecho en
el momento en que los efectos de la atribucién vayan a tener lugar. El
donante, aun cuando haya contraido matrimonio, puede tener atribuida
la vivienda como bien privativo, en cuyo caso la disponibilidad no ofrece
mayor problema. Ahora bien, lo cierto es que el derecho donado puede
también recaer sobre una vivienda que tenga naturaleza ganancial, en cuyo
caso los efectos del derecho no podran sobrepasar la cuota que corres-
ponda al disponente. No obstante, entendemos que cualquier problema de
esta indole puede resolverse mediante un pacto o acuerdo de ambos c6n-
yuges en interés del legitimario discapacitado, como ya viene ocurriendo
en la prictica cotidiana.

(61) Asf lo pone de manifiesto PERENA VICENTE, M.: “El incapacitado ante la nueva pro-
teccion juridica del discapacitado™, Actualidad Civil, nimero 15, 1-15 septiembre, 2004, p. 1761.

(62) Quedarian excluidas del dmbito de esta ley las personas con dependencia “no
minusvélidas”, como ocurre particularmente con los ancianos, que sin embargo no puedan acre-
ditar la existencia de alguna de las minusvalias, en el porcentaje previsto, a las que se refiere
el restrictivo articulo 2 de la Ley 41/2003, lo que contrasta con la concepcién amplia o exten-
sa del término discapacitado que, de forma progresiva, se viene consolidando en otras dreas
del Derecho. No olvidemos que el progresivo envejecimiento de la poblacién hace coincidir a
menudo, cada vez de forma mss corriente, simultineamente, a dos generaciones —padres e hi-
jos— en edad avanzada.

{63) Para profundizar sobre los efectos que la indignidad despliega sobre las legftimas,
vid. PEREZ DE VARGAS MURNGZ, J: La indignidad sucesoria en el Cédigo Civil espafiol, Mac
Graw-Hill, Madrid, 1997, pp. 172 y ss.
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Resulta pertinente recordar que el articulo 822 CC no establece reglas
en cuanto al tipo o clase de la donacién a elegir por el constituyente, lo
que tiene importantes efectos en las condiciones en las que se atribuye €l
derecho de habitacién; y, asimismo, que es un criterio comin que las do-
naciones pueden ser puras, condicionales, modales y onerosas, segiin que la
liberalidad no reconozca otro mévil que el propésito de favorecer al do-
natario sin contraer éste obligacién alguna respecto del donante, que la
existencia de la relacién juridica dependa de un acontecimiento futuro e
incierto, que exprese un motivo, una finalidad, deseo o recomendacion v,
en fin, que imponga al donatario un gravamen bien con carga real u obli-
gacion personal inferiores al valor objeto de la donacién (64). Simplemen-
te diremos que es norma habitual que este derecho de habitacién se trans-
mita bien de forma plena, bien mediante una donacién con reserva de la
facultad de disponer (art. 639 CC) o, por ultimo, con una clausula de re-
version (art. 641 CC).

Un examen mas detenido debe realizarse sobre el objeto del legado.
Es un lugar comin que el legado puede consistir en cualquier bien, y asi
viene siendo admitido en nuestro Derecho. La regulacién que de los le-
gados consagra el Cédigo Civil es numerus appertus, siempre y cuando el
objeto del mismo recaiga sobre cosas que no se encuentren “fuera del co-
mercio” (art. 865 CC). Dicho asi resulta perfectamente factible —y de he-
cho es una préctica corriente, como también lo era antes de la reforma-
que el legado pueda tener como objeto un derecho de habitacion sobre
la vivienda habitual, y que el mismo se instituya a favor de un legitima-
rio discapacitado mientras que la propiedad revierta en una persona dis-
tinta, legitimaria o no. Realmente, donde si se encuentra el aspecto nove-
doso de la nueva norma es en las beneficiosas consecuencias econdémicas
que el Coédigo anuda a ésta —y s6lo a ésta— particular forma de legado o
donacién, al excluir el valor de este derecho del computo para las legiti-
mas. Asi pues, desde un punto de vista objetivo o material, como ya he-
mos dejado apuntado, la especialidad es doble: de una parte, por el propio
objeto sobre el que recae, un derecho real de habitacién sobre la vivien-
da habitual; de otra, por la ausencia de perjuicio patrimonial para el be-
neficiario, que revierte integramente sobre el resto de los coherederos.

A través de esta particular forma de legado, la nuda propiedad de la
vivienda habitual se mantiene en la herencia, de tal forma que los here-
deros la adquieren de forma ordinaria, pero legando exclusivamente el de-
recho de habitacién sobre la totalidad o parte de 1a misma. Mediante este
mecanismo se garantizan también por el testador, simultincamente, dos in-
tereses distintos y dignos de proteccién: se asegura a los herederos la ad-

(64) De esta forma tan didfana se expresa la STS, 1.%, de 3 de noviembre de 1931.
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quisicién del dominio sobre el inmueble y, a su vez, el disfrute de la misma
por el legatario favorecido que no se ve desposeido del uso de la vivienda
en atencién a su especial situacién social, evitindose en dltima instancia,
y en los casos mds acuciantes, la drdstica medida del internamiento.

El legatario adquiere el derecho al legado desde la muerte del testa-
dor, lo que confirma que la adquisicién se produce ipso iure, con lo que
no es necesaria la aceptacion (art. 881 CC). No obstante, se hace necesa-
rio realizar algunas observaciones derivadas de la necesaria adaptacién de
esta regla general al supuesto objeto de nuestro estudio.

Efectivamente, en primer lugar, habra que plantearse, sobre la base de
la tradicional clasificacién de los legados entre reales (per vindicationem)
v obligaciones (per damnationem), si se puede utilizar una u otra forma
de disponer.

Mediante el primero, el legatario adquiere un derecho real, un bien o
derecho concreto, propio y especifico del testador, esto es, la titularidad
del derecho de habitacion desde la muerte del causante (art. 882 CC), y
ello exige una previa peticién de entrega (art. 885 CC), aunque veremos
a continuacién la situacién que crea el hecho de que el discapacitado os-
tente ya la posesioén del derecho; mientras que mediante el legado obli-
gacional estaria adquiriendo un derecho de crédito frente al gravado para
que se ejecute la disposicidn testamentaria, pero no se transmite ¢l dere-
cho de habitacién, ni se requicre la previa peticién, pues tendrd que exi-
girse mediante las reglas previstas para el cumplimiento de las obligacio-
nes {65).

La circunstancia de que el derecho objeto del legado sea propio del
testador es s6lo una de las distintas variantes posibles, pero la tnica, en
nuestro criterio, reconocida por el articulo 822 CC. De la lectura del pre-
cepto se infiere que se exige la “titularidad”, aunque no quede del todo
claro si ésta se est4 refiriendo a la “vivienda habitual” o a la “habitacién”,
lo que puede llevar a pensar que el mismo lo hace en concepto de pro-
pietario de la misma mds que como titular del derecho de habitacion, ex-
clusivamente, conclusién esta tltima por la que debemos decantarnos por
la propia congruencia del supuesto de hecho. En todo caso, este dato tie-
ne como consecuencia natural que, con especialidades que luego indicare-
mos, quede excluido de su dmbito de aplicacion el legado de cosa ajena (66).

Ahora bien, esta dltima conclusién requiere alguna matizacién. La vi-

(65) SANCHEZ CALERO, F J: “Comentarios a los articulos 858 a 860 CC”, en Comentarios
del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 2158.

(66) El momento para calificar de ajena o propia del testador el derecho legado, la titu-
laridad del derecho real, es el de la apertura de la sucesién, pues sélo asi se explica el articu-
lo 862.2.° CC, entendido en cuanto legado de cosa propia (Lacruz BERDEIO, J. L. ob. cit.,
p. 247).
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vienda habitual es el hogar familiar que constituye a su vez un inmueble
ganancial en muchas de las ocasiones. A resultas de esta situacién es fac-
tible que el testador intente legar lo que sélo le pertenece de forma par-
cial por la propia situacién de cotitularidad o del régimen econémico ma-
trimonial, en cuyo caso, por aplicacién de lo sefialado en el articulo 864
CC, el legado queda limitado a esa concreta parte o derecho, a menos que
el testador declare expresamente que lega el bien o el derecho por ente-
ro. Se configuraria esta previsién testamentaria como un legado de cosa
ajena, al menos sobre la porcién que no le corresponde al testador, con
todas las consecuencias derivadas de esta situacién (67).

Fuera de algiin supuesto extraordinario de caso fortuito, es posible que
la vivienda, o el derecho de uso y disfrute sobre la misma, no se encuen-
tre dentro del patrimonio hereditario en el momento de la apertura de la
sucesién —pensemos también en que la vivienda era un bien privativo apor-
tado al matrimonio y enajenado por el cényuge titular—, en cuyo caso el
problema estard en determinar el valor que debe darse a la disposicién
testamentaria del testador y, en definitiva, si es factible el abono de un le-
gado en equivalencia o de la misma naturaleza. Estos problemas se acre-
cientan cuando el tinico activo es la propia vivienda (68). Incluso puede
ocurrir que el testador conociera la enajenacion y no haya modificado el
testamento, por lo que lo mds probable es que haya entendido y consen-
tido que el legado quede sin efecto.

En todo caso —como concluye LoIS PUENTE-, si como consecuencia de
ello los actos de disposicién son nulos o anulables habria, al menos, que
reconocer al legatario discapacitado una legitimacién extraordinaria para
demandar la ineficacia de tales negocios de enajenacién (69). Estas ulti-
mas cuestiones nos conducen inevitablemente al siguiente punto.

1. La entrega del derecho de habitacién. Consecuencias derivadas de
la posesién o disfrute preexistente, adquisicion, renuncia e inscripcion.

Conforme a lo sefialado en el articulo 634 CC, la donacién puede com-
prender todos los bienes del donante, o parte de ellos, siempre que se
reserve, al tiempo de otorgar la donacion, lo necesario para vivir en un

(67) OssoRIO SERRANO, J. M.: “Comentario al articulo 864", Comentario del Cédigo Civil,
tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 2117.

(68) MARTINEZ LoZANO, M.: “Un caso complejo de legado sobre uso de vivienda fami-
liar y sintonias con la adjudicacién de dicho uso en procese matrimonial™, Boletin Informativo
del Hlustre Colegio Norarial de Granada, mimero 265, octubre 2003, p. 3075.

(69) Lois PUENTE, J. M.: “Disposicién testamentaria de cosa ganancial”, en Libro home-
nafje a Hdefonso Sénchez Mera, volumen 1.°, Consejo General del Notariado, Madrid, 2002,
pp- 1145-1146.
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estado correspondiente a sus circunstancias, y resulta realmente dificil, a
la vista de las circunstancias de este tipo de legado, que se supere este
limite.

No obstante, como ya hemos visto, de acuerdo con lo indicado en el
articulo 822 CC, se colige la exigencia de la “titularidad” del derecho que
se dona, lo que en principio excluye la posibilidad de donar un derecho
futuro (prohibido por el art. 635 CC), entendiendo por tales aquellos que
el donante no puede disponer al tiempo de la donacién.

Cabe también plantearse, como hace la doctrina, si puede admitirse una
donacion obligacional, es decir, concretando la cuestion, si seria factible
un contrato del que surja la obligacién del donante de entregar el dere-
cho de habitacién al donatario discapaz en un momento posterior (70). En
nuestra opinién —como apunta LENA FERNANDEZ, favorable a esta ultima
opcidn—, si algin donante desea realizar una donacién de un derecho con-
creto que no estd en su patrimonio al tiempo de efectuarse la donacidn,
tendrd que configurar ésta como un contrato obligacional, delimitando
cuanto sea posible su contenido y efectos (71).

Sea cual sea el efecto que se pretenda obtener, sin duda, la donacién
disfruta de ventajas constatables frente al legado. La titularidad del dere-
cho corresponderd de forma inmediata al hijo, cényuge o ascendiente dis-
capacitado, sin que tenga que esperar al momento de 1a herencia, venta-
ja que es atin més evidente cuando el discapacitado se encuentra también
incapacitado, pues aunque la administracién y disposicién del derecho do-
nado no ofrezca complejidad, corresponderd a los padres donantes, repre-
sentantes legales del beneficiario, mientras vivan.

Si centramos la cuestién en el legado o prelegado, y sin perjuicio de
lo sefialado anteriormente, el momento de la puesta a disposicién y la pro-
duccidn de los efectos tras la muerte del testador es desde luego un tema
que plantea algunos problemas, mdxime cuando la propia convivencia acre-
dita una posesion preexistente del derecho de habitacién por el legatario.
Surge asi inmediatamente la pregunta de si viene obligado el legatario a
solicitar la posesion del derecho aidn cuando, de hecho, ya se encuentre
disfrutando de él. No debe olvidarse que los legatarios, a diferencia de los
herederos que adquieren por ministerio de la ley la posesion civilisima de
los bienes hereditarios (art. 440), deben solicitarla a los herederos [“el
legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que
debe pedir su entrega y posesién al heredero o al albacea” (art. 885 CC}).

Se ha creido encontrar en ese extremo cierta contradiccion, lo que exi-

(70) Un resumen de los distintos planteamientos (a favor, en contra o mixtos) en torno
a la donacién obligacional puede verse en LENA FERNANDEZ, R.: ob. cit., pp. 57-58.
(71) Ibidem, p. 58.



ge una reflexién previa, por lo que partiremos de la regla general aplica-
ble a cualquier prelegado de cosa determinada para, como colofén, ana-
lizar el caso concreto del legado de un derecho de habitacién a favor del
legitimario en el que se aprecian algunas especialidades.

En primer lugar, hay que indicar que cualquier legado confiere al le-
gatario el titulo, pero no el modo, como se desprende de los articulos 440,
885 y 989 CC, por lo cual el legatario adquiere del testador un ius ad rem
que se convierte en un ius in re por la entrega del heredero.

Si partimos de la regla general, la entrega del bien o derecho en que
consiste el legado ha de efectuarse en el momento fijado por el testador,
y para el caso de que éste no haya previsto esta circunstancia, la entrega
habr4 de realizarse en cualquier momento desde la peticidn, lo que inclu-
ye la posibilidad de que el testador pueda haber conferido amplias facul-
tades o libertad, incluso de tiempo, al gravado o al albacea (72), aunque
en pura légica la misma deberia de haberse previsto de forma inmediata,
sin solucién de continuidad, en el propio interés del discapacitado.

La existencia de un Unico sucesor legitimario es un supuesto que no
se puede descartar, en cuyo caso el prelegatario adquiere la posesion di-
rectamente del causante, o por si mismo, sin mayor problema. Pero tam-
bién es posible la concurrencia de varios herederos, en cuyo caso la entre-
ga parece hacerse inevitable, de tal forma que sin consentimiento de las
personas gravadas no podria el legatario tomar posesién del derecho por
su propia autoridad (73). No obstante, si continuamos analizando esta re-
gla general, cuando concurren a la sucesién herederos forzosos, el testador
no puede autorizar al legatario para que tome la posesién por s{ mismo
del derecho legado, porque ello equivaldria a una disposicién que podria
menguar la legitima, y por ello habria que considerarla nula e ineficaz (74).
Esta regla, sin embargo, se altera cuando nos encontramos en el supuesto
contemplado en el articulo 822 CC.

Pero la realidad de los hechos es que el discapacitado, a la muerte del
causante, ya se encuentra distrutando o poseyendo el derecho de habita-
cién que se le lega, cuya titularidad ha adquirido sin interrupcién desde
la muerte del causante. Por ello, en este particular legado, la peticién de
“entrega y posesion” puede actuar como una mera formalidad dilatoria.

En definitiva, si llegamos a esta conclusion, resulta completamente su-
perfluo el tramite previsto en el articulo 885 CC para la adquisicién de

(72} Gumngrrez Jerez, L. 1 ob, cit., p. 331,

(73) GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, C.: El prelegado: un problema de concurrencia de titulos
sucesorios, Comares, Granada, 1996, p. 165.

(74) Asi lo entendia CALvO MEUIDE, A.: La posesion en el Derecho hereditario, Trivium,

Madrid, 1991, p. 118.

65



legado cuando el mismo ya se encuentra en poder del legatario —es decir,
cuando se disfruta de hecho-, pues el mismo queda convertido en una
mera formalidad sin justificacién aparente. Este criterio quedarfa ademads
reforzado por la propia situacion social que subyace en este modo de cons-
titucién del derecho, por el nicleo familiar en que tiene lugar, y por la
propia intencién de mantener al discapaz precisamente en el lugar donde
ha residido en los dltimos afios.

Esta es la idea que sostiene la doctrina mayoritaria (75), como la ju-
risprudencia (76), en el sentido de que cuando el legatario va se encuen-
tre en la posesion del legado, estarfamos ante una excepcidn al articulo 885
CC. El prelegatario que tenga en su poder la cosa legada no debe llevar-
la a la masa hereditaria y pedir su entrega al heredero o herederos gra-
vados, méaxime cuando su valor no ha de computar en las legitimas. Esta
solicitud o peticién seria prescindible y por ello no exigible.

No obstante, este efecto de atribucién o “apoderamiento automético”
del derecho puede también que haya sido previsto por el causante en el
propio testamento (77), es decir, puede concurrir una autorizacién al le-
gatario del propio testador para que tome por si o continiie en la pose-
sién —aunque la cuestidn, sin embargo, no es del todo pacifica al dia de
hoy (78)—. Esta prevision resulta especialmente interesante cuando el dis-
capaz concurre con otros herederos forzosos.

En resumen, el discapaz, a la muerte del testador, estaria poseyendo
el derecho en un concepto distinto del de duefio de forma legitima, y no

(75) TIbidem, p. 344; Lacruz BERDEJO, J. L. ob. cit., p. 266. Resulta muy ttil la reflexion
de SANCHEZ CALERO, F. I: ob. cit., p. 2167, para conocer el detalle de las posiciones doctrina-
les en torno a esta cuestion, a favor y en contra.

(76) STS de 28 de abril de 1976 y 3 de mayo de 1967, y RDGRN de 15 de julio de 1968,
de 19 de noviembre de 1952 y 18 de julio de 1900.

(77) STS, 172, de 26 de octubre de 1928 y RDGRN de 1 de octubre de 1984. En 1a doc-
trina, SANCHEZ CALERQ, E L. ob. cit., p. 2167. Por lo demds, el articulo 649 del Codigo Civil ita-
liano exige la entrega del legado cuando este requisito hubiera sido dispensado expresamente
por ¢l testador.

(78) En contra de esta opinién, alguna voz ha llamado la atencidén sobre el articulo 47
de la Ley Hipotecaria {en adelante, LH), pues sélo mediante la previa entrega de la posesién
puede tener justificacién la peticién de anotacién preventiva. Asimismo, cuando el legatario
estuviere en posesién de la cosa por otro titulo {por ejemplo, arrendamiento), debe pedir la
entrega, pues otra cosa implicarfa una “inversién en el titulo posesorio del legatario (animus)
cuando nadie puede derivar de si mismo la causa de la posesién, lo que va en contra de la po-
sesién civilisima que adquiere ipso iure el heredero (DE LOS Mozos, I. L.: “La adquisicién de
[a posesién en los legados”, ADC, niim. 15, 1962, p. 866). En el mismo sentide, vid. RDGRN
de 19 de mayo de 1947. No obstante, en nuestra opinidn, este argumento quedaria vacio en re-
lacién en el supuesto contemplado en el articulo 822 CC, respecto del cual resulta imposible
la hipé6tesis de que el discapacitado se encontrara poseyendo el derecho, la habitacién, como
arrendatario, incluso como precarista, pues la propia ley exige convivencia con el testador titu-
lar en el mismo inmueble.
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necesitaria de la entrega y posesién, salvo los documentos necesarios para
asegurar frente a terceros la nueva titularidad. Tal vez, en una ficcion que
a nosotros nos parece muy razonable, podria entenderse o presumirse que
ha existido un consentimiento ticito del testador, esto es, que el propio
testador es el que ha entregado la posesién al legatario, como excepcion
al articulo 885 CC. Tampoco es necesario un acto formal de entrega, pues
existiendo herederos bastaria el consentimiento tacito de éstos para que
el discapacitado continde con la posesién (79).

Ahora bien, pese a que sea admisible doctrinal y legalmente que el le-
gatario pueda ocupar por su propia autoridad la cosa legada cuando asi lo
dispusiera el testador (art. 81 del Reglamento Hipotecario, en lo sucesivo
RH), deben reconocerse especialidades, es decir, que ni siquiera median-
do tat disposicién tendrad en ocasiones el legatario esta facultad de forma
inmediata —al menos de “derecho”-, pues si con su ejercicio no pueden
perjudicarse los derechos legitimarios —dada la exclusién que realiza el
art. 822 CC de su cémputo—, si podrian quedar daiiados los derechos de
los acreedores de no resultar bienes suficientes en la herencia para aten-
derlos. Asimismo, aunque sea ésta tal vez una hipétesis dificilmente plan-
teable en el caso que nos ocupa, habra que tener en cuenta, para el caso
también probable de que ello ocurra, que mientras no se proceda a la aper-
tura del testamento cerrado ni siquiera se podra saber quién es el legata-
rio, incégnita que puede prolongarse hasta cinco afios {art. 689 CC) (80).

Existen asimismo otras particularidades que se derivan de la propia
mecdnica “registral”, en tanto en cuanto estos derechos reales —la habita-
cién—, como limitadores del dominio, deben constar en la inscripcion de la
finca sobre la que recaigan “para que produzcan efectos contra terceros”
(art. 13 LH), sin que, en general, se pueda inscribir el derecho adquirido
si no se ha producido la entrega y, si hubiera legitimarios, previa particién
(art. 14 LH).

Sin embargo, a juicio de la doctrina, es posible la inscripcion sin entre-
ga por el heredero, albacea o administrador o contador-censor ~como apun-
ta RocAa SASTRE-, cuando el legatario se encuentre facultado para pose-
sionarse del derecho, como cuando se trate de un prelegado, esto es, de
legado al heredero, pues no cabe la autoentrega por reunirse en una mis-
ma persona la cualidad de heredero y legatario.

Concurriendo con otros legitimarios, incluso con el propio cényuge

(79) SERRANO DE NICOLAS, A.: Instituciones de Derecho Privado, dirigido por Delgado de
Miguel, tomo V, volumen 1.°, 1.* edicién, Consejo General del Notariado vy Civitas ediciones,
Madrid, 2004, p. 582.

(80) Marin CasTAN, E (ob. cit., pp. 98-99) entiende que no debe olvidarse, por ejemplo,
que, encontrdndose la herencia en administracién, puede procederse a la venta de bienes here-
ditarios para pagar a los acreedores.
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sobreviviente con igual derecho de habitacién sobre la vivienda habitual
(art. 1.407 CC), la cuestion es sin duda més delicada, pero atn asi, en la
medida en que no resulta afectada la legitima, no creemos que sea exigi-
ble la peticién y entrega como requisito sine qua non. Por lo demas, don-
de tal vez la cuestién plantee mayores dudas es en el “legado legal”, en el
que ademds de la concurrencia de legitimarios se exige la valoracién de
la justificacién de la situacién de necesidad en el discapacitado, pues la ne-
cesidad aparece como un requisito en el articulo 822 CC, valoracién que,
a nuestro juicio, puede corresponder a quienes realmente deben soportar
el derecho de habitacion concebido como una carga, esto es, por el resto
de legitimarios, lo que no deberia interferir en la adquisicién del derecho.

En sintesis, podemos concluir que en el prelegado al que se refiere,
como supuesto genérico el articulo 822 CC, no es necesaria la entrega como
requisito necesario previo a la inscripcién a favor del legatario discapaci-
tado del derecho real limitado de habitacién (81). El discapacitado que
reside en la vivienda familiar con el causante, a la muerte de éste estaria
ya poseyendo el derecho de habitacion legado, lo que le exime de la peti-
cion, siendo suficiente la formalizacién de su aceptacién. Es esta una con-
secuencia natural del prelegado, como del hecho de que el testador haya
facultado al legatario —normalmente—, para posesionarse directamente del
derecho legado (82).

Como regla general, aunque para obtener la inscripcion registral del
derecho legado, el legatario debe presentar escritura piiblica de entrega
por persona facultada (arts. 14 LH y 81 RH), puede no obstante ser sufi-
ciente la presentacion de una escritura de manifestacion unilateral del pro-
pio legatario si éste apareciese facultado expresamente por el testador para
posesionarse del derecho legado, 1o que podemos considerar aplicable al
caso que nos ocupa de posesioén o disfrute preexistente del derecho de ha-
bitacién.

Por lo demds, puede suceder que el legatario sencillamente no quiera
aceptar el legado por cualquier causa, en cuyo caso €l mismo no produ-

(81) En este sentido, Roca SASTRE (R.) y ROCA-SASTRE MUNCUNILL (L.): Derecho hipo-
tecario, tomo VI, 8.* edicién, Bosch, Barcelona, 1997, p. 98; De Los Mozos: ¢b. dl. cit., p. 909.

(82) Esta toma de posesion por el legatario heredero Gnico implica la aceptacién, no s6lo
del legado, sino de la herencia, a la que no puede renunciar con posterioridad {GARCIA VILA
(1. A) y GOmEZ MARTINEZ ().): Instituciones de Derecho Privado, dirigido por Delgado de Mi-
guel, . V, vol. 1.°, 1." ed., Consejo General del Notariado y Civitas ediciones, Madrid, 2004,
PP 363-367]. Siendo el legatario heredero dnico incluso podria otorgar directamente la escritura
de adjudicacion, sin que fuera preciso a su vez la aceptacién expresa de la herencia. Por lo de-
m4s, es interesante recordar que, conforme al articulo 164 de la Ley de Sucesiones por causa
de muerte de Aragdn, en los supuestos en los que no es preciso solicitar la entrega se obtiene
directamente la inscripcién en virtud de la escritura pablica en que formalice su aceptacidn.
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cirfa efectos, refundiéndose en la masa de la herencia (art. 888 CC). La re-
pudiacién no tendria por qué realizarse en forma solemne, pues, en prin-
cipio, esta solemnidad sélo seria exigible para la herencia. Como también
es probable que legatario no pueda aceptar (por incapacidad o premorien-
cia), o bien que éste no tenga efecto por “cualquier otra causa” (por ejem-
plo, por una condicién suspensiva incumplida, o una condicién resolutoria).
En todos estos casos el prelegado se extingue.

2. En especial, riesgo y responsabilidad por causa del negocio atributivo.

La donacion no ofrece duda alguna en este sentido, desde el momento
en que la atribucién del derecho de habitacién es generalmente inmedia-
ta, salvo que el benefactor hubiera previsto otra cosa, como seria ¢l caso
de una donacién obligacional o con entrega aplazada. Sin embargo, la cues-
tién es mas compleja en el legado. En efecto, si partimos de la base de
que el legado de un derecho de habitacion constituye un legado real o per
vindicationem, hay que determinar si se puede hablar realmente de la exis-
tencia de un posible riesgo por pérdida o deterioro en sentido técnico o
si bien resulta superfluo. La cuestién ha sido estudiada con detalle por el
profesor MURILLO VILLAR (83), y llega a la conclusion de que si el lega-
tario adquiere el derecho objeto del legado desde el instante mismo en
el que el testador fallece, la transmisién del derecho se produce a favor
del legatario de manera directa e inmediata, por lo que no corresponde
hablar de riesgo. Esta resulta ser una consecuencia 16gica de la adquisi-
cién del derecho, y de la aplicacién del principio res perit domino, aplica-
ble dnicamente en los legados per vindicationem y no en los legados per
damnationem.

A ello aiadiriamos que en el prelegado de un derecho de habitacién
sobre la vivienda habitual donde conviven simult4neamente testador y le-
gatario, el traspaso de la posesién se produce autométicamente, siempre
que admitamos esta razonable consecuencia, lo que hace prescindible la
previa peticion para ocupar ¢l derecho exigida por el articulo 885 CC.

Por ello, en atencién a este efecto, no existe en el legado real un tiem-
po intermedio entre el fallecimiento del causante y la plena disposicién
del derecho, pues su adquisicién efectiva son simulténeos, lo que hace que
sea el legatario legitimario el que deba correr con los riesgos del hipoté-
tico menoscabo o pérdida del derecho de habitacién legado.

A resultas de esta conclusidn, s6lo podria hablarse propiamente de

(83) MURILLO VILLAR, A.: EI riesgo en el legado (Del Derecho Romano al Cédigo Civil),
Biblioteca Universitaria Burgalesa, Caja de Ahorres Municipal de Burgos, 1. edicién, Burgos,
1993, pp. 106-109,
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riesgo en los legados obligacionales, per damnationem, o de eficacia dife-
rida (84) —admisibles también, en nuestra opinién, como opcion vélida para
legar un derecho de habitacién que cabe en el art. 822 CC-, pues en éstos
si existe un periodo intermedio, y aunque, en principio, corresponda ser
asumida por el gravado titular del derecho hasta el momento de la entre-
ga, sin embargo, por aplicacién del articulo 882 CC, este riesgo se trasla-
da al legatario, que sufrird su pérdida o deterioro en cuanto acreedor de
la prestacién de entrega, no en concepto de titular o propietario (85). En
resumen, las consecuencias serian las mismas.

Es poco probable que el testador enajene el derecho de habitacién,
aunque si pueda enajenar la vivienda, dejando subsistente este derecho de
habitacion sobre la misma, pero para el caso en que se produjera ¢l lega-
do quedari sin efecto (art. 869.2.° CC). También puede ocurrir que el de-
recho perezca del todo viviendo el testador o después de su muerte sin
culpa del heredero (art. 869.3.° CC), aunque esta ultima hipétesis es real-
mente dificil de plantear, salvo en el caso improbable en que se haya efec-
tuado un legado con entrega diferida.

Si acudimos a las causas de extincién del derecho de habitacién en
cuanto objeto del legado, se observard que producen esta consecuencia la
pérdida total de la cosa objeto de la habitacion (arts. 513 y 529.5.° CC).
En consecuencia, la destruccién o pérdida total de la vivienda, o de las ha-
bitaciones o dependencias en que se materializa el derecho, acaecida en
vida del testador, dejarén sin efecto este legado. Mientras que un pereci-
miento o destruccién patcial también en vida del testador, con un més o
menos extenso deterioro, no tendrd como consecuencia ja ineficacia del
legado. Partiendo de la base de que el legatario legitimario adquiere no
solo la titularidad, sino la posesién de ese derecho, desde el momento del
fallecimiento del testador, las posteriores eventualidades, en todo caso,
constituyen riesgos que deben ser asumidos por el beneficiario, pues ya
no son consecuencias que se deriven del legado en si, sino de un momen-
to posterior, esto es, de la propia titularidad del derecho definitivamente
adquiride por el discapacitado.

Para acabar, aunque no sea probable que el testador haya previsto ex-
presamente la necesidad de entrega como una condicién del legado, el
heredero gravado si puede estar interesado, de haberse previsto ésta, en

(84) La doctrina es partidaria de admitir la posibilidad de realizar un legado de derecho
o cosa determinada propia del testador como legado simplemente obligacional, en el que se
impusiese al heredero la obligacién de transferir la cosa o derecho, sobre la base de la no impe-
ratividad de las normas reguladoras de los legados. En este mismo sentido, MARTIN PEREZ, J.
A.: “El legado de cosa especifica y determinada, de propiedad del testador”, en Estudios en
Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo IV, 1. edicién, Civitas, Madrid, 2003, p. 5323,
(85) SANcHEZ CaLERO, F. I: ob. cit.,, p. 2154.
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dejar constancia de la entrega u ofrecimiento de la posesién —siendo sufi-
ciente cualquier formalidad— para poder acreditar asi el cumplimiento de
su obligacién y salvar su propia responsabilidad. No obstante, esta peti-
cién queda relativizada desde el momento en que exista inscripcién regis-
tral del derecho de habitacidon (86).

V. El derecho de habitacion sobre la vivienda habitual como objeto
de denacion o legado

A) Contenido y titulo: objeto, facultades y obligaciones.

Hemos tenido la oportunidad de sefialar anteriormente que el titulo
de constitucién del derecho de habitacién es el encargado de fijar las fa-
cultades, obligaciones y extensién del mismo y que, en ausencia del mis-
mo, se aplicaré lo previsto en los articulos 523 y ss. CC. Este titulo de crea-
cién del derecho, en el nuevo articulo 822 CC, consiste precisamente en
una donacion o en un legado que realiza el benefactor o testador a favor
de un familiar discapacitado, y s6lo mediante estos mecanismos de atribu-
cién patrimonial —cumpliendo los “minimos” que impone el art. 822 CC-
puede derivarse el efecto benefactor que sobre la legitima prevé aquelia
disposicidn, pues es necesario garantizar €l derecho del resto de herede-
ros forzosos. Tanto a uno como a otro corresponde, en resumen, la fija-
cion del contenido del derecho de habitacién atribuido.

Partiendo de la definicién que de este derecho establece el parrafo se-
gundo del articulo 524 CC, podemos entender que el derecho de habita-
cién faculta al discapacitado para ocupar en una casa ajena -la vivienda
familiar de los padres o parientes benefactores, y al fallecimiento de éstos—
las piezas necesarias para si y para las personas de su familia, de forma
vitalicia, es decir, hasta el fallecimiento del discapacitado, salvo que en el
titulo se disponga otra cosa.

El derecho de habitacién consiste en un derecho real limitado sobre
cosa ajena que participa de la naturaleza de estos derechos que recaen
sobre los bienes de los que son objeto, directamente, y que tienen acceso
al Registro de la Propiedad, tal y como se ha examinado.

En aquellos casos en que €l titulo constitutivo no haya determinado
sobre qué dependencias de la vivienda se hace recaer el derecho de habi-
tacion legado —que es la regla general en el legado ex lege—, éste se con-
cretard “sobre las concretas piezas de una vivienda, no sobre la totalidad,
amparando una eventual accién para que se identifiquen y determinen las

(86) MARIN CaSTAN, F: ob. cit., p. 102,
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piezas que en virtud del derecho de habitacién tiene derecho a ocupar [...]
quedando las restantes para uso de la propiedad, naturalmente con utili-
zacién conjunta de las piezas que por naturaleza requieran la utilizacién
comiin” (SAP Madrid de 24 de julio de 2000).

Aunque la doctrina recuerda, en general, la necesidad de realizar in-
ventario y prestar caucién o fianza (art. 491.1.° CC) previo a la posesién
(87), el caricter esencialmente personal y gratuito que se desprende de
este derecho a la vista de la finalidad de la ley eximen de esta obligacién,
si bien nada empece a su exigencia cuando asi lo ha previsto el disponen-
te en el titulo de constitucién. Debe recordarse que el articulo 493 CC se-
fiala que esta exigencia puede ser dispensada “cuando de ello no resulte
perjuicio a nadie”.

La convivencia s un presupuesto bisico en todos los casos, y si bien
habitualmente se producird entre ascendiente (causante o benefactor) y
descendiente (legatario o beneficiario), puede ocurrir que el discapacita-
do sea ascendiente del causante o su c6nyuge (88).

El objeto del derecho recae sobre un bien inmueble respecto del cual
deben concurrir, junto a la convivencia entre causante y discapaz, unos re-
quisitos bdsicos que, en el caso que nos ocupa, podemos concretar en los
de habitabilidad y habitualidad, 1o que, en primer lugar, nos lleva a reque-
rir aquellas condiciones necesarias para que en la misma puedan desarro-
llarse las funciones esenciales de la vida (89) y, particularmente, aquellas
adaptaciones del entorno necesarias para el normal desenvolvimiento del
discapacitado. En este sentido, no estd de més recordar que como requi-
sito de habitabilidad que ha reunir todo nuevo inmueble se encuentra el
de accesibilidad, de tal forma que se permita a las personas con movili-
dad y comunicacion reducidas el acceso y la circulacién por el edificio en
los términos previstos en su normativa especifica [art. 3.a.2) LOE]}.

La segunda condici6én, por exigencia expresa del articulo 822 CC —con-
dicién implicita en el propio concepto de habitacién del art. 524 CC—, se
refiere a la habitualidad, 10 que hace preciso que la vivienda constituya
el lugar en el que se desarrolle normalmente y con cardcter més o menos
permanente la vida de ambas personas, benefactor y discapacitado, lo que

(87) Dk Bustos GOoMEZ Rico, M.: “Comentario a los articulos 467 a 529 CC”, Comenta-
rio del Cédigo Civil, volumen 3°, coordinado por Sierra Gil de lz Cuesta, Bosch, Barcelona,
2000, p. 622; DORAL GARCIA DE Pazos, I A ob, cit., p. 655; y RAMS ALBESA, J.; ob. cit., p. 1389.

(88) Diaz ALABART, 8.: ob. cit., p. 227.

(89) Muroz DE Dhos, G.: “La vivienda familiar y el mobiliario en el artfculo 1.320 CC~,
AAMN, tomo XXVII, EDERSA, Madrid, 1987, p. 222. No obstante, estos requisitos deben com-
pletarse o llenarse conforme a la normativa especifica, ya sea el articulo 10 de la Ley 49/1960,
de 21 de julio, de Propiedad Horizontal (LPH); el articulo 3 de la Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacién de la Edificacién (LOE), o las Ordenanzas Municipales relativas a las con-
diciones técnicas que debe reunir el inmueble construido.
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nos podria llevar a plantear reservas a la inclusién en este ambito de las
viviendas ocasionales o de temporada. En nuestra opinién, se hara nece-
sario acudir a cada caso concreto y atender al animus de los intervinien-
tes, asi como a la teleologia de la norma, en linea de principio con una
concepcién més amplia que la de vivienda familiar siempre que éste pue-
da admitirse en su aplicacién al caso concreto, segiin verecmos (90).

Por su parte, el derecho de habitacién permitira al discapaz ocupar las
piezas necesarias tanto para él como para su familia (91), concepto que
ha tenido que ser modulado por la doctrina, admitiéndose una idea am-
plia de la misma, lo que permite el aumento —o, en su caso, disminucién—
con posterioridad a la constitucién del derecho. En efecto, las necesidades
de la familia son las que van a ir determinando la extensién del derecho,
acomodandose a las concretas circunstancias del titular, por lo que esta-
r4 formada por la pareja y los hijos, ademas de otros familiares, como los
ascendientes o abuelos, incluido el servicio (92). Debe pensarse en las po-
tenciales necesidades especiales, y concretamente de personal, que puede
llevar aparejada una situacion de discapacidad. Ahora bien, la extralimi-
tacién en la extensién de la habitacién a personas distintas a las autori-

(90) Para FERNANDEZ CaMPOs, I A. (ob. cit., p. 880), son evidentes las connotaciones ali-
mentistas de la norma que no impiden, sin embargo, darle en la actualldad un nuevo destino
econémico no ligado a servir como vivienda habitual, sino también como vivienda de recreo o
de descanso, que permite constituirlo sobre un apartamento de la costa o la montafia, incluso
s6lo sobre alguna de las habitacicones de éstos.

(91) El Codice Civile italiano indica que “en la familia quedan comprendidos los hijos
nacidos después del comienzo del derecho de uso o de habitacidn, incluso aunque en el momen-
to de nacimiento del derecho la persona no hubiese contraldo matrimonio. Quedan comprendi-
.dos también los hijos adoptivos v los hijos naturales reconocidos, aunque la adopcion o el reco-
nocimiento ocurrieran después de que naciera el derecho QLuedan comprendidos, por ummq las
personas que conviven con el titular del derecho para prestar su servicios a él 0 a su fam:ha
(art. 1.023). El Cédigo Civil argentine sefiala que “la familia comprende la mujer y los hijos
legitimos o naturales, tanto los que existan al momento de lg constitucion como los que naciesen
después, el niimero de sirvientes necesarios, y ademds las personas que a la fecha de la constitu-
cion del uso o de la habuacton vivian con el usuario o habitador y las personas a qu:enes éstos
deban alimentos” (art. 2.953).

(92) En este sentido amplio, DE BusTos .GOMEZ Rico, M.: ob. cit., pp. 615-616; DORAL
Garcia DE PAZos, J. A.: ob. cit., p. 626, que sefiala que el érmino familia utilizado se corres-
ponde a la acepc16n poscldsica romana, y alude también al uso personal y directo, ya que in-
cluye a las personas que pueden habitar con el titular como huéspedes e inquilinos, en deter-
minadas circunstancias y condiciones (hospitalidad, pago de servicios prestados, domésticos);
FERNANDEZ DOMINGO, J. L.; ob. cit., p. 85; MANRESA Y NAVARRO, J. M.: Comentarios al Cédigo
Civil, tomo \V, 4" edicién, Reus, Madrid, 1921, p. 361; y RAMS ALBESA, J.: Uso, habitacion y
vivienda familiar, Tecnos, Madrid, 1987, p. 37.

Nos parece muy interesante la SAP Barcelona de 17 de septiembre de 2003, en el sentido
de que si bien debe admitirse, como hace la doctrina y la jurisprudencia, un concepto amplio de
familia (STS de 25 de marzo de 1925), ello no implica que deban quedar comprendidos.todos
los familiares de una persona, y menos las amistades de éstos, sino las personas que vivan o
deban vivir con ella.
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zadas puede dar lugar a una resolucién del derecho por “abuso grave”
(art. 529 CC) (93).

Por qiltimo, el 4mbito debe extenderse a aquella persona con la que el
discapacitado mantenga una relacién de afectividad andloga a la matrimo-
nial, que quedaria asi encuadrada en el mismo concepto de familia (94).

Si examinamos qué clase de actividades puede desarrollar el discapa-
citado o su familia, habrd que tener en cuenta que corresponde al titulo
—donacién o legado- la fijacién del destino permitido sobre la vivienda.
Esto es, primara el régimen establecido en el propio titulo por el conce-
dente, aplicindose en su defecto lo sefialado en los articulos 523 y ss. CC.

Otros ordenamientos juridicos, como el argentino (95), permiten el ejer-
cicio de actividades profesionales o comerciales, si bien nuestro Cddigo
carece de una disposicién al efecto en contra de la claridad y 16gica de la
norma, y aunque se ha sostenido que el derecho de habitactén conforme
a su tradicion histdrica sélo permite dedicar la casa objeto del derecho al
alojamiento (como vivienda habitual), siendo necesario que cualquier otro
uso o destino deba ser autorizado en el titulo constitutivo, expresamente,
o al menos deducirse con claridad que el benefactor ha querido autori-
zarlo (96); al dia de hoy este criterio debe ser atemperado en cuanto es
factible que el discapacitado habitacionista, como cualquier otra persona
que habite una vivienda por cualquier otro titulo, pueda desarrollar en el
inmueble actividades profesionales que sean compatibles con el propio uso
de vivienda.

El causante esta facultado para establecer mecanismos que garanticen
el efectivo cumplimiento de su voluntad, por lo que en nuestra opinién
también es igualmente factible que en el titulo conste una cldusula expre-
sa de reversién al propietario —sus herederos— para el caso de que el dis-
capacitado cese en el uso del inmueble (97).

(93) “Extender y ceder el uso de la vivienda a favor de terceros no recogides en el titu-
lo de su constitucién [...] implica un abuso del derecho de habitacién en cuanto supera el con-
tenido del derecho, uso y utilizacidn, pero sin facultad de disposicién de tercero (art. 525 CC),
constando la oposicién del duefio del piso y agravando su situacién por una accién o traspaso
inconsentido que limita las facultades de la propiedad y extiende los derechos del habitacionis-
ta contra la naturaleza del derecho constituido. Esta agravacién del derecho de propiedad y
disposicién del bien implica un abuse en el ejercicio del derecho que conlleva a la extincién
del derecho del habitacionista como Gnico camino para evitar la limitacién y agravacion del
derecho de propiedad por la extension de las facultades del derecho de habitacién” (SAP Bar-
celona de 26 de enero de 2001).

{94) FERNANDEZ CaMPOS, L. A.: ob. cit., p. 879.

(95) “El que tiene el derecho de habitacién no puede servirse de la casa sino para habitar
él y su familia, o para el establecimiento de su industria o comercio, si no fuere impropio de su
destino; pero no puede ceder el uso de ella ni alquilarla” (art. 2.963 del Cddigo Civil argentino).

{96) FERNANDEZ CaMPOS, L: ob. cit., p. 880.

(97) DorAL GARciAa DE Pazos, I A.: ob. cit., p. 594.
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En atencién a la especial naturaleza de la habitacién como derecho
real limitado, la dificultad de la fijacién de sus limites o contornos plan-
tea una cierta inseguridad, més concretamente por lo que se refiere a la
inscripcién del derecho de habitacion (98). De resultas del articulo 2.2.°
LH, son inscribibles “los fitulos en que se constituyan derechos de habita-
cién”. Mientras que la inscripcién de todo derecho real en general, inclu-
so el usufructo, expresa la extensién del respectivo derecho, en cambio, en
los derechos de habitacidn esta seguridad y fijeza —opina ROCA-SASTRE-
no es posible en éstos por tratarse de derechos de extensioén objetiva va-
riable. En efecto, debido a que la extensién objetiva del derecho puede
aumentar o disminuir, el tercero adquirente queda afectado por esta mo-
vilidad, pudiéndose encontrar incluso que dicho derecho de habitacién lle-
gue a acaparar todas las habitaciones del inmueble “con grave quebranto
del principio de especialidad o determinacién” (99).

Aunque el problema de concurrencia de personas residentes con titu-
los diversos en una misma vivienda es una cuestién que puede resolver-
se por el disponente en el propio titulo de atribucién del derecho, segtin
su criterio, un factor también a tener en cuenta sera el del respeto de la
coexistencia y simultaneidad por otras personas con igual derecho de ha-
bitacién, ya sea el cényuge viudo, por aplicacion del articulo 1.407 CC, bien
de otros herederos o legatarios a los que se les hubiera instituido en igual
derecho “mientras lo necesiten”, tal y como sefiala el parrafo segundo del
articulo 822 CC para el legado legal. En todo caso, cualquier problema
entre adecuacién del derecho de cada uno de los habitacionistas a la rea-
lidad fisica del inmueble no ser4 ya tanto un problema de “derecho”, sino
de “convivencia”. Efectivamente, como indica la SAP Barcelona de 17 de
septiembre de 2003, la posibilidad de convivencia no contradice ni desna-
turaliza el derecho de habitacion y hay que considerarla como légica con-
secuencia del mismo (100).

El discapacitado titular de este derecho debe hacerse cargo de los gas-
tos de conservaciéon y mantenimiento del inmueble, asi como del pago de

(98) Sin embargo, 1a Ley 424 de la Compilacion de Derecho Foral de Navarra presume,
salvo que el titulo disponga otra cosa, que este derecho “concede al titular la facultad de ocu-
par la vivienda total y exclusivamente, para st y los que con él convivan, asi como de arrendar
la vivienda total o parcialmente, y el arrendamiento cesaria al extinguirse el derecho de habita-
cién, sin prérroga alguna”.

{99) Roca SasTRE (R.) y ROCA-SASTRE MUNCUNILL (L): ob. cit., pp. 473-474,

(100) Esta interesante sentencia propone examinar, aunque no fuera de aplicacién al con-
creto caso enjuiciado, lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 13/2000, de 20 de noviembre, re-
guladora de los derechos de usufructo, uso y habitacion en Catalufia, que dispone que “en caso
de convivencia entre el propietario y el habitacionista, ambos deben ejercer su derecho de forma
correcta, a fin de facilitar una relacion normal entre uno y otro y con las personas que convivan
con ellos”.
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las contribuciones (tributos) —siempre que ocupe toda la casa-, precepto
éste que se encuentra en la misma direccién prevista en los articulos 504
y 505 CC para el usufructo. De no ser asi, esto es, si el discapacitado sé6lo
ocupara varias habitaciones no debera contribuir en nada, siempre gue al
propietario le queden aprovechamientos suficientes para cubrir los gastos
y cargas (art. 527 CC). El precepto, sin embargo, establece un limite, que
los aprovechamientos que obtenga o pueda obtener el propietario sobre
el inmueble no sean inferiores al importe de las reparaciones y de las
contribuciones, en cuyo caso el habitacionista debera suplir lo que falta,
aunque —de lege ferenda— deberia presumirse siempre la gratuidad cuan-
do la habitacion se constituye sélo de forma parcial (101).

Un ultimo factor habrd que tener en cuenta: las especialidades deriva-
das del ejercicio de derechos y obligaciones cuando el habitacionista ~he-
cho habitual- reside en un inmueble en régimen de propiedad horizontal.

En nuestra opinién hay que destacar dos aspectos. De una parte, el he-
cho de que la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunida-
des, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad ha modificado el articulo 10.2 LPH, autorizando a que las personas
con discapacidad que vivan en el inmueble —sin excluir ningin titulo de
residencia, incluido el de habitacién— puedan solicitar, y obligar, a la rea-
lizacién por la Comunidad de Propietarios de las obras o adaptaciones de
accesibilidad que sean necesarias en los elementos comunes del inmue-
ble cuyo coste de instalacion sea inferior a tres mensualidades de cuotas
ordinarias de comunidad. Igual derecho le compete, por aplicacién de la
Ley 15/1995, de 15 de mayo, de limites del dominio sobre inmuebles para
eliminar barreras arquitecténicas a las personas con discapacidad (art. 2.1),
para solicitar autorizacién para realizar obras a tal fin (art. 3.1}, aunque
a su costa exclusiva (art. 7). De otra, que por la propia configuracién del
régimen juridico de la propiedad horizontal, los derechos y obligaciones
se atribuyen o exigen al nudo propietario (102), salvo en aquellos supues-
tos en que la ley los deriva directamente al ocupante (es el caso, por ejem-
plo, de la prohibicién del ejercicio de actividades molestas).

Ocurre asi, en primer lugar, que cuando el habitacionista —por ocupar

{101} El articulo 46 de la Ley catalana, reguladora de este derecho, parte del principio de
que s6lo existe habitacién cuando la ccupacién es “parcial”, y “uso”, cuando es total. Y en este
filtimo caso nos parece muy acertado el precepto cuando indica que “serdn de cargo del habi-
tacionista los gastos que sean individualizables y los que se deriven de los servicios que & mismo
haya instalado™.

(102) Aunque la dectrina y la propia jurisprudencia discrepen sobre la legitimacion pasi-
va del usufructuario —digase también del habitacionista- cuando se reclaman deudas de comu-
nidad, se impone el criterio que considera obligado al pago de los gastos de la comunidad de
vecinos al nudo propietario (SAP Madrid de 14 de septiembre de 1998).
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toda la vivienda, o porque el titular no obtenga beneficios suficientes como
para cubrir los gastos— viene obligado a abonar al propietario todos o par-
te de los gastos ordinarios de conservacién y mantenimiento en los mis-
mos términos que el usufructuario (art. 525 CC), el responsable de la par-
ticipacién en los gastos generales del inmueble frente a la comunidad sigue
siendo el nudo propietario [art. 9.1 ¢) LPH]. Este podr4 posteriormente
repetir lo que corresponda al discapacitado. Por lo demds, relacionado con
este tema, hay que tener en cuenta que “tampoco puede considerarse como
causa de extincion del derecho de habitacién el impago de cuotas comu-
nitarias ni el impago de impuestos que gravan el inmueble” (SAP Barce-
lona de 26 de enero de 2001).

Cabe también plantearse, en una segunda direccién, si incumbe al ha-
bitacionista el ejercicio de los mismos derechos que la LPH otorga al usu-
fructuario, lo que en nuestra opinién resulta completamente légico. En
efecto, no tiene justificacién suficiente en la actualidad el hecho de que,
pudiendo el usufructuario representar en Junta, con voz y con voto, al nudo
propietario “salvo manifestacién en contrario” de este iltimo (art. 15.1
LPH), no pueda también ejercer este mismo derecho el habitacionista, ma-
xime cuando el articulo 528 CC configura el régimen civil del usufructo
como supletorio del de habitacién “en cuanto no se oponga”.

Para finalizar, se ha preguntado algin autor si el derecho de habita-
cién concedido incluye el disfrute del ajuar o mobiliario, entendiendo que
el discapacitado podria disfrutar el correspondiente a la parte que ocupa
(103). Bien es cierto que esta conclusion es acorde con el sentido de la nor-
ma favorable al discapacitado, de la voluntad de continuidad en ¢l uso de
la vivienda familiar en la forma en que lo habia hecho hasta ese momen-
to, pero también es verdad que el ajuar, tanto en las economias modestas
en las que el objeto de la sucesién recae priacticamente de forma exclu-
siva sobre la vivienda, como en las mas saneadas, el mobiliario —cuyo con-
cepto es amplisimo— puede aparejar un valor no desdefiable en interés del
resto de legitimarios. Por ello, no creemos que pueda darse al derecho de
habitacién una interpretacién extensiva ipso iure, incluyendo estos elemen-
tos. Mds que entrar en la polémica de determinar cudles son los elementos
que la cesién del derecho de habitacion puede o no llevar anejos, a fin de
evitar una contienda entre legitimarios, es recomendable, como de hecho
ya ocurre en la practica, que el benefactor o causante fije de forma clara
las condiciones de la atribucién en el titulo de constitucién del derecho,
ampliandolo al ajuar con mayor o menor detalle.

(103) Diaz ALABART, S.: ob. cit., p. 227.
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B) Vivienda habitual y vivienda familiar.

Mayor complejidad puede acarrear la determinacién del concepto de
vivienda habitual utilizado en el articulo 822 CC, que segiin algiin comen-
tarista debe entenderse referido a la vivienda familiar (104). Debe partir-
se de la presuncion de que la residencia del discapacitado coincide con la
del causante, sin que exija un plazo minimo de convivencia (105), pero
puede ocurrir que la vivienda habitual no coincida ni con el domicilio fa-
miliar ni con el hogar o vivienda familiar, pues todos estos lugares pue-
den ser los mismos o diferentes.

En efecto, nuestro Derecho adolece de una cierta dispersién concep-
tual al utilizar expresiones, de forma indistinta, como “vivienda habitual”
[art. 90, b), 91, 96, 103.2.°, 1.357-2.° CC y 91.2 RH], “residencia habi-
tual” (art. 1.406-4.° CC), “hogar familiar” (arts. 81.1.° y 2.° y 1.362-1.° CC),
“domicilio conyugal” (arts. 70 y 87 CC) y “domicilio familiar” (art. 93.2
CC).

De alguna manera, el concepto de “vivienda habitual” tiene como base
o sustrato la permanencia, en el sentido de la realmente ocupada por am-
bos convivientes, discapaz y benefactor y, por tanto, no tiene por qué coin-
cidir con la vivienda familiar, ni identificarse con el de la definicién civil
del “domicilio” (art. 40 CC), si bien tampoco tiene por qué existir contra-
diccién entre una y otra. Sin duda —como apunta ELORRIAGA DE BONiIs—,
la nocién de “hogar familiar” es la mas amplia y omnfmoda, pues invo-
lucra tanto a la “vivienda familiar” como a la “vivienda habitual” y al
“domicilio conyugal” (106).

No obstante, puede pensarse que con la referencia a la vivienda habi-
tual se habria querido obviar o evitar voluntariamente un destino especi-
fico, concretamente el familiar, tal vez por no caracterizar o adjetivar el
inmueble habitado afectdndolo a aquel fin, de tal forma que su concepto
sea el mas amplio posible en beneficio del legitimario y conceder un cier-
to margen de maniobra al disponente. Tal vez se estaria centrando la aten-
cién sobre otro aspecto, el dato objetivo de la residencia y convivencia
real, entre benefactor y discapacitado, que puede darse o no en la vivien-
da familiar, y que en iltima instancia serd una cuestién de hecho que debe
ser apreciada por los jueces de instancia. Atendiendo a que el tnico cri-
terio exigido es la convivencia y a un concepto amplio de lo que debe en-

(104) Asi lo entiende O’CALLAGHAN MuRoz, X.: Codigo Civil. Comentado y con juris-
prudencia, 4" edicién, La Ley, Madrid, 2004, p. 812.

(105) BERMEIC PUMAR, M.: ob. cit.,, p. 361.

(106} Para estudiar ¢l concepto de familia y vivienda familiar es realmente exhaustivo el
trabajo de ELORRIAGA DE Bonis, F.: Régimen juridico de la vivienda familiar, Aranzadi, Pam-
plona, 1995, pp. 193 y ss, que seguimos en este tema.
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tenderse por residencia la habitual, sin que ademds se sefiale plazo alguno,
no existiria inconveniente para que el disponente fije la habitacién, inclu-
so0, en un lugar distinto al que técnicamente puede ser la “vivienda fami-
har”, pues como ha sefialado la doctrina, “la norma trata de proteger un
fin, no el destino de un bien concreto en consideracién al propio bien”
(107). Es mas, en la medida en que este derecho puede ser objeto de un
legado, configurdndose voluntariamente por el testador —como se ha indi-
cado-, puede atribuir este derecho de habitacién en otra vivienda, aunque
no sea la misma donde hayan convivido ambos. No obstante, esta dltima
observacion debe tomarse con cautela, pues, en dltimo extremo, los here-
deros forzosos que ven perjudicada su legitima podrian exigir la compu-
tacién del derecho de habitacién legado si estiman que no se han cum-
plido por el testador las condiciones a las que debia haberse sujetado
conforme al articulo 822 CC.

Lo cierto es que, de todas formas, nos resulta dificil pensar que el le-
gislador se esté refiriendo a una vivienda distinta de la familiar, por la
propia justificacién y destino del derecho atribuido, por lo que debemos
siempre partir de la base de ese dltimo concepto como regla general, que,
sin embargo, debe admitir justificadas excepciones.

C) Intransmisibilidad: las consecuencias derivadas de la ausencia o
existencia de titulo constitutivo del derecho de habitacién.

Aunque el articulo 822 CC seiiala que el derecho al que se refieren am-
bos supuestos —donacién o legado voluntario y legado legal- serd intrans-
misible, esta prevision, a juicio de la doctrina, se muestra como una reite-
racién innecesaria de lo sefialado en el articulo 525 CC, del que se colige
expresamente que los derechos de uso y habitacion no se pueden arren-
dar ni traspasar a otro por ninguna clase de titulo.

Ahora bien, un aspecto que cabe destacar es que precisamente esta
nueva lectura no hace sino reabrir una polémica doctrinal ya suscitada en
torno a la “disponibilidad” por las partes del contenido del articulo 525
CC, esto es, de la transmisibilidad o no del derecho de habitacién por dis-
posicién del titulo de constitucién del derecho, reflexion que seria trasla-
dable al nuevo articulo 822 CC.

En efecto, la cuestién, tal y como ha sido tratada por la doctrina, estri-
ba sustancialmente en determinar si el articulo 525 CC debe considerarse
como de naturaleza dispositiva o de ius cogens, esto es, si la prohibicién de
cesién o transmisién debe ceder ante la regulacién y configuracion que
de las facultades y obligaciones derivadas de este derecho realicen ambas

(107) BERMEJO PUMAR, M.: ob. ¢it., p. 362.
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partes en el titulo, o bien cuando el constituyente haya conferido expre-
samente al habitacionista esta facultad.

En esta linea existen distintas posiciones entre los distintos autores, tan-
to en contra (108) como a favor de la transmisibilidad del derecho de ha-
bitacién, aunque bien es cierto que la doctrina mayoritaria viene siendo
proclive a su admisién (109), en la inteligencia de que la transmisibilidad
0 no del derecho de habitacién dependera de lo que se haya dispuesto en
el titulo constitutivo, del alcance que se haya dado al derecho en el mis-
mo, de la voluntad del disponente y de que la vivienda habitual sea a su
vez la vivienda familiar. Ahora bien, cuando el titulo no disponga nada al
respecto, el articulo 525 CC no permitird en ningin caso la transmisién del
derecho (110).

Esta conclusién es importante cuando el derecho de habitacién se con-
cede ipso iure, como es el caso del legado legal previsto en el segundo
pérrafo del articulo 822 CC, respecto del cual debe partirse del principio
de ausencia de una declaracién de voluntad del causante en este sentido.
Asi las cosas, en este dltimo supuesto de legado ex Jege, y ante la l6gica
falta de titulo, el alcance prohibitivo del articulo 525 CC no deja ningidn
género de duda.

Como ya hemos dejado apuntado, a falta de cldusula en el titulo que
admita su disponibilidad por el ‘habitacionista,.el derecho de habitacién
no se podra arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de titulo (111),
como tampoco hipotecarse. Esta no negociabilidad repercute en el dmbito

(108) Esta cesi6n estaria frustrando'la-finalidad misma de esa atribucién, que es asegu-
rar al,usuario. la.satisfaccidon. directa de.susnecesidades, dado que el ¢lemento persona.impreg-
na de personalidad. la, totalidad: de sus efectos.y relaciones concedente-beneficario (RaMs AL-
BESA, J.: ob. cit., pp.,1.387 ¥ ss,). La intransmisibilidad formaria parte del tipo de derecho real
{art. 525), y habrfa gue suponer querla transmisién de un derecho real de uso o habitacion, aun
autorizada por el-titulo, encontraria dificultades para su inscripcion en el ‘Regisiro de:la Pro-
piedad, al estar prohibida expresamente: lai hipoteca deliuso y.la habitacién, sin salvedad algu-
na (Lacruz BERDEIO, I. L.: Elementos de, Derecho Civil, t. 111, vol. 11, José Maria ,Bosch Edit.,
Barcelona, 1991, p. 108).

:(109) Entre las posiciones favorables a'la transmisibilidad, cabe citar: ALBALADEIO GAR-
Cia, M.:iDerecho- Civil; tomo III, velumen 2.°, 8° edicién, Barcelona, 1994, p.'11; BusTOs GOMEZ
Rico, M.: ob.-cit., p..618; CASTAN (TOBENAS, :L: 'Derecho Civil espafiol, comiin y foral,:tomo II,
volumen 2.° Reus, Madrid, 1988, p. 85; DORAL GARCiA DE PAzos, J. A.: Comentarios..., ob. cit.,
p- 634; FERNANDEZ DOMINGO, I L: ob. cit., pp.'124 y ss; MANRESA Y NAVARRO, J. M.: ob. cit., p. 525,
sobre la base de'la disponibilidad en el titulo; y VALVERDE Y VALVERDE, C.: Tratade de Dere-
cho Civil espaiiol, tomo II, Tipogrifica Cuesta, Valladolid, 1925, p. 484.

(110) FERNANDEZ CaMpos, J. A_: ob. cit., p. 885.

(111) Llama poderosamente la atencién las amplias facultades --arrendamiento y cesién
por cualquier titufo “de las dependencias que no necesite”- que la Ley catalana reguladora de
los derechos de usufructo, uso y habitacién atribuye al habitacionista cuando ocupa toda la
vivienda (art. 40). Esta Ley presume gque no nos encontramos ante un derecho de habitacién
cuando la ocupacién de la vivienda es total, sino ante un derecho de “usa”.
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del Registro de la Propiedad, pues, a falta de titulo, no puede inscribirse
acto alguno en cuya virtud se transfiera, grave o arriende dicho derecho
(art. 108.3.° LH).

Abhora bien, la admisién de una cl4dusula de disponibilidad puede arro-
jar importantes problemas que suponemos ir4 perfilando la jurisprudencia,
en aquellos casos, muy habituales, en los que la vivienda es compartida
simultdneamente con otros familiares, como el cényuge viudo o los her-
manos, casos en los que la disponibilidad del derecho, de admitirse, per-
judica seriamente el concepto de vivienda familiar y el de la propia fami-
lia que, en nuestra opinion, debe ser adecuadamente protegida. Es mis,
no debe obviarse el dato de que el benefactor puede ser sélo cotitular del
derecho, si la vivienda es ganancial, y sin perjuicio de que pueda admi-
tirse un pacto al efecto entre ambos cényuges —como luego vercmos-, la
regla general es la de rechazar la imposicién unilateral de condiciones fu-
turas sobre el bien ganancial a no contar con el consentimiento de otro
conyuge.

En efecto, no cabe duda de que, generalmente, la intransmisibilidad es
clara en ausencia de voluntad del disponente —por ejemplo, en el legado
ex lege-, pero aunque pueda admitirse excepcionalmente que por volun-
tad del donante o del testador este derecho puede ser disponible en otros
dmbitos, en la medida en que la vivienda habitual sobre la que se consti-
tuye el legado o la donacién pueda ser también la vivienda familiar, que
se comparte simultdneamente con otras personas del circulo familiar, la
transmision debe rechazarse frontalmente, pues la entrada de terceras per-
sonas ajenas al mismo quiebra la proteccién que nuestro ordenamiento ju-
ridico dispensa a la familia (112).

Por ello, en nuestra opinién, la reiteracién que realiza el articulo 822
‘CC se dirige en esta linea y no es baladi, constituye una regla especial, y
tiene su sentido en esta reflexién, en la liberalidad y beneficencia con la
.que se atribuye el derecho dentro del niicleo parental, asi como en la aten-
ci6n a la finalidad que persigue la norma, 10 que excluye cualquier cesidn.

Esta es la idea que parece compartir la doctrina, en ¢l derecho de fa-
milia, que de forma clara excluye la cesién cuando se trata del uso de la
vivienda familiar (113).

(112) No obstante, serd necesario examinar cada caso concreto, pues resulta perfectamen-
te posible que no siendo la vivienda habitual propiamente la familiar, y existiendo convivencia
en ella por el causante y beneficiario, no se acredite perjuicio alguno.

{113} En efecto, en cuantio a la transmisibilidad del derecho de habitacidn, que algln sec-
tor doctrinal admite por el juege de los articulos 523 y 525 CC ~pacto de sucesién en el titu-
io constitutivo—, tratdndose del uso de la vivienda familiar esta doctrina no serfa admisible, pues
institucional, legal y judicialmente no cabria convenir su cesién (MANZANG FERNANDEZ, M.: Ef
uso de los inmuebles en el Derecho Civil moderno, Centro de Estudios Registrales, Madrid,
1999, p. 171).

81



Por tltimo, debemos también partir del principio de inembargabilidad
de este derecho. En efecto, ha planteado CARPiO GONZALEZ que los dere-
chos reales de uso y habitacién, por ciertas necesidades vitales solapadas
por la regulacién del uso de la vivienda familiar y los derechos de prefe-
rente adquisicién de los articulos 1.406 y 1.407 CC, se han considerado tra-
dicionalmente indisponibles con arreglo a unos argumentos que carecen,
vistos en perspectiva, de suficiente calado para decaer la indisponibilidad.
Asi pues, se ofrece por este autor como tesis més adecuada una solucién
ecléctica que distinga entre adquisicién a titulo gratuito (inembargable) y
oneroso (embargable), y atribucion de usos excesivos y tipicos (embarga-
ble), encontrindose el supuesto contenido en el articulo 822 CC entre los
primeros, en la medida en que no se trata de “un derecho que responda
a una finalidad de pura negociacién patrimonial, sino que desempefia una
funcién de asistencia a gentes necesitadas” (114).

D) Extincién.

Generalmente, el derecho de habitacion se extingue por cualquiera de
las causas establecidas en el articulo 513 CC para el usufructo. Claro esti,
a la vista del fin perseguido por la ley, que la causa bésica de extincidon
del derecho de habitacién serd la muerte del habitacionista, pues, a nues-
tro juicio, este derecho se configura con caricter vitalicio. No obstante, la
muerte del discapacitado extingue ¢l derecho de habitacién aun cuando
tenga hijos menores de edad, salvo que el titulo de creacién del derecho
haya dispuesto otra cosa (115).

El disponente puede haber sefialado un plazo o el establecimiento de
una condicién resolutoria como causas de extincion del derecho. También
extinguen el derecho la reunién del derecho de habitacién y la nuda pro-
piedad en la persona del discapaz, su renuncia al derecho, la pérdida total
de la habitacién o la prescripcién (116).

(114) CarpPlo GONZALEZ, 1: “Sobre la embargabilidad de los derechos de uso y habita-
cién”, Boletin de Informacion del Colegio Notarial de Granada, nimere 167, noviembre 1994,
pp. 2559-2560.

(115) Comenta FERNANDEZ DOMINGO, I. 1. (ob. cit., p. 132}, que resulta en cierta medida
injusto que, fallecido el titular, se prive a sus miembros, que también son beneficiarios, de toda
participacién [...]. Por lo que bien pudieran hacerse extensibles estos derechos hasta la produc-
cién de otras circunstancias, como Ia mayorfa de edad de los hijos o la mejora de fortuna; o al
menos concederse un perfodo transitorio, para evitar que el perjuicio econdmico que se origi-
na a la familia se una inmediatamente al dafio moral por la pérdida del titular.

(116) “El habitacionista puede estar vivo y no hacer uso de su derecho, en cuyo caso éste
prescribe si pasa el tiempo necesario. El tiempo para la prescripcion de este derecho comienza
desde que se deja de usar. La aplicacién de la prescripcién como causa extintiva del derecho
de habitacién estd recogida en el Cédigo Civil, por Ia remisién que su articulo 529 CC bace a
las causas de extincién del usufructo” (SAP Barcelona de 10 de febrero de 2004).
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Por lo demis, puede argiiirse que la habitacién, por aplicacién del ar-
ticulo 822 CC, se crea con caracteres de beneficiencia y, en cierta forma,
alimentista. Ello ha llevado a la doctrina a pensar -como indica FERNAN-
DEZ DOMINGO— que es de suponer que al igual que el derecho de alimen-
tos cesa cuando el alimentista puede ejercer su oficio, profesién o indus-
tria, o haya adquirido un destino o mejorado su fortuna, de tal forma que
no sea necesaria la pensién alimenticia, la habitacién se extinguiria si se
produce esta mejoria, pues ya no seria necesario subvenir a las necesida-
des del beneficiario. No obstante, este mismo autor sefiala que esta con-
clusion sélo seria de aplicacién a situaciones de grave necesidad (117), pero
en cierta forma el legado legal de un derecho de habitacién, que exami-
namos mdés adelante, estd partiendo de la base de una situacién extraor-
dinaria como para derivar los efectos tuitivos directamente de la ley y no
de la voluntad del causante o donante. No obstante, la propia forma con-
figuracién del derecho, en el que la posible ausencia de recursos es sélo
uno de los aspectos coincidentes, pero no el tnico ni el mas importante,
excluyen la aplicacién de esta consecuencia al caso que nos ocupa.

El abuso grave por parte del habitacionista también es causa de extin-
cién del derecho (118) que habra de interpretarse restrictivamente (119).
Esta es una consecuencia de la diligencia de un buen padre de familia que
se debe exigir a éste en el uso y disfrute del inmueble (120}, sin que cons-
tituya abuso grave la realizacién por el habitacionista de obras de conser-
vacion (121), como tampoco constituiria abuso la realizacién de obras de
adaptacién o accesibilidad.

Aunque la ley no dispone causas de extincién de este derecho, debe
valorarse como una carga y asi como se impone por ley, si el testador no
tiene la prevision de evitarlo, se extinguird por la causa recogida en el ar-
ticulo 6.2 de la Ley 41/2003, esto es, cuando el beneficiario deje de cum-
plir las condiciones establecidas en el articulo 2.2, a no ser que el testa-
dor ordene otra cosa (122).

(117) FerNANDEZ DOMINGO, J. L: ob. cit., pp. 136-137.

(118) La doctrina matiza esta consecuencia distinguiendo entre abuso grave y leve, dando
este tiltimo sélo derecho a una reclamacion (ALBALADEJO GARciA, M.: Dereche Civil..., ob. cit.,
p- 99).

(119) *“Las SSTS, 1.% de 28 de noviembre de 1908 y de 30 de abril de 1910 consideran
que de esa sanci6én ha de realizarse una interpretacion restrictiva, no mereciendo la calificacion
de gravemente abusivos los hechos que mds que actos, constituyen omisiones, como deterioros
en la cosa o falta de las debidas reparaciones” (SAP Zaragoza de 19 de abril de 2000).

(120) RaMs ALBESA, J.: Comentario..., ob. cit., p. 1389.

{121) “En caso alguno puede ser considerada su realizaci6n como tal abuso grave por las
pristinas razones consistentes en ser de mera conservacion y tener establecido los articulos 528
y 500 CC que el usufructuario y el habitacionista tienen la obligacién de hacer las reparacio-
nes ordinarias que necesite la habitacién” {(SAP Madrid de 3 de julio de 2000}.

(122) BERMEJO PUMAR, M.: ob. cit., p. 362.
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VL. La exclusion en el computo para el cilculo de las legitimas

Esta es, sin duda, la consecuencia mas importante e innovadora que re-
sulta del nuevo articulo 822 CC, y en este punto se centra fundamental-
mente la especialidad de la reforma, que forma parte de lo que LENA FER-
NANDEZ ha denominado “la supresién de las barreras legitimarias”.

En efecto, la justificacién hay que buscarla en los momentos iniciales
de la elaboracién del texto legal, y asi la memoria del borrador (versién
18-02-02) de lo que seria la futura Ley 41/2003 indicaba que “ciertamen-
te significativos sectores de la sociedad civil han defendido una revisién
profunda de las coordenadas del régimen sucesorio, y en particular de las
legitimas, por entender que la sociedad actual ya precisa una nueva regu-
lacién para algunos aspectos y que las restricciones a la libertad de tes-
tar del causante o el régimen de la sucesion intestada resultan dificilmen-
te justificables en el umbral del siglo xx1”.

Como sefiala el citado autor —cuyo estudio es imprescindible para co-
nocer adecuadamente el sentido de la reforma—, son muchas las razones
que aconsejan esta “discriminacion positiva” en el ambito de los derechos
legitimarios a favor del discapacitado. Asi, los padres o ascendientes, al
tiempo de realizar la donacién o el legado de un derecho de usufructo o
habitacién, no conocen si en el momento de su fallecimiento habré lugar
a la reduccién por perjuicio de la legitima, atendido el valor conjunto de
los bienes que constituyen la herencia al que habrd que aiiadir las dona-
ciones efectuadas. A ello afiadiriamos el no desdefiable problema de la ne-
cesidad de abono en metdlico de la legitima estricta, cuando los padres han
dispuesto de derechos o bienes “sustanciales” de la herencia a favor del
hijo y el discapaz debe abonar su parte al resto de legitimarios, especial-
mente cuando la herencia estd integrada, en muchas ocasiones, por un solo
bien: la vivienda (123).

Hagamos un breve repaso. El articulo 813 CC proclama el principio
de intangibilidad de la legitima, que como institucién de derecho necesa-
rio se encuentra regulada por normas sustraidas a la libre disponibilidad
tanto del causante como de los legitimarios. La legitima —como apunta Va-
LLET- es una tipica construccién del derecho subjetivo (derecho-deber)
que impone una obligacion al causante que condiciona su libertad de tes-
tar (art. 806 CC). Cuando el causante testa estd obligado a prever la le-
gitima de los herederos forzosos o respetar la asignacion que en dicho
concepto les haya hecho la ley. Si el testador no cumple dicho deber, la
institucién que con este efecto haya hecho serd nula total o parcialmen-

(123) LeNa FerNANDEZ, R.: “El trifico juridico negocial...”, ob. cit., pp. 156-162.



te, seglin el vicio consista en una pretericidon o en una desheredacién sin
causa justa (124).

La legitima, en cuanto porcién a la que tienen derecho los parientes
en linea recta y el conyuge del causante, se refiere al quantum que con
cargo al patrimonio hereditario debe hacerse efectivo a esas mismas per-
sonas, una vez fallecido éste, a no ser que esa cuota ya se haya recibido
en vida.

En evitacién de que el causante burle los derechos de los legitimarios,
atribuyendo inter vivos sus bienes mediante donaciones a las personas que
tenga interés en favorecer, en detrimento de aquéllos, existe obligacién de
incorporar o adicionar el importe de las donaciones colacionables que, en
vida, fueron realizadas por ¢l benefactor, una vez conocido el valor del re-
lictum. Esta reunién ficticia tiene en cuenta estas disposiciones patrimonia-
les, en primer lugar, a fin de conocer el auténtico valor del caudal relic-
to de no haberse realizado éstas y, en un segundo momento, para reducir
las que no quepan en la parte de libre disposicidn, bien para determinar st
con cargo a las mismas debe tenerse por satisfecha la legitima de alguno
de los herederos forzosos o, finalmente, para incluso reducir las realiza-
das a los legitimarios.

Conocidos estos datos, podrd determinarse mediante la imputacién cud-
les de estas donaciones pueden servir para satisfacer una concreta parte
-legitima, libre o, en su caso, mejora~, de la herencia, ya sea de los here-
deros forzosos o terceros extrafios (125).

Tras este breve resumen, merece la pena detenerse en el momento de
la colacién. En efecto, el heredero forzoso que concurre con otros de igual
naturaleza deben traer a la masa hereditaria los bienes o derechos que
hubiesen recibido del causante, en vida de éste, mediante donacién, para
computarfo en la reguiacién de las legitimas y en la cuenta de particién
(art. 1.035 CC). Existiendo herederos forzosos, el Cédigo excluye la co-

(124) VaLLET DE GOYTISOLO, J: ob. il. cit., p. 324. En general, para profundizar sobre
este 4mbito de la imputacidn, computacién y colacién, vid, del mismo autor “El problema de
la imputacién de los prelegados”, Esiudios de Derecho Sucesorio, tomo 1V, Montecorvo, Madrid,
1991, pp. 16 y ss; y “Comentario al articulo 818 CC”, en Comentarios del Cédige Civil, tomo 1,
Ministerio de Justicia Madrid, 1993, pp. 2028 y ss.

(125) Tratandose de legitimarios, la imputacién consiste en colocar a cuenta (imputar) de
la legitima lo que ha recibido un legitimario, como heredero, como legataric o come donata-
rio. El legado recibido por un legitimario (o dicho a la inversa, se nombra heredero a un legi-
timario) se imputa a la legitima. Tratdndose de una donacién, si se ha hecho a un legitimario
se imputa a la legitima —como un anticipo de la misma-, salvo que el causante ordenara que
no se le impute, en cuyo ¢aso se imputaré al tercio de libre disposicién y, en todo caso, se toma-
r4 en cuenta para el computo de la legitima (O’CaLLAGHAN MUROZ, X “Comentario al ar-
ticulo 819 CC”, Comentario del Cédigo Civil, coordinado por Sierra Gil de la Cuesta, Bosch,
1.* ed., Barcelona, 2000, p. 678).
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lacién de los legados, salvo disposicién en contra del testador {art. 1.037
CC) (126). El legado realizado a un heredero que a su vez es legitimario
se presume que es a cargo de los demas coherederos (extra partem here-
ditatis), por lo que lo recibe ademads de la legitima sin quedar sujeto a re-
duccién y sin aplicacion de lo dispuesto en el articulo 828 CC (127).

Distinto es el supuesto que se plantea en relacién con la colacién de
las donaciones, en sentido inverso al de los legados, pues el articulo 1.036
CC sefiala que la colacién no tendrd lugar entre los herederos forzosos
sélo si el donante asi lo hubiese dispuesto expresamente o si el donante re-
pudiara la herencia (128).

Y es que, en definitiva, tanto la donacién como el legado estaran dis-
pensados de la colacion, pues la norma estd orientada para beneficiar al
discapacitado. De esta manera se rompe la igualdad entre los legitimarios
—-como ya se ha sefialado-, pues la colacién es la operacién tendente a
mantener el equilibrio entre éstos estableciendo una regla de reparto ba-
sada en el principio de igualdad. Es decir, de poco valdria que se dispen-
sase de la computacion si luego no se dispensa de la colacién (129).

Esta opinién habia sido ya sugerida por LENA FERNANDEZ antes de la
reforma, en la linea de que “tanto }as donaciones y las atribuciones suce-
sorias hechas directamente a favor de otras personas o entidades que lle-
ven consigo una condicién o carga a favor del incapacitado quedarian fue-
ra de nuestro sistema legitimario y no le afectarian las limitaciones propias
del sistema como la reduccion, la imputacion, la pretericion, la rescisién por
lesion, la imputacion ni la colacion” (130).

Esta tesis va tomando cuerpo en la doctrina, de tal forma que si el ar-
ticulo 822 CC excluye del computo para el célculo de las legitimas al le-
gado o la donacién del derecho de habitacién sobre la vivienda habitual,
esta donacion o legado escapa a la reduccién por inoficiosidad, en la me-
dida en que nunca se les ha tenido en cuenta para el célculo de la cuan-
tia de la legitima. Asi pues —seglin O’CALLAGHAN—, no s6lo no se tiene en
cuenta para la computacién de la donacién o legado, sino tampoco para

(126) Sobre las atribuciones no colacionables, vid. MUROzZ GARCEA, C.: La colacion como
operacién previa a la particién, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 157.

(127 “La manda o legado hecho por el testador a uno de los hijos o descendientes no se
reputard mejora sino cuando el testador haya declarado expresamente ser ésta su voluntad, o cuan-
do no quepa en la parte libre” {art. 828 CC).

{128) En cuanto a las liberalidades testamentarias han de incluirse en la “herencia forzo-
sa”, aplicando la misma regla que a las donaciones, pues es 6gico que con la atribucidn a causa
de muerte haya deseado pagar la legitima (igual que ocurre con la atribucién por ley) median-
te la imputacién de los beneficios mortis causa a la porcién reservada al [egitimario (LACRUZ
BERDEIO, . L.: ob. cit., p. 408).

(129) Asi lo entiende PERERA VICENTE, M.: “El derecho sucesorio...”, ob. cit., p. 1528.

(130) LERA FERNANDEZ, R.: ob. 1l. ¢it., p. 160.
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la imputacidn y la colacién cuando los legitimarios hubieran sido nombra-
dos herederos (art. 1.035 CC) (131).

Realizaremos por Gltimo una concisa observacion en relacion al lega-
do. Como venimos estudiando, partimos del presupuesto de un prelegado
extra partem hereditatis, o lo que es lo mismo, un legado a cargo de un co-
heredero y en beneficio de otro (salvo que sea heredero tnico). Al ser el
derecho legado propio del testador, el heredero gravado debe, en general,
adjudicarlo a su cuota, incluirla en ella y después entregarla al prelegata-
rio (132). Pero también era posible que el testador no hubiera instituido
heredero al legitimario, ni hubiera expresado la imputacién del legado, o
hubiera gravado a todos los herederos, en cuyo caso se imputaria prime-
to a la legitima, perjudicando, en el exceso, al resto de herederos.

Si hacemos una breve recapitulacién de lo que ocurria antes de la re-
forma, una vez hecha esta observacidn, si el testador tenia intencién de
favorecer, por cualquier razén, a uno de los herederos legitimarios podia
hacerlo con cargo a la mejora o con cargo al tercio de libre disposicién,
mediante las expresiones legado o mejora. El prelegado se imputaba sélo
en el tercio de mejora si asf 1o disponia el testador o st excedia su impor-
te del tercio de libre disposicién. Asimismo, el prelegado entregado al le-
gitimario se realizaba con cargo a la herencia en detrimento del resto de
coherederos. En consecuencia, los coherederos restantes debian soportar
su cuantia, y s0lo en el supuesto de que no se pudieran salvar las legiti-
mas como consecuencia del legado, ésta se computaba en la cuota here-
ditaria del prelegatario (133). Pues bien, en este punto es donde intervie-
ne finalmente la lex especialis del articulo 822 CC, frente a la general del
Cédigo, en la medida en que el legado, al igual que la donacién, no queda
hoy absorbido en la cuota legitimaria del legatario.

VIL. En particular, el “legado legal” del derecho de habitacién
sobre la vivienda habitual

A) La discutida naturaleza del legado legal en nuestro Derecho.

Tiene también el nuevo articulo 822 CC la consecuencia de resucitar,
en el derecho de sucesiones, la figura del legado ex lege.

(131) Asi lo interpreta O’CALLAGHAN MURoZ, X.: Cédigo Civil..., p. 812.

(132) GARCIA-BERNARDO LANDETA, A.: “Prelegado y adjudicacion testamentaria”, sepa-
rata del volumen VII, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, Consejo General del
Notanado, Madrid, 1991, p. 231.

(133) CuaDRADO IGLESIAS, M.: “Responsabilidad por razén de legados”, en Estudios en Ho-
menaje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo IV, 1.2 edicién, Civitas, Madrid, 2003, pp. 5187-5188.
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Ahora bien, el legado tiene su fundamento y justificacién en la volun-

tad del testador. Por ello, no tienen la consideracién de legados los llama-
dos legados legales, o atribuciones de bienes o derechos a favor de deter-
minadas personas, singularmente, pero no por disposicién del causante, sino
por ministerio o efecto de la propia ley. En opinién de ALBALADEIO, uno
y otro sélo tienen en comin el tratarse de casos de sucesién a titulo par-
ticular, perc no son técnicamente legados ni se rigen por sus reglas, lo
que no quiere decir que a falta de preceptos suyos propios les puedan ser
de aplicacién por analogia los dictados para los legados si en el extremo de
que se trate hay semejanza que lo justifique (134).
" En el Derecho comparado, concretamente en el alemdn y en el italia-
no, el legado legal también ha sido objeto de estudio —aunque al hilo de
la colacion—, discutiéndose por algin sector doctrinal si la misma colacién
debe o no debe ser considerada como un legado legal, en cuanto hipoté-
tica atribucién patrimonial singular como efecto por causa de muerte que
se realiza por ministerio de la ley a favor de los coherederos beneficiados
por la colacidn, y de igual naturaleza que el legado, conclusién que al dia
de hoy tampoco puede ser admitida en nuestro Derecho (135).

En efecto, el legado legal sélo guarda una semejanza relativa con la su-
cesién dispuesta por la ley a titulo particular (como, por ejemplo, la cuota
usufructuaria del cényuge viudo), dado que en la base del legado subya-
ce la naturaleza de acto voluntario del causante, del testador, que dificil-
mente puede identificarse con una atribucién ex lege (136).

-Sin embargo, en opinion de ALONSO PEREZ, una consagracion de esta
figura “anémala” de legado legal si la encontrarfamos en el Derecho foral
aragonés. Concretamente, en el articulo 4.2 de la Ley 1/1999, de 24 de fe-
brero, de Sucesiones por Causa de Muerte en Aragén, que dispone que
“los sucesores por causa de muerte pueden ser herederos, legatario o suce-
sores a titulo particular por disposicion legal”. En su opinién, aparte de lo
incorrecto de designar sucesor al adquirente de bienes concretos, que no
es otra cosa que un legatario, el texto habria dejado la puerta abierta al
“legado legal” (137).

(134) ALBALADEIO GARCIA, M.: Comentarios..., ob. cit., pp. 4-3.

{135y Concluye Garcia-RipoLL MONTUANO, M. (La colacion hereditaria, Tecnos, Madrid,
2002, pp. 102-108), después de negar esta identidad entre lepado legal y donacién al menos en
nuestro Derecho, que la colacién constituye una figura absolutamente peculiar, lo que no impi-
de que, segiin los casos y con la debida prudencia, puedan aplicdrsele principios correspondien-
tes a otras instituciones juridicas, especialmente la obligacién.

(136) En contra, refiriéndose a los casos previstos en los articulos 90.b), 96 y 1.407 CC,
vid. RaMS ALBESA, J.: ob. cit., p. 1383.

(137) ALoNso Pgrez, M.: “Sobre el legado y sus rasgos esenciales”, en Estudios en Ho-
menaje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo IV, 1.° edicién, Civitas, Madrid, 2003, p. 5113.
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También puede encontrarse esta figura en la Ley 241 de Navarra, que
contempla la posibilidad de una manda o legado “por voluntad de la Ley”.
No obstante, en el Derecho civil comtin —como arguye LACRUZ-, es indis-
pensable para que haya legado que el favorecido tenga una pretension
auténoma e independiente para reclamar lo atribuido, y no hay legado
cuando alguno ha conseguido una ventaja a consecuencia de una dispo-
sicién que no se ha dictado a su favor por el causante (138). Ello nos con-
duce a concluir que se trata de atribuciones sucesorias de cardcter singu-
lar, pero no propiamente de legados en el sentido que debe darse a esta
forma de disposicién patrimonial sucesoria.

Examinado el articulo 822 CC, la redaccién de la disposicién se guar-
da muy mucho de no incluir la expresién de legado legal en su texto, a
nuestro juicio, con una pretension claramente intencionada a fin de evitar
cualquier discusion en torno a su naturaleza, aunque aproveche la expo-
sicién de motivos para calificarlo de forma expresiva como “legado legal”.
Constituye tan s6lo una mera licencia conceptual del legislador en cuan-
to a la forma, que no en cuanto al fondo, calificando como “legado legal”,
como podria haberlo hecho de otro modo, a unas consecuencias o efec-
tos que se derivan directa y exclusivamente de un mandato legal y no de
la voluntad del testador. Por ello, creemos més oportuno calificarlo como
otra suerte de “sucesién dispuesta por la ley a titulo particular”, como la
prevista en el Cédigo para la cuota vidual usufructuaria. No obstante, en
aras de la claridad sistematica, continuaremos utilizando la expresion le-
gado legal en este estudio.

Por Gltimo, para calificarlo como legado tampoco cabe argumentar que
la ley, para derivar estos efectos, parte de un voluntad ticita o presunta
del benefactor, pues —como seflala SANCHEZ CALERO-, aunque pueda ad-
mitirse que la declaracién de voluntad ordenando el legado no sea sdlo
en forma expresa, sino tdcita, lo que se exige es que la voluntad de legar,
conforme a las reglas generales de interpretacién, resulte con claridad del
testamento (139).

(138) LacRrUZ BERDEIO: ob. cit., pp. 264-265.

(139) En el legado legal, la sucesién a titulo singular procede de la ley y no de la volun-
tad del causante. Lo que en todo caso se exige es que exista una disposicién testamentaria a
tal fin. Y esa misma voluntad puede incluso deducirse aunque no se haya ordenado imperati-
vamente ¢l legado y se limite —eso si, en testamento— a sugerir, Togar o recomendar a sus suce-
sores que realicen una atribucién patrimonial a favor de determinada pcrsona, Es al espiritu
de la disposicién testamentaria, mis que a la letra, a la que habré que atender para resolver
cualquier duda (SANCHEZ CALERD, E I: ob. cit., p. 2104). La necesidad de un acto expreso es
una exigencia para la constitucién normal de este derecho (D{AZ ALABART, S.: ob. cit., p. 227;
y DorAL Garcia De PAzos, I A.: ob. cit., p. 631).
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B) Algunos importantes interrogantes,

La primera cuestion que se nos plantea, a la vista de la literalidad del
precepto, es que en este legado legal la atribucién de! derecho de habita-
cién opera de forma automadtica una vez acreditado el fallecimiento del
de cuius, en aquellos casos en que, de la lectura del testamento, se infie-
re con claridad que no se “ha dispuesto otra cosa” o se “hubiera exclui-
do expresamente”, lo que nos hace pensar que partimos de un supuesto
de sucesion testada.

La posibilidad de exclusién expresa del efecto de la constitucién del
derecho de habitacién no arroja ninglin problema interpretativo, pues la
exclusioén, con mayor o menor claridad, estard o no estara reflejada en el
testamento. Pero sin duda ¢l problema radica en el esclarecimiento de qué
“otra cosa”, qué otras disposiciones sucesorias a titulo particular sefialadas
por el testador deben ser tenidas en cuenta por impedir u obstaculizar el
desenvolvimiento de este legado legal. Aunque algin autor ha sefialado
que por “otra cosa” hay que entender que la necesidad de vivienda se haya
ya resuelto de otra manera (140), el problema, en nuestra opinion, no es
desdefiable y estamos seguros de que a la larga terminar4 planteando al-
giin que otro importante interrogante en aquellos cases en que no se en-
cuentren bienes suficientes en la herencia para satisfacer las cuotas legi-
timarias, y no digamos ya si existen acreedores del causante. En nuestra
opinién, la diccién del precepto resulta demasiado ambigua, por lo que
deberia haberse omitido esta prevision en aras de la seguridad del pro-
pio contenido de la disposicidn.

Cabe plantearse si el legislador, a través del legado ex lege, da carta de
naturaleza a las “situaciones de mera tolerancia”, pues resultard extrema-
damente dificil diferenciar cudndo se ha querido otorgar un derecho de
habitacidén por ministerio de la ley de una situacién de tolerancia ticita
por los herederos del causante, lo que también apareja una grave insegu-
ridad. En efecto, la jurisprudencia ya se habia referido a este fenémeno
en alguna ocasién sefialando que “fallecido el padre, la continuacién en la
casa [...] a falta de prueba derivada del citado titulo no cabe entenderlo
sino por via de mera tolerancia expresa o tacita del hecho en si, que, ni
afecta a la posesion (art. 444 CC), ni crea derechos en el detentador ni
en sus herederos y, desde luego, el hecho de haber residido con anterio-
ridad en dicha casa no genera la situacién juridica cuya titularidad hoy
se pretende” (SAP Cérdoba de 21 de noviembre de 2000). A falta de titu-
lo habrd que examinar si la continuidad en la vivienda se realiza en con-
cepto de mera tolerancia o, si la mera tolerancia por los herederos impli-

{140) DfaZ ALABART, S.: ob. cit,, p. 228.
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ca una aceptacidn t4cita de esta atribucién ex lege, o si resulta necesario
-cOomo parece mas correcto- que exista una expresa manifestacién unila-
teral de voluntad por el discapacitado a los efectos previstos en el articu-
lo 822 CC.

A los mismos problemas nos enfrentamos a la hora de determinar la
extension del término “necesidad” y los efectos que produce la exigencia
de este requisito, pues €l articulo 882 CC condiciona la atribucién del de-
recho de habitaciéon a “que lo necesite”. Es esta una cuestiéon compleja,
pues la concurrencia © no de ia “necesidad” debera ser examinada, a falta
de previsién en la norma, por los herederos forzosos, en quienes en ul-
tima instancia podria quedar la facultad de admitir o rechazar la consti-
tucién de este derecho en contra de la voluntad “presunta” del causante,
méxime si exigiéramos en este caso, por las especiales circunstancias que
concurren, que fuera necesaria una previa peticién del derecho de habi-
tacién por el discapacitado aunque éste ya venga disfrutdndolo de hecho.
En nuestra opinién, la redaccién de este precepto obedece mds a una in-
tencién que a una adecuada integracién en el ordenamiento juridico civil
del que debe formar parte. En definitiva, la finalidad perseguida por la nor-
ma no ha sido resuelta de forma afortunada.

Asimismo, ¢l precepto permite la convivencia del resto de legitimarios
mientras permanezca la necesidad de éstos, lo que puede actuar como una
verdadera condicién resolutoria de su situacidn en la vivienda que, para
ellos, puede ser también la familiar. En efecto, tal como parece concebi-
do, a falta de titulo, la necesidad puede operar como una causa de extin-
cién de este derecho al margen de lo sefialado en el articulo 529 CC, pues
de igual manera que los legitimarios pueden rechazar una solicitud de cese
invocando la necesidad, la ausencia de ésta también podria ser alegada, y
probada, por el discapacitado para resolver en sede judicial el derecho de
los habitacionistas que con €l conviven.

Algin comentarista ya se habia referido a esta cuestion, en relacién
con la introduccién de nuevas causas de extincién de la habitacién sobre
la base del principio de la libre autonomia de la voluntad, considerando
que el interesado —el disponente— podria haber previsto en el titulo cons-
titutivo causas de finalizacién no contempladas en la ley como, por ejem-
plo, cuando el titular venga a mejor fortuna de modo que ya no necesite
el derecho de habitacién para tener vivienda (141). A todo derecho de ha-
bitacién atribuido de forma gratuita es inherente la existencia de una si-

(141) DoraL Garcia DE Pazos: ob. <it., p. 502; FERNANDEZ DoMINGO, I. L: ob. cit., p. 136;
o RaMs ALBEsA: Usg, habitacion..., ob. cit., p. 36. Sin embargo, FERNANDEZ CAMPOS, I, A. (ob. cit.,
p- 849), critica esta conclusién, pues presupone que el derecho se ha constituido siempre con
cardcter alimenticio.
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tuacion de necesidad, como ya hemos dejado apuntado. El articulo 822 CC
viene a establecer una condicién resolutoria del derecho de habitacién (la
desaparicién de la situacién de necesidad) que puede terminar convirtién-
dose en arma arrojadiza entre legitimarios, seglin quien sea el que la in-
voque, por lo que, seglin nuestro criterio, este ambiguo concepto debia
haberse omitido en el precepto.

C) Legado legal y sucesién intestada.

La ubicacién sistematica del legado legal al que nos referimos dentro
de las “legitimas” nos conduce a la cuestidon de si este “legado” sélo es
posible dentro de la sucesion testada, y si esta férmula, por tanto, debe
entenderse excluida de la sucesién intestada por no existir una norma que
atribuya este concreto derecho reconocido al discapacitado en el dmbito
de esta dltima sucesion.

En primer lugar, de la literalidad del articulo 822 CC se desprende que
el derecho de habitacién objeto del legado legal se atribuye en las mis-
mas condiciones que cuando éste se concede voluntariamente al legitima-
rio discapaz por el testador. En consecuencia, asi entendido, deben deri-
varse los mismos efectos sobre los derechos legitimarios en uno y en otro
supuesto.

Ahora bien, llama poderosamente la atencién que pueda llegarse a la
conclusién de que estos efectos no se otorguen en beneficio del discapa-
citado por el mero hecho de que el causante no haya dejado testamento,
mientras que, sin embargo, si opere en el caso de que habiéndolo redacta-
do haya guardado completamente silencio en relacién a este concreto ex-
tremo, por aplicacion automatica del segundo pérrafo del articulo 822 CC.

La legitima es una institucién de derecho necesario que existe en la
sucesion intestada con este cardcter. Como dice MANRESA, la sucesion le-
gitima procede, a falta de la testamentaria, cuando el causante no ha ma-
nifestado su 1ltima voluntad (142). En consecuencia, a nuestro juicio, no
resulta razonable entender que nuestro legislador haya querido recono-
cer el beneficio de la exclusién del computo de la legitima del derecho
de habitacién sélo cuando existe testamento, diga éste algo sobre el dere-
cho de habitacién o no diga nada. En atencién al cumplimiento de este
fin social (art. 3.1 CC), la ley misma concede el derecho al discapacitado
en ausencia de una concreta voluntad del testador, en este sentido mani-
festada en el testamento. La conclusién, a rengldn seguido, de que se ex-
cluya este mismo efecto favorable y protector de la sucesion intestada por

(142) MANRESA Y NAVARRO, 1. M.: Comentarios al Cédigo Civil espafiol, tomo VII, 7.° edi-
cién, revisada por Bonet Ramén, Reus, Madrid, 1955, p. 212.
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la sencilla razén de que esa ultima voluntad —se refiera o no se refiera a
la habitatio- no se haya manifestado formalmente nos parece una com-
pleta y absurda contradiccién. Se trata, en definitiva, de una clara conse-
cuencia del hecho de que este legado legal de “legado” s6lo tiene el nom-
bre, y de lo forzado de su encaje en el capitulo del Cédigo en el que se
ubica sin una adecuada y atenta reflexion previa.

Por ello, nos parece afortunado el planteamiento realizado por ESPE-
10 LERDO DE TEJADA en el sentido de considerar que la legitima debe con-
siderarse como una institucién comin a la sucesion testada y la intestada;
y de que la misma deba ubicarse entre las materias generales que afectan
a cualquier sucesién en la que se den sus presupuestos, en cuanto debe
plantearse ante todo como un derecho necesario del legitimario (143).

Este criterio, como bien apunta el citado autor, aunque no tenga un
claro respaldo doctrinal, si tiene en cambio una acreditada base jurispru-
dencial (144).

En conclusion, entendemos que resulta justificado que el legado legal
al que se refiere el articulo 822 CC opere, no sélo en el dmbito de la su-
cesion testada, sino también en el de la intestada, y ello seria una conse-
cuencia l6gica de la propia naturaleza de esta atribucién que no consisti-
ria propiamente en un legado, sino en una atribucion patrimonial singular
que puede ser ajena a una concreta voluntad manifestada en testamento.

VIH. La atribucién al conyuge en los supuestos establecidos
ent los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo Civil

Indica el articulo 822 CC que “Lo dispuesto en los dos primeros pd-
rrafos no impedird la atribucion al cényuge de los derechos regulados en
los articulos 1.406 (145) y 1.407 (146) de este Codigo, que coexistirdn con
el de habitacion”.

(143) Espeio LERDO DE TEJADA, M.: La legitima en la sucesién intestada en el Cddigo
Civil, Estudios Juridicos, Marcial Pons Edit., ¥ Centro de Estudios Registrales de Cataluiia, Ma-
drid, 1996, pp. 365 y ss.

(144) SSTS, 1.7, de 22 de febrero de 1992 y de 19 de julio de 1982, entre otras. Para un
resumen de la jurisprudencia favorable existente hasta esa fecha, especialmente en relacién con
la admisién de legitima del cényuge viudo en la sucesién intestada, vid. ibidem, pp. 37-43.

(145) “Cada cényuge tendrd derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta
donde éste alcance, en caso de muerte del otro conyuge, la vivienda donde tuviese la residencia
habitual” (art. 1.406-4.° CC).

(146) “En los casos de los niimeros 3 y 4 del articulo anterior podrd el cényuge pedir, a
su eleccion, que se le atribuyan los bienes en propiedad o que se constituya sobre ellos a su favor
un derecho de uso o habitacién. Si el valor de los bienes o el derecho superara al de haber del
conyuge adjudicatario deberd éste abonar la diferencia en dinero” (art. 1.407 CC),
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Persiguen estas disposiciones la atribucion a favor del conyuge supérs-
tite, a su eleccion, bien de la propiedad, bien de un derecho de habitacién
sobre lo que fuera la vivienda habitual del matrimonio, una vez produci-
da la extincién del mismo por fallecimiento, y disuelta y liquidada la so-
ciedad de gananciales, derecho que, en todo caso, debe ser respetado por
el discapacitado legitimario, normalmente hijo —aunque no necesariamen-
te, seglin hemos visto—, del que con el mismo titulo debe compartir la vi-
vienda.

La vivienda habitual puede que no pertenezca exclusivamente al cau-
sante, esto es, que s6lo tenga atribuida una cuota o parte y en comunidad
ganancial, por lo que liquidada ésta, y abierta la sucesion, puede haberse
atribuido en el patrimonio del cényuge supérstite en virtud de un dere-
cho preferente (art. 1.406 CC) con las compensaciones que pudieran ser
procedentes (art. 1.407 CC). Otorgado el derecho de habitacién al cényu-
ge sobreviviente o, en su caso, el dominio, habr4 de coexistir simultanea-
mente con el que le puede haber conferido €l cényuge premuerto a favor
del hijo discapacitado comiin 0 no comin a ambos, ya sea por via de le-
gado o donacién, o mediante legado legal. Ahora bien, el conyuge puede
haber optado por la atribucién de la propiedad de la vivienda, con lo que
el derecho de habitacién operard como un gravamen sobre la misma de
naturaleza vitalicia.

Se ha creido encontrar en este precepto una cierta contradiccion, en
la medida en que puede plantear problemas de coordinacién con lo esta-
blecido en el articulo 1.380 CC, pues el derecho objeto del legado se ins-
trumenta sobre la base de una relacién de convivencia sobre la vivienda
habitual con el causante, pero también con el otro cényuge, padre o ma-
dre del discapacitado (147).

Efectivamente, debe conectarse necesariamente esta disposicién con
lo prevenido en el articulo 1.380 CC, referente a la disposicion testamen-
taria de un bien ganancial, que hace depender los efectos del legado de
que éste se adjudique finalmente a la herencia del testador. Puede asi re-
sultar que la vivienda sobre la que se ha instituido el derecho objeto del
legado, asi como todas las facultades que esta situacién comporta, inclui-
das las relativas al uso y habitacién, no pasen a formar parte del patri-
monio del causante una vez extinguida la sociedad ganancial. En este caso
se entendera legado el valor que tuviera al tiempo del fallecimiento, por
lo que, de aplicar el precepto en sus propios términos, quedaria truncada
la intencién perseguida por la norma: asegurar una vivienda adecuada al
discapacitado, asi como su continuidad, en el que ha sido su hogar fami-
liar, evitando en los casos mds graves el internamiento.

{147) Ruiz-Rico Ruiz-Moron, I: ob. cit., p. 368.
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A la muerte del causante se disuelve la sociedad de gananciales, pero,
simultineamente, también se procede a la apertura de la sucesién. Me-
diante la liquidacion de los bienes y derechos comunes, siempre que la vi-
vienda habitual participe de esta naturaleza, puede ocurrir que la misma
se haya adjudicado al haber del conyuge supérstite, como se ha observado,
por haber optado preferentemente por la propiedad de la misma o por un
derecho de habitacién conforme a lo indicado en los articulos 1.406 y 1.407
CC. De aplicar en sus propios términos lo seiialado en el articulo 1.380 CC,
el efecto ya ha sido sefialado, y el legatario perderfa su derecho a cam-
bio de una compensacion. Por ello, en nuestra opinién, es necesario rea-
lizar una interpretacion integradora que tenga en cuenta, especialmente,
el espiritu y finalidad de ambas normas (art. 3.1 CC), admitiendo que el
articulo 822 CC actia precisamente como una excepcion a esa regla gene-
ral en cuya virtud el legado puede ejecutarse in natura a eleccién del dis-
capacitado, pues ambos derechos de habitacién son compatibles y pueden
coexistir simultdneamente (148). Entenderlo de otro modo puede conlle-
var que el simple ejercicio de la facultad que compete al cényuge viudo de
optar por la atribucién de la propiedad o el derecho de habitacién sobre
la vivienda habitual, situacién que en la préctica se plantea muy a menu-
do, destruiria las expectativas del discapacitado de permanecer en el ho-
gar familiar y satisfacer la necesidad bdsica de vivienda, consecuencia que
l6gicamente termina defraudando la norma (149), méxime cuando ademads
el cényuge puede no ser progenitor del discapacitado (150).

Estos problemas podrian salvarse mediante un pacto previo entre los
conyuges, en la medida en que el derecho de habitacién recae sobre un
bien ganancial (151).

(148) O'CaLLAGHAN MuRoz, X.: ob. cit.,, pp. 813-814.

(149) Al interpretarse la Ley —en palabras de DE CASTRO-, se debe colaborar para la
consecucién de su fin, evitando entenderla de modo que se facilite 0o haga posible su fraude
(ob. cit., p. 469).

(150) La doctrina ha apuntado un problema relevante, el de que el cédnyuge no sea pro-
genitor del discapacitado, en cuyo caso cabria plantearse si el testador no estaria legitimado
para disponer mas alld de su propio patrimeonio, por lo que la carga que impone el articuio so-
bre el bien ganancial tendria unos efectos impositivos muy discutibles cuando el cényuge sobre-
viviente no sea también progenitor (BERME!O PUMAR, M.: ob. cit., p. 362).

(151) No obstante, debe recordarse que si por dispensa de computacién se interpreta
también dispensa de la colacién (de la obligacién de traer a la masa de reparto), debe tenerse
en cuenta que no se¢ admiten sobre la dispensa de colacién pactos como aquellos que se admi-
ten sobre la mejora (ibidem, ob. cit., p. 363).
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EL REGIMEN
ECONOMICO-MATRIMONIAL
DE PARTICIPACION (*)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Notario Honorario

Dejando a un lado la caustica e irénica postura de los “antis”, que con-
sideran al matrimonio como el arma mdés eficaz para matar el amor, lo
cierto es que esta institucién produce entre los cényuges un doble tipo de
efectos: unos, de cardcter personal, y otros, de naturaleza patrimonial o eco-
ndmica.

Respecto de los primeros, recordemos cémo €l canon 1013 del dero-
gado Cédigo de Derecho Candnico de 1917 clasificaba los fines del matri-
monio en primarios {procreatio atque educatio prolis) y secundarios {mu-
tuum adiutorium et remedium concupiscentiae). Por influencia de algunos
canonistas (LECLERQ) y la postura de la mayoria de los tedlogos que in-
tervinieron en el Concilio Vaticano II se suprimié en el proyecto del nue-
vo Cédigo Candnico esta distinciodn, si bien su espiritu se ha mantenido
en el canon 1096 del vigente, de Juan Pablo I1, de 1983 (para que pueda
haber consentimiento matrimonial es necesario que los contrayentes no

(*) EI presente trabajo sirvié de base a la conferencia que pronuncié el dia 22 de no-
viembre de 2004 en el acto de apertura del curso 2004/2005 de la Academia de Jurisprudencia
y Legislacién de Baleares.
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ignoren, al menos, que el matrimonio es consortium permanens inter vi-
rum et mulierem ordinatum ad prolem, cooperatione aliqua sexuali, pro-
creandamy).

El CC, en su redaccién originaria, regulaba “los derechos y obligacio-
nes entre marido y mujer” en los articulos 56 a 66, inspirados en los vie-
jos principios de autoridad marital y limitacion de capacidad de la mujer
casada. La Ley 14/1975, de 2 de mayo, suprimi6 en nuestro Derecho estos
principios, dindose nueva redaccién a los articulos 57 a 65. La Constitu-
cién de 1978 proclama en su articulo 32-1 que “el hombre y la mujer tie-
nen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”. Norma
constitucional que ha desarrollado la Ley 30/1981, de 7 de julio, dando
nueva redaccidn a esta materia (arts. 66 a 72 —si bien este iltimo se inser-
ta como “suprimido”-), comenzando en el primero de ellos -art. 66— afir-
mando que “el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes”.

Los mds propios deberes personales nacidos del matrimonio y de al-
cance reciproco son los clasicos de cohabitacién, fidelidad y mutuo auxi-
lio, recogidos en el articulo 68 CC.

Todos estos deberes tienen como caracteristicas comunes: 1.° Depen-
der directamente de la naturaleza y esencia intima del matrimonio. 2.° Ser
de cardcter reciproco. Y 3.° Tener fundamentalmente un carcter moral.

Para el cumplimiento de los fines enunciados —claramente extrapatri-
moniales— el matrimonio requiere un soporte econdmico. Por eso, junto a
los efectos personales, la Ley regula unos efectos patrimoniales. El con-
junto de reglas juridicas que disciplinan la economia del matrimonio es
designado usualmente con la denominacién de “régimen econémico con-
yugal”, estatuto complejo gue tiene que dar respuesta a miltiples cuestio-
nes (gastos, atenciones personales de los propios conyuges y de sus hijos
—alimentacion, educacidn, crianza, establecimiento-, servicios, etc.).

Las posibilidades de configuracién de estas respuestas (los [lamados sis-
temas matrimoniales) son pricticamente infinitas y su clasificacién puede
hacerse desde muy diferentes dngulos —ya saben eso “del color del cristal
con que se mira”.

Por enumerar alguna de estas clasificaciones nos decidimos por la del
maestro CASTAN TOBENAS —puesta al dia por su hijo CASTAN VAZQUEZ-
en la edicién 10 de su Derecho Civil espaiiol, Comiin y Foral, a saber:

Por razén de su origen:

Convencional o De libertad absoluta
contractual De eleccién entre varios tipos
Legal o Obligatorio

predeterminado Supletorio
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Por razén de sus efectos:
De unidad {absorcién de la personalidad de la mujer en la del marido)
De comunidad Plena o universal

Limitada De muebles
De adquisicién a titulo oneroso (ganan-
ciales)
De muebles y adquisiciones
De todos los bienes futuros (adquiridos a
titulo oneroso o lucrativo)

De separacién Con unidad de goce o administracién (sistema de usufruc-
to marital)
Con usufructo marital limitado a ciertos bienes (sistema
dotal)
Con independencia absoluta (separacién propiamente dicha)

De separacién con comunidad diferida (sistema de participacién)

Hoy hemos elegido este tltimo sistema, el de participacion, que es el
més joven de los reconocidos en nuestro CC al haber sido introducido en
la reforma llevada a cabo por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre filia-
ci6n, patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

No puede decirse —escribe GARCIA CANTERO- que su introduccion re-
presente dar satisfaccién a una extendida aspiracién social, sino més bien
que responde a los deseos de un sector doctrinal que se manifesté con
cierta insistencia; incluso en la discusién parlamentaria el Grupo Socialista
hizo denodados esfuerzos para convertirlo en régimen matrimonial legal,
al decir de MARTINEZ CALCERRADA. Su divulgacién en Europa se debe a
haber sido adoptado por la Republica Federal Alemana en 1957 como ré-
gimen legal, con la denominacién “Zugewinngemeinschaft”, en los § 1363
y ss. del BGB, y como régimen convencional en Francia cuando el pro-
yecto FOYER, entonces ministro de Justicia, se plasmoé en la Ley de 13
de julio de 1965 (arts. 1.569 a 1.581 del Cédigo napolednico), régim de par-
ticipation aux acquéts.

Afirma LACRUZ que en la redaccién del proyecto de nuestra Ley de
1981 —por cierto aprobada por ambas Cdmaras, sin objecién ni enmienda
alguna, por el método de la “lectura répida”- no parece haber tenido in-
fluencia decisiva la regulacién alemana. Opinando BALLESTER GINER que
es posible que esta influencia no haya sido decisiva, pero que, no obstan-
te, hay que reconocerle una influencia relativa, si pensamos que nuestro
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sistema procede del Derecho francés y éste, como afirma HamMiaur, del
Derecho alemdn.

Y tras este aperitivo entramos de lleno en el examen de este nuevo
régimen.

I. Concepto y caracteres

Las leyes no deben dar definiciones y asi se comporta nuestro C6di-
go, el cual se limita a decirnos en qué consiste. Articulo 1.411: “En el régi-
men de participacién cada uno de los conyuges adquiere derecho a par-
ticipar en las ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en
que dicho régimen haya estado vigente”. Contenido que completa el ar-
ticulo 1.413: “En todo lo no previsto en este capitulo —16gicamente el de-
dicado a su regulacién (cap. V, tit. IIL, libro IV —De las obligaciones y con-
tratos-)- se aplicardn durante la vigencia del régimen de participacion las
normas relativas al de separacidon de bienes”.

De modo similar, el articulo 48 del Cédigo de Familia Cataldn (Ley 9/
1998, de 15 de julio). Régimen de participacién que habia introducido en
Cataluiia la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de modificacion de la Com-
pilacién en materia de relaciones patrimoniales entre los cényuges.

Doctrinalmente hay tantos conceptos como autores han estudiado el
tema. Particularmente nos ha gustado el de BALLESTER GINER y por €so
lo reproducimos: “Régimen mixto de separacién y comunidad que atribu-
ye al conyuge que ha obtenido la menor ganancia un crédito del valor
neto libremente asignado”.

De lo hasta aqui dicho se desprende que el régimen de participa-
ci6én funciona como uno de separacién mientras se mantiene en vigor (el
art. 1.412 explicitamente determina que: “A cada cényuge le correspon-
de la administracién, el disfrute y la libre disposicién tanto de los bienes
que le pertenecian en el momento de contraer matrimonio como de los que
pueda adquirir después por cualquier titulo”, y el ya reproducido 1.413,
que contiene la remisién general al régimen de separacién de bienes como
subsidiario) y a su extincién se comporta como uno de comunidad (ga-
nanciales, en particular) (el ya expuesto art. 1.411 “... cada uno de los con-
yuges adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su
consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya estado vigente”).

Es un régimen voluntario u optativo que hay que pactar en capitulacio-
nes, pues en defecto de pacto rige el de gananciales (arts. 1.315 y 1.316 CC).

En este sentido es un régimen de carécter secundario: si no se pacta,
rige, como acabamos de decir, el de gananciales, € incluso si se ha pactado
la exclusién del de gananciales, sin haber convenido otro régimen concre-
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to, no se aplicaré el de participacién, sino el de separacion (art. 1.435, 2.°).
Caracter secundario que desaparece en todos aquellos supuestos en los
cuales se quiera utilizar una medida de castigo a modo de sancién por la
mala fe de un cényuge en su actuacién. De este modo, y con independen-
cia del régimen existente, en todos los supuestos de nulidad de matrimo-
nio en los que la sentencia firme declare la mala fe de uno de los cényu-
ges, el de buena fe podra optar por la liquidacién con arreglo a las normas
del régimen de participacién, estableciendo el articulo 95, y reiterdndolo
el 1.395, que el coényuge declarado de mala fe no podra participar en las
ganancias obtenidas por el otro cényuge.

No obstante su caracter secundario, puede afirmarse —como hace GAR-
cfa CANTERG- que, en cierto modo, goza del favor de la Ley por cuanto
es uno de los que se permite pactar al menor de edad no emancipado,
que pueda casarse, sin complementar su capacidad (art. 1.329). El otro es
el de separacion de bienes.

II. Etapas

Ya hemos anticipado, casi sin querer, que en este régimen hay que
diferenciar dos etapas: una, mientras estd en vigor, y otra, al extinguirse o
disolverse por cualquier causa, momento en que se hace efectivo el dere-
cho a la participacién de uno de los conyuges frente al otro o frente a sus
herederos, en su caso.

No obstante, como apunta con gran agudeza GARCIA CANTERO, hay
dos hip6tesis en las que el derecho de participacién no va a realizarse en
la préctica: cuando ambos patrimonios experimenten pérdidas —por cuanto
éstas no se comunican— o cuando ¢l incremento ha sido absolutamente
igual (el art. 1.427, que luego veremos, no seré aplicable, al no haber dife-
rencia partible).

A) Funcionamiento del régimen de participacién mientras estd en vi-
gor (arts. 1.412 a 1.414, 1.423 y 1.424).

El régimen funciona como si los conyuges hubieran pactado uno de se-
paracion.

Establece el ya conocido articulo 1.412 que: “A cada cényuge le co-
rresponde la administracién, el disfrute y la libre disposicién, tanto de los
bienes que le pertenccian en el momento de contraer matrimonio como
de los que pueda adquirir por cualquier tftulo”. El articulo 49 del Cédi-
g0 de Familia cataldn afiade la obligacion de informar al otro conyuge de
su gestién patrimonial.
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Es un precepto paralelo —como destaca L ANZAS GALVACHE- al articu-
lo 1.437, en régimen de separacion de bienes. Advirtiendo este autor que,
sin embargo, es mds impreciso que este tltimo (que el 1.437), por cuanto
debi6 remitirse al momento inicial del régimen y no al de la celebracién
del matrimonio, ya que ¢l régimen de participacién puede iniciarse en un
momento posterior (cfr. art. 1.317). Es més acertada en este sentido la re-
daccién de los articulos 1.418,1.° y 1.421, los que, al igual que el 1.437, se
refieren al momento de “empezar el régimen” y no al de “contraer matri-
monio”. El articulo 49 del Cédigo de Familia cataldn se refiere a “cons-
tante matrimonio”.

Administracién, distrute y libre disposicién de cada cényuge. Veamos
estas facultades por separado:

— Administracién. Corresponde al titular de los bienes respecto de los
que le pertenezcan con cardcter exclusivo y a ambos conyuges los que sean
de los dos en régimen de comunidad ordinaria (en pro indiviso ordinario,
como dice literalmente el art. 1.414).

Téngase en cuenta que, seglin el articulo 1.416, ante la irregular admi-
nistracién que de sus bienes haga un cényuge, corresponde al otro la fa-
cultad de pedir la terminacién del régimen de participacién cuando com-
prometa gravemente sus intereses. Ello haria entrar en juego lo prevenido
en el articulo 1.434, nimero 3, surgiendo entre los conyuges el de sepa-
racion de bienes, salvo que hubieren convenido otro distinto. Muy dificil
determinar que es “irregular administracién”. Tipico problema de interpre-
tacién.

— Disfrute. Por aplicacion del articulo 1.438 ex articulo 1.413 (suple-
toriedad de las normas del régimen de separacién de bienes), el hecho de
que cada cényuge perciba e invierta los frutos de sus propios bienes, no
le releva de la obligacién de contribuir al sostenimiento de las cargas del
matrimonio en la proporciéon pactada y, en su defecto, en proporcion a sus
respectivos recursos econaémiicos.

— Disposicién. Corresponde libremente al titular, si bien en cuanto a
sus efectos, al cesar el régimen, hay que distinguir —como hacen los arts. 1.423,
1.424 y 1.433- entre actos a titulo gratuito y actos a titulo oneroso.

1) A titulo gratuito:

— Consentidos por el otro cényuge. Son firmes y definitivos y quedan
excluidos del patrimonio final, aunque no del inicial (art. 1.418, 1.%).
— No consentidos. Los bienes dispuestos se computan en el patrimo-
nio final del donante, salvo si se tratare de liberalidades de uso y, ade-
mds, pueden ser impugnados por su cényuge cuando no haya bienes
suficientes para hacer efectivo su derecho de participacién.
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2) A titulo oneroso:

— Los realizados en fraude de los derechos del otro son impugnables
si no hubiere bienes en el patrimonio deudor final para hacer efecti-
vo el derecho de participacién en ganancias,

— Los no fraudulentos son firmes, por cuanto no pueden provocar
disminucién patrimonial, por concurrencia del principio de subrogacién
real [al que alude expresamente el art. 56.1 a) del Cédigo de Familia
cataldn].

No se olvide que por aplicacién del articulo 1.320 (vid. art. 91 RH),
para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de
uso ordinario de la familia, serd necesario el consentimiento de ambos ¢6n-

yuges.

B) Funcionamiento del régimen en fase de liquidacién (arts. 1.415 a
1.434).

Es el momento 4lgido y mis caracteristico de este régimen. Al mismo
tiempo es el que nos pone los pelos de punta —“escarrufa”, dirfamos en
lengua verndcula- a los juristas por cuanto para concretar la participacién
en las ganancias hay que acudir a un complejo mecanismo contable y ya
saben lo bien que congenian el Derecho y las Matematicas.

En esta etapa cabe diferenciar los cinco siguientes extremos:

1. Causas de extincion. Segtn el articulo 1.415, lo son “las preveni-
das para la sociedad de gananciales, aplicindose lo dispuesto en los ar-
ticulos 1.394 y 1.395”.

Las causas serdn, pues, las siguientes:

A) Segin el articulo 1.392:

— Cuando se disuelva el matrimonio (muerte, declaracién de falleci-
miento y divorcio —arts. 85 y 86 CC).

— Cuando el matrimonio sea declarado nulo (matrimonio civil: art. 73;
candnico: Cddigo de Derecho Canénico, ex arts. 59 y 60 CC).

— Cuando judicialmente se decrete la separacion de los cOnyuges.

— Y cuando los c6nyuges convengan un régimen econdmico distinto.

B) Segin el articulo 1.393 (causas que operan sélo a instancia de
parte):

— Haber sido declarado el otro cényuge judicialmente incapacitado,
declarado prédigo o en quiebra o concurso (;?) de acreedores (Ley Con-
cursal/Ley 22/2003, de 9 de julio), o condenado por abandono de familia.
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— Venir el otro cényuge realizando por sf solo actos dispositivos o de
gestion patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro para los dere-
chos del otro en la sociedad. Causa que debe ser adaptada —-dice GARcCIA
CANTERO- al régimen de que se trata y entendida, por tanto, como “daiio
o peligro a la participacion eventual en las ganancias del otro”.

— Llevar separados de hecho mds de un afio por acuerdo mutuo o
por abandono del hogar.

— E incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la
marcha y rendimientos de sus derechos econémicos.

La aplicacién de estas causas de extincion del articulo 1.393, a pesar
de los términos absolutos del articulo 1.415, no es pacffica, existiendo opi-
niones —como la de LANZAS GALVACHE- que estiman que en régimen de
participacion no rige el 1.393 o, si lo hace, serfa con tantas reservas y con-
dicionantes que, en realidad, lo harian inatil.

Por lo que se refiere a la remision que el articulo 1.415 hace a los ar-
ticulos 1.394 y 1.395, para unos (BALLESTER GINER), la hecha respecto del
1.394 (necesidad de licencia judicial para todos los actos que excedan de
la administracién ordinaria) es totalmente equivocada por ser inaplicable
al régimen de participacién; para otros (LACRUZ, GARCiA CANTERO), debe
interpretarse adaptindolo al régimen de que se trata y, por tanto, limitar
la intervencién judicial a los bienes gananciales si entre los cényuges hu-
biera mediado la sociedad legal. Particularmente me inclino por la inapli-
cacion de este articulo.

La remisién al articulo 1.395 requiere, asimismo, otra aclaracién: sig-
nifica —afirma GARCIiA CANTERO- que, disuelto el régimen de participacién
por nulidad del matrimonio y declardndose mala fe en uno de los cényu-
ges, podra el otro optar entre aplicar las reglas del régimen que estamos
examinando (lo que hard cuando espere ser acreedor en la participacion})
o pedir que el de mala fe pierda su derecho a participar en las ganancias
(lo que solicitard cuando crea ser deudor).

Ademés de esta remisién general del articulo 1.415, el articulo siguien-
te (el 1.416) formula una causa especial de extincién, de la que ya hemos
habiado: irregular administracién de un cényuge que comprometa grave-
mente los intereses del otro, lo que facuita a éste para pedir la termina-
cion del régimen. La existencia de este articulo 1.416 es uno de los argu-
mentos empleados por LANZAS (GALVACHE para negar la aplicabilidad del
1.393 en sede de régimen de participacion (vid. especialmente el nim. 2,
ya expuesto, de este precepto —actos dispositivos o de gestion que entra-
fien fraude, dafio o peligro, para los derechos del otro).

108



2. Determinacién del patrimonio inicial (sustraendo). Segin el ar-
tfculo 1.418, para la liquidacién del crédito de participacién, el patrimonio
inicial de cada cényuge se considera constitnido por los bienes y derechos
que pertenecieran a dicho conyuge al empezar el régimen y por los ad-
quiridos después a titulo de herencia, donacién o legado. O sea, que estas
ultimas adquisiciones no son ganancias obtenidas durante la vigencia del
régimen y ficticiamente se las reputa como formando parte inicialmente
del patrimonio del conyuge (DiEzZ-Picazo y GULLON).

De este activo se deduce el pasivo, por cuanto la Ley maneja siempre
el concepto de patrimonio neto. Pasivo que estard constituido por las obli-
gaciones que el titular del patrimonio tuviera en el momento de empezar
el régimen y por las obligaciones derivadas de las sucesiones hereditarias
o de las cargas inherentes a las donaciones o legados que hubieran incre-
mentado el activo, en lo que no excedan de los bienes donados y here-
dados (art. 1.419). Dudoso que se incluyan en ellas (en las obligaciones
derivadas de adquisiciones a titulo gratuito) lo pagado como impuesto de
sucesiones y donaciones.

Nadie debe olvidar la importante regla del articulo 1.420: “Si el pasi-
vo fuese superior al activo, no habra patrimonio inicial”. Implicitamente
se nos estd diciendo que la diferencia entre uno y otro es la que lo cons-
tituye y por supuesto (LANzAs GALVACHE) que tampoco hay patrimonio
inicial cuando activo y pasivo son iguales.

De este articulo 1.420 también se desprende una importante diferencia
entre el patrimonio inicial y el final. En el final s6lo se toman en consi-
deracién los bienes y derechos que existan al extinguirse el régimen (“bie-
nes y derechos de que sea titular —cada cényuge- en el momento de la
terminacién del régimen”, dice el art. 1.422), con las disminuciones e in-
crementos que luego veremos (arts. 1.422, 1.423 y 1.424); en el patrimo-
nio inicial, por el contrario, han de computarse todos los que cada cén-
yuge tuviera al empezar, asi como los adquiridos después a titulo gratuito,
existan o no, se conserven o no, al concluir el régimen, de tal manera que
sélo se repartirdn en su dia las ganancias o aumentos realmente experi-
mentados por cada patrimonio (obsérvese cémo el art. 1.418 no nos dice
que el patrimonio inicial estard formado por, sino que “s¢ estimara cons-
tituido™).

Lo fundamental, ademds, respecto del patrimonio inicial es la fijacion
de su valor, que es lo que se deberd tomar en cuenta en ¢l momento de
la liquidacién y fijacién de las ganancias. Por ello, el Cédigo establece:

— Que los bienes constitutivos del patrimonio inicial se estimarédn se-

gin el estado y valor que tuvieran al empezar el régimen o, €n su caso,
al tiempo en que fueren adquiridos (art. 1.421, par. 1.°). No se toman, por
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tanto, en consideracién las mejoras que hayan experimentado, ni, al revés,
los deterioros que hayan sufrido. Segtn el articulo 55 del Cédigo de Fa-
milia catalén, por el valor en el momento de la liquidacién.

— Y que “el importe de la estimacién debera actualizarse el dia en
que el régimen haya cesado” (art. 1.421, par. 2.°). No se nos dice cémo
hay que actualizar. MARTINEZ CALCERRADA propone acudir al valor en
venta, en uso o al precio de mercado. LACRUZ, al que sigue GARCIA CAN-
TERO, a un indice fiable, por acuerdo de las partes o sefialado por el juez.
LaNzAS GALVACHE, al poder adquisitivo del dinero para evitar que la de-
preciacién de la moneda se convierta en ganancias. En esta misma linea
caminan Digz-PicAZO, GULLON y MALUQUER DE MoOTES. En lo que pare-
ce haber acuerdo es en que la actualizacién se ha de referir s6lo al impor-
te de la estimacién inicial y no al valor que posteriormente, por cualquier
circunstancia sobrevenida, los bienes hayan podido recibir, por ejemplo, re-
calificacion del terreno, que pasa de ser ristico a urbano.

Y ponemos punto final a este extremo destacando, con la mejor doc-
trina, cémo el articulo 1.421 sélo impone la actualizacién de la estimacién
exclusivamente para los bienes constitutivos del patrimonio inicial, olvi-
dando que el mismo criterio deberia aplicarse a las obligaciones insertas
en el pasivo que provocan deduccién del activo, pues si el activo se actua-
liza y el pasivo no, el saldo del patrimonio final es ficticio y ficticia sera
también la ganancia que resulte por ese defecto cuando el valor de aquél
se le reste al del patrimonio final.

3. Determinacion del patrimonio final (minuendo). Dispone el articu-
lo 1.422 que “el patrimonio final de cada coényuge estara formado por los
bienes y derechos de que sea titular en el momento de la terminacion del
régimen, con deduccidén de las obligaciones todavia no satisfechas”.

Engloba, pues, como destaca LACRUZ, el patrimonio final la totalidad
de los bienes de cada esposo ahora existentes, cualquiera que sea su na-
turaleza y origen: lo mismo los bienes iniciales que todavia duran ahora
como todos los otros adquiridos por el cényuge constante matrimonio por
cualquier titulo, asf como los frutos de todos los bienes, iniciales o no, que,
percibidos y no consumidos, existan todavia.

Insiste el articulo 1.426 en la necesidad de incluir en el patrimonio fi-
nal las sumas de que cada cOnyuge sea acreedor frente al otro; asi esta-
blece que “los créditos que uno de los conyuges tenga frente al otro, por
cualquier titulo, incluso por haber atendido o cumplido obligaciones de
aquél, se computaran también en el patrimonio final del conyuge acree-
dor y se deduciran del patrimonio del cényuge acreedor”.

Dudas se plantean respecto de los bienes personalisimos, Asi, BALLES-
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TER GINER entiende que deben ser excluidos (indemnizaciones por causa
de muerte, pensiones, derechos pasivos, beneficios de las mutualidades); al
igual que las liberalidades de uso a las que se refiere el articulo 1.378 y
las donaciones entre los esposos. Opinién contraria es la de LACRUZ, para
el que tanto en el patrimonio inicial como en el final se deben contar los
bienes patrimoniales personalisimos, puesto que no se trata de enajenar-
los, sino de computarlos a efectos de la eventual deuda de participacion.
Mantener lo contrario -sigue diciendo— entrafia una desventaja injustifi-
cada, sea -s1 no se incluyen en el patrimonio inicial- para el cényuge apor-
tante que trabajo antes de casarse; sea —si no entrasen en el final- para
el otro esposo que acaso estuvo sosteniendo el hogar mientras el autor o
inventor se dedicaba a estas actividades sin resultado econémico inmedia-
to. Mayores dificultades -reconoce el propio LACRUZ- ofrece la inclusién
de las rentas vitalicias y pensiones, llegando a la conclusion que las pen-
siones de jubilacién y otras personalisimas no deben incluirse (la opinién
opuesta nos lievaria a tener que incluir la condicidn de catedrético o de
oficial administrativo que antes tuviera el pensionista); y que si deben in-
ventariarse las rentas vitalicias, por cuanto proporcionan al patrimonio de
su perceptor algo mds que los meros frutos {(en la pensidén va incluida la
cuota de agotamiento del capital). Para el articulo 56, 1.b) del Cédigo de
Familia cataldn se incluyen las cantidades procedentes de indemnizacio-
nes por dafios corporales o morales de las personas o por pensiones ali-
mentarias o de invalidez, u otras de cardcter personalisimo.

Entre los bienes a incluir en el patrimonio final deben estar los que
cada coényuge debia tener y han desaparecido. No hacerlo asi supondria
una invitacién a la mala fe y a la deslealtad. Bastaria hacer donacién de
todos o parte de los bienes antes de extinguirse ¢l régimen, enajenarlos
fraudulentamente o destruirlos, para dejar a cero el patrimonio final y pri-
var al consorte de su participacion. Por esta razdn, el articulo 1.423 esta-
blece que: “Se incluird en el patrimonio final el valor de los bienes que
uno de los cényuges hubiere dispuesto a titulo gratuito sin el consenti-
miento de su consorte, salvo si se tratare de liberalidades de uso™, y el ar-
ticulo 1.424 que: “La misma regla se aplicard respecto de los actos reali-
zados por uno de los conyuges en fraude de los derechos del otro”. Afiade
el articulo 51.1, a) del Cdédigo de Familia catalan que se incluirdn las do-
naciones a favor de los hijos por razén de matrimonio o para facilitarles
una ocupacion.

Los bienes constitutivos del patrimonio final se estiman segin el esta-
do y valor que tuvieren en el momento de la terminacién del régimen y
los enajenados gratuita o fraudulentamente, conforme al estado que tenian
el dia de la enajenacién y por el valor que hubieran tenido si se hubie-
sen conservado hasta el dia de la terminacién (art. 1.425).
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4. Determinacion de la participacién. Averiguados los patrimonios ini-
ciales y finales de cada c6nyuge, bastard una simple resta —de ahi lo de sus-
traendo y minuendo- para saber si ha habido ganancias y en qué cuantia.

Posibilidades:

— Comprobacién de la existencia de déficit o resultado negativo. Cuan-
do el patrimonio final de un conyuge es inferior a su patrimonio inicial,
o se carece totalmente de aquél, se produce un resultado negativo que, se-
giin se deduce del articulo 1.428, el legislador ha querido que no se tome
en consideracion, siendo soportado exclusivamente por el cényuge afec-
tado.

—~- Comprobacién de una equivalencia. Infrecuente, pero no imposible.
Nada se repartird, pues nada hay que igualar.

— Comprobacién de un resultado positive. Puede ocurrir:

a) Que el resultado econémico positivo haya afectado a ambos c6n-
yuges: el cényuge cuyo patrimonio haya experimentado menor incremen-
to percibird la mitad de la diferencia entre su propio incremento y el del
otro conyuge (art. 1.427).

b) Que el resultado positivo sélo haya afectado a uno de los c6nyu-
ges: €l derecho de la participacién consistird, para el cényuge no titular
de dicho patrimonio, en la mitad de aquel incremento (art. 1.428).

Como vemos, la regla general es distribuir la participacién por mitad.
No obstante, el legislador —con criterio que GARCiA CANTERO considera
como no demasiado acertado- permite la posibilidad de pactar otra pro-
porcién siempre que (arts. 1.429 y 1.430):

— Se pacte en capitulaciones “al constituirse el régimen”, no en un mo-
mento posterior (en contra de lo prevenido en el art. 1.325, que permite
modificar el régimen econdmico-matrimonial durante el matrimonio).

— No existan descendiente no comunes; norma que obedece a la in-
tencién de evitar perjuicios a éstos, y

— Que rija por igual y en la misma proporci6n respecto de ambos pa-
trimonios y en favor de ambos cényuges. El articulo 50 del Cédigo de
Familia cataldn dice que “el pacto que atribuye una participacién diferen-
te de la mitad solamente es vélido si se establece con carécter reciproco
e igual a favor de cualquiera de los cényuges. La invalidez del pacto de-
termina la participacién en la mitad de las ganancias”.

5. Forma de pago y proteccion juridica del crédito de participacion.
Es un crédito de valor —afirman Digz-P1CAZO y GULLON- que se convier-
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te en crédito pecuniario en el momento de la liquidacion y que, por con-
sigwiente, debe ser satisfecho en dinero (art. 1.431). En el Cédigo de Fa-
milia cataldn, su articulo 58 establece una norma similar.

El legislador permite (art. 1.432) el pago mediante la adjudicacién de
bienes concretos. Es decir, una dacién en pago. Dacién en pago posible,
obviamente, cuando haya acuerdo de los interesados y también cuando el
juez lo conceda a peticién fundada del deudor (art. 1.432).

El crédito de participacién es de pago inmediato, permitiéndose al juez
conceder aplazamiento, que no podra exceder de tres afios, siempre que
medien dificultades graves, y que la deuda y sus intereses legales queden
suficientemente garantizados (art. 1.431).

La proteccién que se concede al crédito de participacion es la general
que el ordenamiento concede a todos los créditos, no otorgando la Ley
una preferencia especial para su cobro frente a otros acreedores. S6lo el
articulo 1.433 concede al acreedor del crédito de participacién unas espe-
ciales acciones impugnatorias de las enajenaciones del deudor en el caso
de que no hubiese bienes en su patrimonio. Como ya dijimos, pueden im-
pugnarse las enajenaciones que hubiesen sido hechas a titulo gratuito sin
el consentimiento del cényuge acreedor y las que sin ser gratuitas hayan
sido realizadas en su fraude. La expresién “cényuge acreedor” hay que
entender que abarca también a los sucesores del mismo (para Digz-Pica-
20 y GULLON, lo sean a titulo universal o a titulo particular).

Las acciones de impugnacién referidas, dice el articulo 1.434, caduca-
rdn a los dos afios de extinguido el régimen de participacién y no se daran
contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe. Obsérvese como se
rebaja en dos afios el plazo legal de la accién rescisoria (que es de cua-
tro, segin el art. 1.299); por el contrario, el articulo 60.2 del Cédigo de Fa-
milia catalén mantiene el plazo de cuatro afios.

III. Juicio critico

No soy aficionado a enjuiciar, quizd porque tenga muy presente las
palabras evangélicas, pero en este caso, mis que juzgar, quiero destacar
que desde 1981 a febrero de 2000, fecha en que se hizo efectiva mi ju-
bilacién como notario, no autoricé ninguna escritura de capitulaciones en
la que se pactara el régimen de participacién. Mas atn: tampoco las han
autorizado -salvo excepciones que confirman la regla general- mis com-
parfieros, tanto de las Islas como de la Peninsula.

BALLESTER GINER, a quien he citado mds de una vez, registrador de
la propiedad, escribia en 1983: “Se van a cumplir dos afios desde la incor-
poracién del régimen de participacién en nuestro Derecho. Los notarios
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y registradores pueden dar buena cuenta, de momento, del fracaso de este
nuevo sistema matrimonial totalmente desconocido en el mundo vivo del
Derecho”, evidentemente de nuestro Derecho.

Y razonaba: “Las clases modestas no suclen otorgar capitulaciones ma-
trimoniales, porque nada tienen que nivelar. La clase media acomodada
necesita sistemas sencillos y 4giles, sin acumular nuevos problemas a los
que en sf crea el matrimonio, convirtiendo sus patrimonios en hojas de
debe y haber, preocupdndose de inventariar los bienes, determinar su va-
lor, comparar los patrimonios para obtener Ios cdlculos de ganancias y el
crédito de nivelacién... No perdemos la esperanza de encontrar algunos
matrimonios valientes que quieran iniciar esta complicada aventura”.

IV. Compendio matemitico
EJEMPLO

Matrimonio de Pedro y Juana.

Patrimonio inicial de Pedro (sustraendo) ................ 100
Patrimonio final de Pedro (minuendo) ................... 300
GANANCIAS «.veeoeeceeierire s e 200 (300-100)
Patrimonio inicial de Juana ..., 600
Patrimonio final de Juana ... 700
GANANCIAS ..coveveeeerireeesnit e st e ese st ssneraes 100 (700-600)

Sumamos las dos ganancias (200 + 100) = 300

Repartidas por igual (300:2) ... = 150 a cada uno
Nivelacién:

- Por tanto, Juana debe percibir de Pedro 50, para obtener un resul-
tado de 150. (Sus ganancias, 100 + Ja mitad de la diferencia, 50 = 150.)
~— Pedro abonard a Juana 50, para que le queden 150. (Sus ganancias,
200 — la mitad de la diferencia, 50 = 150.)

Nuestro Cddigo, en su articulo 1.427, parte final (*... el cOnyuge cuyo
patrimonio haya experimentado menor incremento percibird la diferencia
entre su propio incremento y el del otro cényuge”), puede considerarse
matemdaticamente incorrecto (GARCIA CANTERO) por cuanto la diferen-
cia/resto se establece entre el minuendo y el sustraendo, y no al revés. Mas
correctos son el articulo 54.1 del Cédigo de Familia cataldn (“una vez ex-
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tinguido el régimen de participacién en las ganancias, se realiza su liqui-
dacioén a efectos de la fijacion del crédito de participacién, estableciendo
la diferencia entre el patrimonio final —minuendo- y el inicial —sustraen-
do- de cada cényuge”); y el parrafo inicial del propio 1.427: “Cuando la
diferencia entre los patrimonios final (minuendo) e inicial (sustraendo) de
uno y otro cényuge...”.

Minitur por les Illes Balears

De todos es sabido que en nuestras islas, a falta de capitulaciones ma-
trimoniales, rige el sistema de separacién de bienes. Articulo 3, respecto
de Mallorca; articulo 65, en cuanto a Menorca y articulo 67.1 para Ibiza
y Formentera, de nuestra Compilacién.

Lo destacable es que en las Pitiusas (art. 66.5) se admite la posibili-
dad de que en las capitulaciones (espolits) se pacte un régimen propio
denominado de “milloraments”, que permite a un cényuge o a ambos aco-
ger al otro en una cuarta parte de los “milloraments”, o sea, de las mejo-
ras, compras y adquisiciones a titulo oneroso que se realicen durante el
matrimonio, y que se regird por lo convenido entre los otorgantes y se in-
terpretard con arreglo a la costumbre —como establece el precitado ntim. 5
del art. 66.

Para la profesora Olga CARDONA GUASCH, este acogimiento constitu-
ye un auténtico régimen matrimonial, porque, de no pactarse expresamen-
te en “espolits”, entra en juego el supletorio de separacion de bienes. Y
precisando mads, la propia autora, entiendo que “tal vez no resulte muy
descabellado afirmar que viene a ser un régimen de participacién en ga-
nancias, toda vez que en su funcionamiento se distinguen dos etapas:

1.* Constante matrimonio. Actiia como el régimen de separacién de
bienes, porque cada conyuge inscribe a su nombre los bienes que fuese
adquiriendo. Entretanto, el otro consorte tiene un derecho de crédito so-
bre una cuarta parte del valor de los bienes adquiridos por el otro.

2.2 A la disolucion del matrimonio. En principio, al disolverse el ma-
trimonio, el conyuge acogido puede hacer efectivo su crédito: su partici-
pacién se materializa.”

Esta autora obtuvo el II Premio Luis Pascual Gonzilez, que concede
la Academia de Jurisprudencia y legislacion de Baleares, que me honro
en presidir, por su trabajo “La institucié pitiusa de lacolliment en una
cuarta part dels milloraments”.
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1. Caracterizacion

Dentro de las sociedades que ofrecen servicios profesionales a terce-
ros, las sociedades profesionales son las constituidas por profesionales li-
berales para el ejercicio en comiin de su profesion. Son las tnicas que tie-
nen por objeto el ejercicio de la profesién liberal que desarrollardn sus
socios, y que por tanto se configuran como una modalidad de ejercicio
liberal de la profesion; a través de ellas se canaliza el ejercicio colectivo
de las profesiones liberales frente al tradicional ejercicio individual (1).

Las sociedades profesionales se definen como aquellas “en las cuales
varios profesionales convienen en ejercer en comin su profesion, mediante
la aportacién por cada uno de ellos de su propia actividad profesional, apar-
te otras aportaciones de naturaleza diversa (medios instrumentales, p. €j.),

(1)} Sobre las sociedades profesionales en general, vid. entre nosotros DE BARBARA LLAU-
RADG, R.: “Delimitacién del objeto en las sociedades profesionales”, RAP, nimero 15, 1972,
pp- 89-96; CariLLa RONCERO, F.: “Comentario a los articulos 1.665 al 1.708 del Cédigo Civil”,
en M. ALBALADEIO (coord.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, volumen XVI,
Madrid, 1986, pp. 153-176, FERNANDEZ DEL Pozo, L.: El nueve Registro Mercantil: sujeto y fun-
cidn mercantil registral. Critica general sobre su dmbito institucional, Madrid, 1990, pp. 138-154;
Paz-ARrEs RODRIGUEZ, C.: “Comentario de los articulos 1.665-1.708”, en Paz-ARES, DIEZ-PICA-
Z0, BERCOVITZ & SALVADOR (coords.), Comentario del Cédigo Civil, volumen II, Madnd, 1991,
pp. 1299-1523; “Las sociedades profesionales (Principios y bases de la regulacién proyectada)”,
RCDI, nmimero 653, 1999, pp. 1257 y ss., y “La agrupacién de interés econémico y las socieda-
des profesionales”, UrRia/MENENEZ (dir.), Curso de Derecho Mercantil, volumen I, Madrid, 1999,
pp- 748-762; ALBIEZ DOHRMANN, K. J.: “Las agrupaciones societarias y no societarias de profesio-
nales liberales”, en Estudio en homenaje al profesor Lacruz Berdejo, Barcelona, 1992, pp. 11-37;
MEezourta DEL CacHO: “Las sociedades de profesionales”, ASN, niimero VII, 1993, pp. 340-419;
OLARTE ENCABO, S.: “Algunas reflexiones sobre la inscripcién registral de sociedades mercan-
tiles de profesionales liberales. A propésito de la Resolucién de 23-4-1993 de la DGRN"™, Ac-
tualidad y Derecho, nimero 43, pp. 1 y ss.; VICENT CHULIA, F: “Nota a la Resolucién de la
DGRN de 23 de abril de 19937, RGD, 1993, pp. 11972-11976; AAVV, EI ejercicio en grupo de
profesiones liberales, Granada, 1993; MORENO-LUQUE CASARIEGO, C.: Sociedades profesionales
liberales, Barcelona, 1994; DELGADO GONZALEZ, A. F: Las sociedades profesionales (el ejercicio
en comun de las profesiones en Espafia: sus aspectos administrativos, civiles y tributarios), Ma-
drid, 1996; GARRIDC DE PALMA, V. M.: “La sociedad de responsabilidad limitada familiar y de
profesionales”, GARRIDO DE PaLMA (dir.}, La sociedad de responsabilidad limitada, volumen I,
Madrid, 1996, pp. 29-109; ALBIEZ DOHRMANN, K. I, & GARCiA PEREZ, R.: “Nuevamente sobre
la inscripcién de las sociedades profesionales en el Registro Mercantil (acerca de la RDGRN
de 26 de junio de 1996)”, Revista de Derecho Privado y Constitucion, mimero 8, 1996, pp. 211-235;
RODRIGUEZ-POYO GUERRERO, J. M.: “Formas asociativas entre profesionales”. Comunidades de
bienes, Cooperativas y otras formas de empresa, 1996; GaRcCiA PEREZ, R.: El ¢jercicio en sociedad
de profesiones liberales, Barcelona, 1997, CAMPINS VARGAS, A La sociedad profesional, Madrid,
2000, y “Sociedad civil de actividades entre profesionales. A propésito de una proposicién de
ley”, RdS, ntimero 15, 2000, pp. 173-184; Garcia Mas, F I: “Problemas y soluciones de las
sociedades profesionales, de cara a una futura ley”, RCDI, nimero 669, 2002, pp. 9-51; VERGEZ
SANCHEZ, M.: “Breves reflexiones sobre las llamadas sociedades de profesionales”, Derecho de
Sociedades. Libro-Homenaje a Sdnchez Calero, volumen I, Madrid, 2002, pp. 4507-4527.
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al objeto de cooperar entre si y contribuir entre todos al levantamiento de
los gastos comunes de la profesién, y repartir la ganancia obtenida con
ese ejercicio” (2). Definicién de sociedad profesional que absorbe, podria-
mos decir, a la sociedad de medios. El articulo 1.1 de la PALSP (3) dice
que “las sociedades profesionales son sociedades que tienen por obje-
to el ejercicio en comiin de actividades profesionales. A los efectos de la
presente Ley se entiende por actividad profesional aquella para cuyo des-
empefio se requiere titulacién universitaria e inscripcién en el correspon-
diente Colegio profesional”.
La sociedad profesional se caracteriza por las siguientes notas:

1. Es una sociedad y no una comunidad de bienes. Sobre la base de
que la sociedad requiere, frente a la comunidad, la affectio societatis, 1a
mayoria de la doctrina concluye que el ejercicio colectivo de la profesién
excede del instituto de la comunidad -situacién de hecho, de caricter es-
tatico~ para insertarse en el de la sociedad —contrato, de caricter dindmi-
co-. En estas agrupaciones profesionales concurren las tres notas que
delimitan el concepto de affectio societatis: un fin comiin, al que se vincula
un patrimonio asimismo comiin (4); actividades sociales de cardcter comiin,
con participacién en ellas de todos los socios, y persecucién de ganancias
partibles.

No obstante, hay quien ha estimado que es una comunidad de bienes
por ausencia de las dos primeras notas de la affectio societatis. Asi, en las
agrupaciones profesionales “puede no existir un fondo comun, y si lo hay
no posee como tal la aptitud de producir un rédito, sino que es sélo un
medio del que los profesionales se sirven para el desempeifio de su acti-

(2) CariLLa: “Sociedades de profesionales liberales. Cuestiones sobre su admisibilidad”,
en El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada, 1993, p. 231.

(3) Propuesta de Anteproyecto de Ley de sociedades profesionales, aprobada por la Co-
misién General de Codificacion, Seccién Segunda de Derecho Mercantil, en 1999.

(4) Si bien, un amplio sector de la Doctrina sostiene la no esencialidad del patrimonio
social en la configuracién del concepto de sociedad que acoge nuestro Derecho, pues los ar-
ticulos 1.665 CC y 116 CCom permiten la aportacién tinicamente de indusiria, sin que haya de
constituirse un fondo real de bienes, GIRON, Derecho de sociedades, Madrid, 1976, pp. 42 y ss.;
LANGLE Y RUBIO, M.: Manual de Derecho Mercantil Espafiol, Barcelona, 1950, p. 409; CAPILLA:
“Comentario...”, cit., p. 20, afirma que lo esencial es la colaboracién patrimonial de los socios
que puede ser cumplida mediante aportaciones exclusivas de industria, aunque de ello normal-
mente se generard un patrimonio comiin; PAZ-ARES, “Comentario...”, cit., pp. 1305-1306, indica
que “si lo que quiere significarse es que para la constitucién de la sociedad es preciso aportar
bicnes o derechos determinados, de modo que pueda constituirse un fondo real entonces ha de
decirse que tal requisito no es necesario ni para el tipo de la sociedad civil ni para el concepto
de sociedad”; CastAN: Cédigo Civil de Mucius Scaevola, volumen XXV, Madrid, 1933, pp. 566-567,
declara que la sociedad constituida para el ejercicio de una profesioén “tiene como base, no una
comunidad de cosas, sino una comunidad de aptitudes, actividades e inteligencia™.
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vidad estrictamente personal” (5); cardcter personal que implica que las
prestaciones realizadas por los socios no lo son de la sociedad, son una
suma de prestaciones individuales, lo que impide hablar de sociedad, la
cual solo seria posible si las prestaciones se despersonalizaran (6). En con-
secuencia, el supuesto debe insertarse en la categoria de la comunidad de
bienes, ya que en ésta no se crea un patrimonio -las aportaciones sélo mo-
difican la titularidad de pertenencia, que, a pesar de ello, se mantiene en
los comuneros a través de las cuotas que se les atribuyen—, y, ademds, per-
mite que la actividad de los profesionales que se agrupan no tenga que
despersonalizarse.

En contra se ha objetado que en las agrupaciones profesionales si exis-
te un fondo comin, constituido por las prestaciones de los profesionales
-no siendo esencial del concepto de sociedad que esté formado por bie-
nes materiales (7)-, las cuales pueden imputarse a la sociedad sin que se
produzca la alegada despersonalizacién. El personalismo se mantiene pues-
to que la prestacién de servicios profesionales se realizard por un concreto
socio profesional (o varios), que entrard en contacto directo con el clien-
te, garantizdndose asi la relacién de confianza. Ademds, el régimen de “la
comunidad de bienes no permite el ejercicio de una actividad en comiin,
encaminada al fin comiin del reparto de ganancias y participacién en pér-
didas; en realidad, cuando se dice que varios profesionales se agrupan bajo
el esquema de la comunidad, se quiere decir que pretenden someter sus
titularidades juridicas reales al régimen de la comunidad; cosa que suce-
de, por demés, también en las sociedades internas frente a terceros, cuan-
do hay elementos patrimoniales en comun, por virtud de lo dispuesto en
el articulo 1.669 CC. Estas pretendidas comunidades son sociedades civi-
les” (8). El articulo 1.1 PALSP deja clara la naturaleza societaria cuando
dice que “las sociedades profesionales son sociedades...”.

{5) PavONE LA ROsa, A.: Il resgistro delle imprese. Contributo alla teoria della publicitd,
Mildn, 1954, pp. 504 y ss.

{6) PAVONE, cit., ponia de manifiesto que s6lo puede haber sociedad si ésta se organiza
de forma que en las relaciones con los terceros actia como entidad distinta de las personas
que la componen, pero entonces “es necesario, pues, que la actividad sea realizada como imper-
sonal™; AMATUCCL Societd e comunione, Ndpoles, 1971, p. 101, afirmé que sélo habrd sociedad
si los servicios profesionales se “despersonalizan”, resultando entonces que el médico ilustre y
el profesional acreditado no formardn parte nunca de una sociedad, porque no aceptaran des-
personalizar su nombre o evitar el contacto con ¢l cliente.

(7 FoNnT GALAN, I L, & PiNO ABaD, M.: “La relevante causa negocial de la sociedad.
Una relectura {s6lo) juridica del concepto legal de sociedad”, RDM, 2001, p. 564, sefialan que
cabe “admitir también, en su caso, un patrimonio séle formado inicialmente por obligaciones
prestacionales de industria o servicios, esto es, con funciones de explotacién de la actividad
social, lo gue no descarta ni impide, sino todo lo contrario, la progresiva formacién de un patri-
monio de garantia fruto precisamente de la explotacién de la actividad social”,

(8) CarmLLA: “Sociedades de profesionales...”, cit., p. 233, nota 28.
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2. Su objeto social es el ejercicio colectivo de la profesién liberal, que
se lleva a cabo mediante la realizacién en su seno por los socios de su
actividad profesional.

3. Es una sociedad formada por profesionales liberales. Lo natural
es que todos los socios sean profesionales legalmente habilitados para el
ejercicio de la profesién que constituya su objeto social, que efectivamen-
te desarrollardn en la sociedad. Ahora bien, la realidad es que tanto a los
socios profesionales ejercientes como a quienes no lo son interesa que per-
tenezcan sujetos, profesionales o no, que aporten sélo capital. Pues bien,
en una primera aproximacién no cabe descartar la presencia de socios me-
ramente capitalistas en la calificacién de las sociedades profesionales {(que
entonces se denominan “sociedades profesionales mixtas”), pese a los pro-
blemas especificos que su existencia plantea, los cuales requieren igual tipo
de respuesta.

4. Atendiendo al objeto es una sociedad civil. Definido el comercio
como ¢l conjunto de actividades que efectiian la circulacién de bienes en-
tre productores y consumidores, actividad mediadora estricta en la que no
participa ni €l productor ni el consumidor, ligada a la idea de especulacién
o propésito de obtener una ganancia, no aislada y esporadica, sino reitera-
da, habitual, como fuente constante de riqueza (9), “serdn sociedades mer-
cantiles las que se constituyan para dedicarse a aquellas actividades media-
doras, y civiles las que tienen por objeto todas las actividades productoras
y econdémicas con finalidad lucrativa que no cumplan funciones esencial-
mente mediadoras” (10). Para la correcta clasificacién de las sociedades
que se mueven en ¢l dmbito de los servicios profesionales hay que distin-
guir segiin que su objeto social consista en explotar un producto propio
o en mediar en el acercamiento al consumidor del producto ajeno. Serdn
comerciales las sociedades que coordinen bajo su direccion los servicios
de profesionales liberales para ofrecerlos al publico [las sociedades de in-
termediacion profesional y las denominadas de produccion de servicios pro-
fesionales (11)]. “En cambio, la unién de dos o mas de esos profesiona-
les liberales para el ejercicio en comiin de sus propias profesiones, aunque
se ayuden de colaboradores y auxiliares, no parece que se salga del 4mbi-
to civil” (12).

(9) GARRIGUES: Tratado de Derecho Mercantil, volumen 1, Madrid, 1947, pp. 9-10.

(10) D Azurza Y Oscoz, P. L: “Problemas de la sociedad civil”, ADC, 1952, pp. 132 y ss.

(11) Sobre la distincion, vid. FERNANDEZ COSTALES, J.: “Las sociedades de médicos”, Ef
ejercicio en grupo de profesiones liberales, Cranada, 1993, pp. 361 y ss.; GALGANO, F: “Sucieta
Di genere. Societd di persone”, Trattato di Diritto civile e commerciale, XXVIII, dir. Cicu,
A./MEssiNeO, F,, Mildn, 1982, pp. 30 y ss.

(12) CASTAN: Alrededor de la distincion entre las sociedades civiles y las mercantiles, Ma-
drid, 1929, pp. 25-26.
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5. En sentido estricto es una socicdad externa. Cuando unos profe-
sionales liberales se agrupan para ejercer su profesién en comiin consti-
tuyen una sociedad profesional, siendo indiferente para su conceptuacién
que frente al cliente sea la sociedad la que aparezca como el profesional,
en el sentido de que goce de personalidad juridica (sociedad externa), o
que, por el contrario, no se manifieste frente a terceros, actuando cada pro-
fesional frente al cliente de forma aislada, pero cooperando reciprocamen-
te en el interior de la sociedad en el ejercicio profesional, es decir, sin per-
sonalidad juridica (sociedad interna) (13). Pese a dejar constancia de que
hay autores que consideran que la sociedad profesional es siempre exter-
na (14), y otros que entienden justo lo contrario (15), aqui se opta por
admitir su doble configuracién, si bien se considera a la externa como so-
ciedad profesional en sentido estricto.

1.1. Sociedad profesional interna.

La falta de exteriorizacién del vinculo societario, con la consiguiente
ausencia de personificacién juridica del grupo, presupone la existencia de
una sociedad civil en la que la cooperacion entre los profesionales se des-
envuelve en el ambito meramente contractual (16). En este tipo de socie-
dades los socios contratan en su propio nombre con los terceros, asumien-

(13) CapiLLA: “Sociedades de profesionales...”, cit., pp. 232-233, indica que: “Esta conclu-
sién se impone como consecuencia de que el régimen general aplicable puede ser el de la so-
ciedad; y en ¢lla el elemento predominante es la comunidad de riesgo y resultados, antes que
la comunidad de explotacién en sentido estricto; se exige colaboracién de todos los socios a la
consecucién del resultado comun y partible, pero no se exige comunidad de explotacién ni co-
munidad de empresa, ya que las modalidades de colaboracién son extraordinariamente amplias.
Y desde luego, en lugar alguno se exige que la colaboracién sea patente a los terceros”.

{14) MorENO-LUQUE: Sociedades profesionales..., cit., p. 40, considera que los servicios
prestados por la sociedad a través de sus socios profesionales tienen, consecuentemente, rele-
vancia externa, lo cual configura a esta sociedad como un modelo de sociedad externa y, por
tanto, con personalidad juridica.

(15) TeNa PIAZUELO, L: “Las sociedades de profesionales en Derecho comparado”, en El
ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada, 1993, p. 179, destaca que: “Podriamos decir
que desde la dogmatica del CC la sociedad profesional sélo puede desenvolverse en términos
de irregularidad societaria, pactando libremente cualquier contenido los socios, pero sin forma
apta para dar trascendencia a los terceros de sus relaciones. Pues en la medida en que la socie-
dad se constituyera regularmente tendria personalidad juridica, seria un propio sujeto de dere-
chos y obligaciones, cuya actuacién profesional plantea inconvenientes de posibilidad que no
pueden resolverse”.

(16) Sobre la conexién entre atribucién de personalidad juridica y publicidad del vincu-
lo social, vid. CASTAN: Cédigo Civil..., cit., pp. 779-780; DiEz-P1cazo/GULLON: “La sociedad ci-
vil”, Sistema de Derecho Civil, Madrid, 2000, pp. 452-454; CAPILLA: “Comentario...”, cit., p. 52;
sin embargo, PAZ-AREs: “Comentario..”, pp. 1352 y ss., estima que no es ¢l criterio de la publi-
cidad, sino el de la estructura de la sociedad, como vinculo o como organizacion, el que distin-
gue entre sociedad interna (sin personalidad juridica) y externa (con personalidad).
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do frente a cllos el estatuto de profesional liberal individual, por lo que
no se altera el cardcter personal de la prestacién, ni el régimen de respon-
sabilidad personal e ilimitada del profesional liberal, y, en consecuencia, no
se plantean objeciones de viabilidad desde el estatuto juridico de la pro-
fesion liberal. A estas sociedades se aplican, segiin la interpretacién ma-
yormente compartida del articulo 1.669 CC, respecto del sustrato patrimo-
nial, las normas de la comunidad de bienes, y de las relaciones internas, la
normativa de la sociedad civil prevista en los articulos 1.665 y ss. CC (17).

Sobre la existencia y admisibilidad de las sociedades profesionales in-
ternas se han pronunciado nuestros tribunales, sobre todo los del orden
social (la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y el antiguo Tribunal Cen-
tral de Trabajo), con motivo de declarar su incompetencia de jurisdiccién
por apreciar que entre las partes no habia vinculos laborales y si societa-
rios; en concreto, los de una sociedad civil sin personalidad juridica, cali-
ficada normalmente como sociedad civil irregular, en lugar de interna (18).

1.2. Sociedad profesional externa.

Cuando la sociedad profesional tiene personalidad juridica estamos ante
la denominada por la doctrina “sociedad profesional en sentido estricto”,
y definida como “la sociedad externa cuyo objeto social es la prestacion
de servicios propios de las profesiones liberales a través de sus socios” (19).
“Por sociedad profesional en sentido estricto se entiende el ejercicio por
parte de profesionales liberales de su actividad a través de una sociedad
cuyo objeto social es la prestacién de servicios profesionales” (20). Es la

(17) No opina asi FERNANDEZ COSTALES: “Las sociedades de médicos™, en El ejercicio en
grupo.., cit., p. 369, y “Responsabilidad civil médica y hospitalaria”, La Ley, Madrid, 1987,
p- 39, quien estima que a tales sociedades se aplica de forma global el régimen juridico de la
comunidad de bienes.

{18) La STS, Sala de lo Social, de 23 de enero de 1990 (RJA 197), declara que: “En rea-
lidad, el trabajo en comiin de un grupo de profesionales colegiados, cuando entre sus miem-
bros no exista dependencia laboral con uno de ellos sino sencillamente trabajo en comiin, en
que ellos aportan su propia clientela, cobrando un porcentaje sobre las minutas, debe califi-
carse como sociedad civil irregular, en fa que se pone en comiin la actividad”; vid. GALIANA
MORENO, J. M./SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Régimen juridico de la prestacién de servicios pro-
fesionales por las comunidades de bienes y sociedades irregulares”, Relaciones Laborales, 11, 1986,
pp- 874-890; y sobre la incorrecta utilizacidn del término “irregular” para referirse a las socieda-
des carentes de personalidad juridica, bien por falta de manifestacién externa, bien por incum-
plimiento de los requisitos formales, GIRON: Derecho de sociedades, cit., pp. 230-231; CaPiLLA:
La sociedad civil, Bolonia, 1984, pp. 1339-1340; Paz-ARes: “Comentario...”, cit., pp. 1361-1362.

(19) Campins: La sociedud profesiondl, cil., p. 27.

(20) MORENO-LUQUE: Sociedades profesionales..., cit., p. 40; VICENT: Introduccion al Dere-
cho Mercantil, 2003, tirantonline.com, dice que: “Las denominadas, en sentido estricto, «Socie-
dades Profesionales» son las que agrupan a profesionales titulados para el ejercicio colectivo
de su profesién”.
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sociedad formada por profesionales liberales para el ejercicio en comiin
de su profesién mediante la aportacién del ejercicio profesional por sus
socios, de forma que la actividad profesional se imputa directamente a la
sociedad.

La sociedad es la que contrata con el cliente la prestacién de servi-
cios, y la que, en consecuencia, asume la condicién tanto de deudora de
los servicios, que ejecutardn los socios (por eso es necesario que si no
todos, algunos sean personas fisicas habilitadas legalmente para el ¢jerci-
cio de la profesion que constituya el objeto social), como de acreedora de
los honorarios, que tendrén la consideracién de ingresos sociales. Sélo esta
sociedad supone una auténtica integracion, en el sentido de puesta en co-
miin de la actividad profesional por varios profesionales liberales. Ade-
mds, lo normal es que esa integracién se extienda a los medios materiales
y personales necesarios para su desarrollo, absorbiendo a una sociedad de
medios.

2. Problemas de viabilidad

Los principales obstdculos de admisibilidad que han encomntrado las
sociedades profesionales derivan de su personificacién juridica. Si la so-
ciedad profesional tiene personalidad juridica es ella, a través de los me-
canismos sociales de representacién y gestion, la que entabla la relacién
juridica de prestacién de servicios profesionales con los clientes, convir-
tiéndose en el sujeto titular de la relacion profesional al que se imputan
los servicios prestados por sus socios profesionales y el derecho de cré-
dito por los honorarios devengados, y sobre el que pesan los deberes de
diligencia, pericia, secreto, etc., y, en iltimo caso, la responsabilidad civil.
Si es la sociedad la que ostenta la condicién de profesional, ;se mantie-
nen o no las notas propias del estatuto de las profesiones liberales?, ;con-
siente el Ordenamiento puntualizar sobre el grupo de profesionales como
tal una actividad que ontoldgica y juridicamente es propia de las perso-
nas fisicas?, ;puede imputarse a la sociedad la titularidad del servicio rea-
lizado por alguno de sus socios profesionales y a la vez conservarse el
cardcter personal de la relacién juridica? (21). Se perfilan en consecuen-

(21) Caparso: “La sociedad profesional de arquitectos”, en El efercicio en grupo..., cit.,
pp- 385-403, afirma que “las verdaderas dificultades surgen cuando entes societarios personifi-
cados (sociedades civiles, sociedades civiles con forma mercantil, sociedades mercantiles) se eri-
gen en centro de imputacién del gjercicio profesional mismo, porque entonces se produce una
paralela «despersonalizacién» de éste, en contradiccién con los presupuestos del estatuto cor-
porativo de la profesién”; PAz-ARrEgs: “Comentario...”, cit., p. 1405; CaPiLLA: “Sociedades de
profesionales...”, cit., p. 234; FeErRr1, G.: “La societa di professionisti”, Riv. Dir. Comm., 1, 1972,
y también er Studi in onore di Giuseppe Chiarelli, Milano, 1974, volumen IV, p. 3352.
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cia una serie de inconvenientes que se han objetado al ejercicio en socie-
dad de las profesiones liberales, a los que hay que afiadir los que se han
alegado en contra de ‘que ese ejercicio societario adopte formas sociales
mercantiles y, especialmente, capitalistas.

Los obstédculos se han estudiado en dos niveles: 1) Analizando la com-
patibilidad o no de la actividad profesional con el ejercicio en sociedad,
abstraccion hecha de la forma social que revista la sociedad; y 2} Repi-
tiendo el anélisis en relacién con cada uno de los tipos de sociedad previs-
tos en nuestro Ordenamiento juridico. Y en ambos niveles desde el punto
de vista tanto del Derecho de sociedades como del estatuto de la profe-
sién liberal.

21. Profesién liberal y ejercicio en sociedad.

Centrados en el primer nivel de estudio (22), los principales inconve-
nientes que encuentra la actividad profesional para constituir el objeto de
una sociedad se cifran: 1) Desde el Derecho societario, en la falta de 4ni-
mo de lucro que se predica de las agrupaciones profesionales, guiadas por
la idea de servicio y desinterés; y 2) Desde el estatuto de la profesién li-
beral, en el denominado principio de personalismo de las prestaciones pro-
fesionales, pues un ente abstracto no puede conseguir los requisitos de
cualificacién necesarios para ¢l ejercicio profesional, ni desarrollar una ac-
tividad de caracter intelectual, independiente, personal, y normalmente, in-
tuitu personae (23). Veamos ambas objeciones.

2.1.1. Profesion liberal y sociedad (dnimo de lucro).

Tradicionalmente se ha considerado que el danimo de lucro es un ele-
mento esencial (la causa) del contrato de sociedad (arts. 1.665 CC y 116
CCom) (24), que permite distinguirlo del contrato de creacién de una co-

(22) Vid MORENO-LUQUE: Sociedades profesionales liberales, cit., pp. 44-61; DELGADO:
Las sociedades profesionales..., cit., pp. 31-40; Garcia PEREZ: El gjercicio en sociedad..., cit.,
pp- 123-131; CaMpINs: Las sociedades profesionales, cit., pp. 65-83.

(23) ALBIEZ: “Las agrupaciones societarias...”, cit., pp. 14-15, indica que: “El cardcter bési-
camente individual y personal de su actividad, especialmente en cuanto a la relacién fiduciaria
con el cliente y una responsabilidad exclusiva, ha sido el argumento tradicional para negar la
validez de sociedades que tienen por objeto desarrollar una actividad profesional liberal”.

(24) “Opinién que sigue siendo, a nuestro entender, la méds segura por imponerlo el difi-
cilmente sorteable tenor de los articulos 1.665 CC y 116 CCom, a pesar de los meritorios y
recientes esfuerzos de un sector doctrinal... que postula una interpretacién correctora, que eli-
minaria esa exigencia, incluso para el concepto de sociedad civil en sentido estricto y no mera-
mente para un concepto amplio o genérico de sociedad™, CAPILLA: “Sociedades de profesiona-
les...”, cit., p. 240, nota 36.
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munidad de bienes y de la asociacién. Se define por la idea de obtener
un incremento ilimitado del patrimonio social repartible entre los socios
[ganancia partible, y no mera ventaja (25)], que coincide con el interés
individual de cada socio en obtener beneficios dentro de la sociedad (26).
Lo que caracteriza a la empresa creada mediante un contrato de socie-
dad (existencia de dos 0 mas socios) es que dicho incremento patrimo-
nial estd destinado a ser autodistribuido entre los socios junto con la pri-
mitiva inversioén (desinversién), y en el supuesto de sociedad unipersonal
a ser recuperado o desinvertido por el socio Unico, a diferencia de otras
formas juridicas de empresa carentes de dnimo de lucro, con base asocia-
tiva (asociacién o cooperativa) o sin ella (fundacién) (27).

Asi entendido, se ha alegado que el 4nimo de lucro se opone al ejer-
cicio en sociedad de la profesién liberal, definida, primero como gratuita,
y luego como desinteresada, que Unicamente encontraria cobertura juri-
dica en la asociacién.

Objecién que, sin embargo, puede rebatirse con los siguientes argu-
mentos:

1. Actualmente la profesién liberal es lucrativa, y no gratuita, ya que
el profesional la ejerce como medio de vida para obtener unos beneficios
(28). Y, si el profesional que ejerce individualmente su profesiéon puede
legitimamente ganar dinero con ella, también puede obtenerlo quien la
gjerce en sociedad, en cuyo caso los ingresos tendran la condicién de ga-
nancias en el sentido del articulo 1.665 CC, susceptibles de reparto entre
sus miembros (29).

2. La posterior exigencia de desinterés se concreta hoy en el deber
que tiene el profesional de no anteponer a los intereses del cliente los
suyos propios de contenido puramente econémico o incluso profesiona-
les (de prestigio), evitando asi la “mercantilizacién” de su actuacidén (30).

3. El fin de lucro como elemento causal del contrato de sociedad se

(25) CapriLLa: “Comentario...”, cit., pp. 22-2, y La persona juridica..., cit., p. 109.

(26) STS 19 febrero 1991 (RJA 1521).

(27) VICENT: Introduccién..., cit,, quien afiade que: “La férmula legal del 4nimo de lucro
o la moderna de crear valor para el accionista excluye tanto el confuso concepto germanizan-
te del «interés comiin» como el amplisimo concepto francés del «interés social»”.

(28) Scbre el dnimo de lucro comeo cardcter propio de las profesiones liberales, vid.
BonNET RAMON, F:: “La naturaleza juridica del contrato de mandato vy el cardcter del contrato
de servicios de los abogados y demds personas que ejercen profesiones liberales, segiin la juris-
prudencia del Tribunal Supremo”, RDP, 1935, p. 391; STS, 42, de 21-05-1990 (RJA 4993).

(28) CariLLA: “Sociedades de profesionales...”, cit., pp. 240-243.

(30) SavamEer: La profession libérale. Etude juridique et practique, Paris, 1947, p, 38, sefia-
laba que lo que se prohibe es mercantilizar el ejercicio profesional hasta el extremo de situar
en primer término la consecucién del maximo beneficio, posponiendo la idea de servicio.
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viene entendiendo en un sentido amplio que comprende cualquier venta-
ja, incluso no patrimonial, y cualquier ahorro o economia (31), sin perjui-
cio de que también hay quien niega que sea elemento esencial del con-
trato de sociedad (32), optando por un concepto amplio de sociedad, que
entonces se identifica con “cualquier asociacién voluntaria dirigida a la
consecucién de la finalidad comin mediante la contribucién de todos sus
miembros” (33).

4. El articulo 1.678 CC sefiala que “la sociedad particular tiene tini-
camente por objeto... o el ejercicio de una profesion o arte” (34). “La Ley

(31) En una interpretacién amplia del concepto de ganancia, ésta abarcaria, no sélo todo
provecho econémico susceptible de reparto, sino también: cualquier ventaja patrimonial, aun-
que no se traduzca directamente en una ganancia (URrfa: Derecho Mercantil, Madrid, 2000,
p. 164); cualesquicra utilidades que de alguna manera tengan relevancia econdmica para los so-
cios {RODRIGUEZ-POYO GUERRERO, “Formas asociativas...”, cit., p. 1478); un beneficio econémi-
co en cuanto ahorro de un gasto superior que se produciria si los socios actuaran por su cuen-
ta (GARRIDO DE PALMA: “Hacia un nuevo enfoque juridico de la sociedad civil”, RDP, 1972,
pp- 764 y s3.); o la obtencion de economias no rediticias derivadas de operaciones de cambio
con la sociedad en condiciones mds favorables que las que ofrece el mercado (LECINENA: La
sociedad civil de medios entre profesionales, Valencia, 2001, pp. 46-47).

(32) Vid. Paz-ARes: “Comentario...”, cit., p. 1308; GARRIDO DE PALMA: “Hacia un nuevo
enfoque...”, ¢it., p. 770; CAPILLA: “Comentario...”, cit., p. 131; MARTI, I N.: “El contrato de socie-
dad en el derecho codificado espafiol, con especial referencia al CC”, RDM, 1989, p. 684; en
apoyo de esta postura se han citado varios preceptos: el articulo 1.678 CC, que admite como
sociedad civil particular la que tiene por objeto el uso de una cosa, que es tanto como admitir
la existencia de sociedades civiles sin dnimo de lucro (DiEZ-P1cazO/GULLON: “La sociedad civil”,
cit., p. 451); el articule 3 LSA y LSRL, que no sélo no menciona ese requisito, sino que, ade-
mds, predica la mercantilidad de la sociedad cualquiera que sea su objeto (SAENZ GARcCIA DE
ALBIZU, J. C.: El objeto social en la sociedad andnima, Madrid, 1990, p. 248; SANCHEZ CALERO,
F: Insttuciones de Derecho Mercantil, Madrid, 1991, p. 156; FERNANDEZ DE LA GANDARA: La
atipicidad en Derecho de Sociedades, Zaragoza, 1977, pp. 302-303); el articulo 2.2 de la Ley de
Agrupaciones de Interés Econémico, que declara la naturaleza societaria de tales Agrupaciones
pese a que no tienen dnimo de lucro; y la disposicién adicional primera de la LCoop 27/1999,
segin la cual “podrdn ser calificadas como sociedades cooperativas sin dnimo de lucro las que..”,
vid. LECINENA: La sociedad civil de medios..., cit., pp. 48-49.

(33) Paz-AREs: Curso..., cit., pp. 430-431, quien sigue la tesis de GIRON TENA; en contra,
VICENT: Introduccidn..., cit., sefiala que “no vemos ni €l fundamento legal ni la utilidad de esta
construccién...”.

(34) TORRES PEREA, I. M.: Alcance de la personalidad juridica de In sociedad civil exter-
na, Valencta, 2003, indica que: “El problema es de grandes dimensicnes, puestc que el Tribunal
Supremo tiene dichc que siempre que haya dnimo de lucro, habrd objeto mercantil, incluyen-
do las soctedades profesionales, e incluso la actividad artesanal, agricola o ganadera que esta-
rian excluidas del 4mbito mercantil por razén de criterios decimondnicos hoy superados. De
seguirse estas posiciones deberfamos concluir que todo es mercantil y lo civil queda en el re-
cuerdo. Sin embargo, la realidad nos informa que cada vez tiene mayor empuje la sociedad civil
a la que se le estdn reconociendo de hecho campos hasta hace peco vedados, ;cémo podemos
explicar esto, dada la aparente mercantilidad de todo acto en busca de lucro? La solucién pue-
de ser fdcil, si observamos que frente al criterie seguido por el Tribunal Supremo segin el cual
siempre que medie dnimo de lucro habrd objeto mercantil, encontramos el criterio aportado
por nuestro propio Cédigo Civil al sefialar en su articulo 1.678 que la sociedad civil particular
puede tener por objeto una empresa sefialada o el ejercicio de una profesién o arte”.
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admite también, como materia y objeto de las sociedades particulares, el
ejercicio de una profesioén o arte, lo cual tiene su indiscutible y sélido fun-
damento en la consideracién de que la reunién de mayor niimero de ca-
pacidades encargadas de su desempeiio puede proporcionar a cada uno
de los asociados aquellas ventajas que ellos aislada e independientemente
no tendrian facilidad de conseguir” (35).

5. Por ultimo, calificar la agrupacién profesional como asociacién sin
animo de lucro: a) “Puede significar un initil camino de ida y vuelta”, pues
se trataria de una asociacién de interés particular del articulo 35 CC, a la
que se le aplicaria, por mor del articulo 36 CC, la normativa del contra-
to de sociedad (36); y b) No es correcto juridicamente, pues habiendo
reparto de ingresos obtenidos mediante el ejercicio colectivo de la profe-
sién hay una sociedad en sentido estricto, que debera someterse al régi-
men juridico que le sea de aplicacién en funcién del objeto y del tipo so-
cial adoptado. Y ello, pese a que pueda resultar impreciso o inadecuado
en algunos extremos para las sociedades profesionales. “El dato caracte-
rizador de la sociedad profesional es que persigue realizar el ejercicio pro-
fesional en comin, mediante la aportacién del ejercicio profesional por
los socios. Y el corolario, es la comin participacion en pérdidas y ganan-
cias, comunidad de participacidn que, a nuestro juicio, caracteriza la causa
de la relacién social” (37).

2.1.2. Personalismo de la prestacion de servicios y sociedad.

Ya hemos visto que desde el estatuto de la profesion liberal se ha ob-
jetado al ejercicio en sociedad de la profesién liberal el denominado prin-
cipio de personalismo de la prestacién de servicios profesionales, puesto
que un ente abstracto no puede conseguir los requisitos de cualificacion
necesarios para el ejercicio profesional, ni desarrollar una actividad de ca-
ricter intelectual, independiente, personal, y normalmente, intuitu perso-
nae, s6lo posibles por personas fisicas. Veamos ambos aspectos.

2.1.2.1. Cualificacién profesional.

En contra del ejercicio en sociedad de la profesién liberal se ha afir-
mado que los requisitos de cualificacién profesional, el titulo universita-
rio y la colegiacion, exigidos legalmente para el ejercicio de la profesion

(35) MAaNRESA Y Navarro, I M.: Comentarios al Cédigo Civil espafiol, XI, Madrid, 1972,
p. 440.

(36) CarLa: “Sociedades de profesionales...”, cit., p. 242.

(37) CariLLA: cit., p. 231,
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liberal s6lo pueden conseguirlos las personas fisicas, y no las juridicas, por
lo que sélo las primeras pueden ser titulares de la relacién de servicios
profesionales con los clientes.

La persona juridica es un supuesto de subjetivacién (38). La subjeti-
vacién, entendida como unificacién de titularidad de relaciones juridicas,
es comin a toda persona juridica, aunque encierra diversas variantes defi-
nidas por el legislador, que dan lugar a las distintas clases de personas ju-
ridicas existentes. Significa que si bien existe un minimo comin denomi-
nador, las personas juridicas presentan distintos modelos. En una primera
aproximacion es posible distinguir entre personas juridicas perfectas e im-
perfectas (39): 1) Las perfectas se caracterizan por tener vida indepen-
diente y separacion completa de patrimonios, y por no quedar afectadas
por los cambios que se produzcan en sus miembros. Son, en el Derecho
publico, el Estado y el municipio, y en ¢l privado, las asociaciones, las fun-
daciones y las socicdades capitalistas; y 2} Las imperfectas, dotadas de per-
sonalidad incipiente, s6lo tienen algunas de las prerrogativas anteriores.
Son las sociedades personalistas. Dentro de cada grupo hay una unidad
bésica de la que surgen las demas. En el campo de las perfectas este pa-
pel corresponde a la asociacién (con patrimonio totalmente separado, y
que existe con independencia del cambio de sus miembros), y en el de las
imperfectas a la sociedad civil (en la que no hay una separacién total de
patrimonios, y cuyo cambio de socios produce determinados efectos) (40).

Algunas legislaciones han vinculado la personificacion al caricter per-
fecto del ente juridico. Sin embargo, nuestro Derecho societario ha opta-
do por un concepto amplio de persona juridica, que permite la personifi-
caciéon de ambos tipos. El hecho de que una sociedad sea perfecta o
imperfecta no determina la personalidad, sino el grado de subjetivacién.
En nuestro Ordenamiento, el criterio delimitador de la personalidad es el
que distingue entre sociedad externa e interna: 1) Sociedad externa es
la que tiene personalidad juridica propia, la que nace con vocacién per-
sonificada reflejada en la voluntad negocial al estructurar la sociedad, por
eso estd ideada contractualmente para tener relaciones externas; y 2) So-
ciedad interna es la que carece de personalidad juridica (41).

Pues bien, el minimo comiin denominador de la personificacién consis-
te en contar con una propia e independiente capacidad juridica y de obrar,
como posibilidad de adquirir y poseer bienes de todas clases y de ejerci-

(38) GIRON: cit., pp. 164-165; TORRES PEREA: Alcance de fa personalidad juridica en fa so-
ciedad civil externa, 2003, tirantonline.com.

(39) DE Castro: “La persona juridica”, en Temas de Derecho Civil, Madrid, 1972, pp. 74-75.

(40) Paz-Ares: “Comentario...”, ¢it., p. 1300.

(41) Paz-Ares: “Comentario...”, cit., pp. 1352 y ss.
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tar acciones; esto es, con la capacidad de obrar basica prevista en el ar-
ticulo 38 CC, del que, segin la Doctrina mayoritaria, se induce la vigen-
cia de un principio de capacidad general de las personas juridicas, a salvo
los derechos y relaciones que presuponen la existencia de una persona fi-
sica (42). .

En las sociedades profesionales en sentido estricto, que son socieda-
des externas, dotadas de personalidad, y por ende de capacidad, el tema
que se plantea es si la sociedad puede o no ser titular de la relacién de
servicios profesionales. La duda surge en relacién con los requisitos legal-
mente disefiados para el acceso y ejercicio de las profesiones liberales,
que se concretan en: 1) La obtencién del oportuno titulo académico, que
no pueden conseguir las personas juridicas, que carecen de las cualidades
necesarias para el aprendizaje de la lex artis y para concurrir y superar
exdmenes; y 2) La preceptiva colegiacién en el respectivo Colegio profe-
sional, que a su vez requiere ¢l anterior titulo oficial, y que no estd pre-
vista para las sociedades profesionales, salvo excepciones (asi, p. ¢j., es po-
sible la inscripcién de la sociedad de auditoria de cuentas en el ICAC).
Principio de reserva de actividad que se considera una cuestién de orden
ptblico, no disponible por la voluntad de las partes, que parece que impi-
de que las sociedades profesionales puedan ser titulares de la relacién de
servicios profesionales con el cliente.

No obstante, y ante la ausencia de una norma general que de forma
directa contemple este aspecto, la respuesta depende de la teoria que se
siga acerca de la persona juridica:

1. Conforme a la Teoria orgédnica, que considera que la persona juri-
dica es una realidad cuyos organos formados por hombres tienen las ca-
racteristicas de éstos e igual capacidad, de forma que lo realizado por ellos
se imputa directamente a la sociedad, ésta asumir4 la titularidad de los ser-
vicios profesionales que presten sus 6rganos, siempre que las personas fi-
sicas que los formen estén en posesién de los requisitos exigidos para el
gjercicio de la profesioén.

2. Desde la Teoria de la ficcidn, que considera que la persona juridi-
ca es un sujeto distinto de sus miembros, aunque no humano, sino artifi-
cial, no es posible que ella asuma la titularidad de la relaciéon de servicios
profesionales. La sociedad tinicamente puede intervenir como mediadora,

(42) DE CasTrO: “La persona...”, cit., pp. 76-77, recoge como rasgos comunes el tener: un
estatuto o especial reglamentacién que establezca los drganos o representantes para actuar; una
finalidad u objeto licito; y un patrimonio separado, ya sea de forma total (persona perfecta) o
atenuada (persona imperfecta).
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y a lo mds como coordinadora de tales servicios, que necesariamente ha-
brdn de realizar personas fisicas legalmente cualificadas (43).

3. No obstante, la Teoria de la ficcién ha sido objeto de revisién, dan-
do lugar a la denominada Teoria del levantamiento del velo, que ante los
supuestos de abuso y fraude de Derecho permite desconocer la persona-
lidad juridica para prestar atencién a la persona de los socios a fin de
neutralizar el acto abusivo realizado por la sociedad, y que también ha
sido utilizada en el 4mbito que nos ocupa. A su tenor, las normas que pre-
suponen cualidades propias de las personas fisicas también pueden apli-
carse a las personas juridicas, con tal que dichas cualidades las posean las
personas fisicas a través de las cuales actia el ente personificado (44).

4. La Teoria del levantamiento del velo también ha sido objeto de
critica por considerarse que no hay ningiin velo que levantar, ya que lo
inico que hay es un velo lingiifstico. Estas concepciones nominalistas que
consideran que el término persona juridica debe estimarse como un »no-
men iuris =y no como un sujeto de derecho- advierten que la dificuitad
planteada encuentra solucién mediante una interpretacién adecuada y una
aplicacién finalista de las normas (45). Se trata de averiguar cudl es la ratio
de los requisitos que originan el inconveniente para después comprobar
si esa razén se mantiene o no cuando la relacién de servicios profesiona-
les se imputa a la sociedad profesional.

Pues bien, la ratio de la titulacion oficial, asegurar “una cierta calidad
profesional del sujeto que presta el servicio... se cumple sobradamente siem-
pre que las prestaciones profesionales que se imputan a la sociedad se
desarrollen materialmente por profesionales titulados. Mediante el requi-
sito de la colegiacion se trata de asegurar el sometimiento de los presta-
dores de servicios profesionales a la disciplina deontolégica y corporati-
va. Pero para que la sociedad como tal quede sujeta a dicha disciplina no
es menester su colegiacién. Basta con que se hallen colegiados quienes la
integran como administradores y como socios” (46).

(43} Esta fue la conclusion a la que llegé la RDGRN de 2 de junio de 1986 (RJA 3837),
en cuye Cdo. 7.° declaré que la sociedad se limita a “servir no sélo de intermediaria para que
este 1ltimo la realice, sino también de coordinadora de las diferentes prestaciones especificas
seguidas”, y la de 23 de abril de 1993 (RJA 3006), FJ 3.°

(44) DEBOUCHE: “L'objet social des sociétés constituyes par les titulaires d'une profession
libérale”, L'exercice en société des professions libérales, 1989, pp. 183-184, indica que la perso-
nalidad juridica no es una ficcién absoluta, “hay grados méds o menos importantes en su de-
sarrollo y es necesario, seglin las hip6tesis, tener mds o menos en cuenta sus transparencias. El
médico sigue siendo médico, el abogado sigue como abogado... Es €l quien retine las condicio-
nes requeridas para el acceso a la profesién. No hay, pues, nada de paraddjico en que la socie-
dad ejerza una actividad sin ser titular de la profesién”.

(45) Paz-ARes: “Sobre la infracapitalizacion de las sociedades”, ADC, 1983, p. 1593.

(46) Paz-ARres: “Comentario...”, cit., p. 1405; no obstante, CaDARSO: “La sociedad pro-
fesional de arquitectos”, cit., p. 392, manifiesta que “esta distincién entre el sujeto de «impu-
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La doble exigencia de titulacién y colegiacién obliga a que sean per-
sonas fisicas legalmente habilitadas las que materialmente desarrollen las
actividades que hacen posible el cumplimiento del objeto social de las so-
ciedades profesionales. Si tales actividades se realizan en nombre y por
cuenta de la sociedad conforme a su esquema organizativo, la relacién
profesional con el tercero se imputarda a la sociedad personificada (47).
En este sentido, el articulo 4.1 PALSP recuerda que “la sociedad profe-
sional solamente podri ejercitar la actividad prevista en su objeto social
a través de personas especificamente habilitadas para el ejercicio de la co-
rrespondiente profesion”, y el punto 2 anade que “los derechos y obliga-
ciones derivados de la actividad profesional desarrollada se imputardn a
la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad personal de los profesio-
nales” (48).

Utilizar el principio de reserva de actividad para negar viabilidad a las
sociedades profesionales, o para admitir sélo a las internas, seria tanto como
ignorar “el sentido y alcance, eminentemente instrumentales, que tiene la

tacién» y el ejecutor «material» constituye un expediente que deja algunas cuestiones sin resol-
ver. Pues la exigencia de titulacién no se contrae a lo que es pura ejecucién material, sino que
comporta —en el plano juridico— la asuncién de un conjunto de derechos, obligaciones y res-
ponsabilidades, estrictamente «imputables» al profesional que actda. Por otro lado, st el ejerci-
cio profesional sélo es predicable del titulado individual, jen qué sentido se puede decit que
el objeto de la sociedad es el ejercicio de la profesién? Parecidos argumentos y objeciones se
pueden plantear a propésito de Ia colegiacién y de la consiguiente sujecién a la disciplina deon-
toldgica y corporativa. Para que la sociedad como tal quede sujeta a dicha disciplina no es me-
nester —s¢ dice— su colegiacién: basta con que se hallen colegiados quienes la integren como
administradores y como sccios (PAZ-ARES). Pero no cabe desconocer que, bajo este plantea-
miento, la sujecién de la sociedad a la disciplina deontolégica es meramente indirecta y en cier-
ta manera puede ser eludida”™. Y concluye que: “En el estado actual de nuestra legislacion, la
sociedad profesional en sentido estricto no parece compatible, ni con la exigencia de titulacién,
ni ¢on la de colegiacion, referibles ambas tinicamente a las personas fisicas”.

(47) LaMBOLEY: La société civile professionnelle. Un nouveau statut de la profession libe-
ral, Paris, 1964, p. 67, sefiala, en relacién con la personificacién juridica de la sociedad civil pro-
fesional, que “si el cumplimiento de los actos profesionales debe quedar como monopolio de
las personas fisicas, el derecho a obligarse para proporcionar estas prestaciones puede pertene-
cer a personas distintas”.

(48) CapaRrso: “La sociedad profesional de arquitectos”, cit., p. 391, afirma que: “El re-
quisito de la colegiacién... no parece obstdculo decisivo porque cabria habilitar -como demues-
tra el ejemplo francés— la colegiacién de las propias sociedades, lo que desde luego requiere
una intervencién legislativa. Tal intervencién serfa asimismo precisa respecto de la titulacién,
no en el sentido —obviamente imposible- de que la sociedad pueda ostentar el titulo de arqui-
tecto, sino en el de permitir que la profesién pueda ser ejercida por un no titulado como es la
sociedad. Pero el mantenimiento de los rasgos esenciales minimos de la profesién, como pro-
fesién «protegida» y reservada a titulados, requerird, entonces, una presencia de éstos en el sus-
trato personal de la sociedad y una intervencién directa e individual de los mismos en todo
acto de prestacién de servicios profesionales, con la consiguiente responsabilidad, tanto civil
como deontolégica™, CarllLa: “Comentario..”, cit., p. 138, afirma que tal vez “el fundamento
de tales argumentos merezca una revisién atendiendo a las circunstancias actuales”.
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atribucién de personalidad juridica” (49). La persona juridica constituye
un mecanismo que permite unificar la titularidad de relaciones juridicas
cuando hay una pluralidad de personas que actiian en su consideracién de
integrantes de la misma. “La disciplina normativa implicita en la nocién
de persona juridica determina una modificacién del contenido de las rela-
ciones juridicas; que éstas inevitablemente asumen, en cabeza de los miem-
bros del grupo, un contenido diverso respecto del contenido de los respec-
tivos derechos y deberes correspondientes a los individuos” (50). Partiendo
de esta premisa, lo relevante es determinar si la prestaciéon de servicios
profesionales, diseflada ontolégica y juridicamente para ser realizada por
una persona fisica, mantiene sus caracteres propios cuando se imputa
a una persona jurfdica, dado que la imputacién produce “el establecimien-
to de un régimen particular (distinto del general, que es el constituido por
las relaciones juridicas con los titulares individuales) para las relaciones
entabladas por los sujetos implicados en la persona juridica en su consi-
deracién de integrantes de la misma (uti universi)” (51), lo que obliga a
repasar las caracteristicas de la actividad profesional en relaciéon con su
posible imputacién a una sociedad.

2.1.2.2. Actividad intelectual, independiente y personal.

1. Actividad intelectual. En contra de las sociedades profesionales se
ha alegado que los servicios profesionales son de naturaleza intelectual.
Intelecto que es atributo exclusivo del hombre, lo que provoca que su pres-
tacién dnicamente pueda ser realizada por una persona fisica y no por una
juridica, que no podria aparecer como el sujeto titular del deber de pres-
tacion de servicios (52).

Sin embargo, “se olvida que la personalidad juridica, en el 4&mbito ju-
ridico privado, consiste fundamentalmente en un medio técnico, que con-
siente, entre otras cosas, imputar titularidades juridicas e imputar al ente
personificado las consecuencias juridicas de la actuacién de los sujetos,
personas fisicas, dotados de atribucién para vincularlas. Desde este punto
de vista, la imposibilidad material de que la persona juridica realice actos
o adopte comportamientos no es incompatible con que el ordenamiento

(49) CapLA: “Sociedades de profesionales...”, cit., p. 232, y La persona juridica..., cit., p. 75.

(50) GaLcaNoO: “Delle persone...”, cit., pp. 61-62, quien aiiade que “El problema deja de
tener naturaleza légico-abstracta para convertirse en un problema técnico-juridico”.

(51) CarwLa: La persona juridica..., cit., p. 92, y “Sociedades de profesionales...”, cit., p. 234,

(52) Este es el razonamiento de fondo que subyace en la RDGRN de 2 de junio de 1986
(RIA 3837) cuando, tras distinguir las sociedades profesionales en sentido estricto de las media-
doras, seiiala la inadmisibilidad de las primeras, “ya que la persona juridica per se y como ente
abstracto no puede realizar directamente esta clase de prestaciones” (Cdo. 8.°).
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pueda atribuir a la persona juridica la titularidad de las relaciones juridi-
cas, en cuyo seno han de desenvolverse esos actos o adoptarse esos com-
portamientos” (53). Y es que, siendo innegable que el ente social no tiene
aptitud natural para desarrollar la actividad intelectual en que consiste la
prestacién profesional (como ninguna otra), lo relevante es que se realice
por personas fisicas que con la cualificacién legalmente exigida estén in-
tegradas en la sociedad, lo que permite imputar a ésta su titularidad (54).

2. Actividad independiente en su aspecto externo. Conforme a la con-
cepeidn tradicional, el profesional liberal ejerce su profesiéon por cuenta
propia y a propio riesgo, en régimen de autoorganizacién, de lo que se ha
deducido que el ejercicio de la profesidn liberal sélo puede llevarse a cabo
de forma individual, ya que si el profesional se integra en una sociedad
pierde su libertad, al tener que someterse a una organizacién que puede
imponerle horarios, deber de permanencia, etc.

En contra de esta conclusién hay que afirmar que el ejercicio en so-
ciedad de cualquier actividad, también de la profesional, no es sino una
modalidad de ejercicio por cuenta propia y a propio riesgo, en este caso
en grupo. Y por ello los resultados del desarrollo de la actividad profesio-
nal que constituya el objeto social repercutirdn sobre los socios (porque
reciban menor participacién en las ganancias, porque hayan de soportar
las pérdidas, o porque el valor real de su participacién en el patrimonio
social aminore como consecuencia de los menores recursos sociales por
las pérdidas producidas) (55).

Y, como han puesto de relieve los Organos de la jurisdiccién social,
las relaciones internas entre profesionales que trabajan en grupo respon-
den, con caricter general, a un contrato de sociedad, y no de trabajo, al
carecer de las notas que definen a éste. La ajeneidad falta porque la co-
laboracién reciproca entre los socios estd encaminada a la produccién de
beneficios a repartir entre ellos conforme a un determinado porcentaje —ni
los frutos ni los riesgos son ajenos a los socios—; en definitiva, el profesio-
nal trabaja por cuenta propia (56). Y la dependencia falta porque no se

(53) CAPILLA: cit., p. 234,

(54) LyoN-CaEN: L'exercice en société des professions libérales en droit francais, Dalloz,
1975, pp. 22-25, indica que el cardcter intelectual de la profesién no se puede oponer a la cons-
tituctén de seres juridicos destinados a facilitar el ejercicio de esta profesién por parte de las
personas fisicas.

(55) CariLLA: “Sociedades de profesionales...”, cit., pp. 249-250.

(56) Vid. DICTAMEN Y ASESORIA, SA: “Relaciones juridicas entre profesionales en el seno
de organizaciones conjuntas; el caso de los bufetes de abogados™, Revista de! Trabajo, nimero 92,
1988, p. 183; GaLiaNA MORENO, J. M./SEMPERE NAVARRO, A, V.: “Régimen juridico de la pres-
tacidn de servicios profesionales por las comunidades de bienes y sociedades irregulares”, Rela-
ciones Laborales, 11, 1986, pp. 874-890.
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puede hablar de “sometimiento a un circulo rector extrafio” al socio, des-
de el momento en que éste es precisamente “uno de los miembros de ese
mismo circulo” (57).

Ahora bien, en la prictica, la exigencia de autoorganizacién del pro-
fesional liberal que ejerce en sociedad se respetara si el control de la so-
ciedad reside en poder de socios profesionales ejercientes; es decir, si se
limita la posibilidad y amplitud de participacién de socios no profesiona-
les. Particularmente se deberia garantizar contractualmente la libertad de
aceptacion o rechazo del asunto o cliente por el profesional, o, al menos,
que pueda abstenerse de atender un asunto en determinadas circunstan-
cias (las llamadas “cldusulas de conciencia”) (58).

3. Actividad independiente en su aspecto interno. También se ha con-
siderado que el profesional que pertenece a una sociedad profesional ve
coartada su libertad de criterio, o independencia interna, en la medida en
que por virtud del contrato de sociedad esta obligado a subordinar su in-
terés particular (profesional) al interés del grupo y a cumplir las decisio-
nes impuestas por éste, que puede llegar a establecer criterios de actuacion.

En contra hay que decir que la independencia profesional no tiene por
qué resultar amenazada cuando el profesional se integra en una sociedad
profesional, pues, constituyendo los servicios profesionales el objeto de
su aportacién de industria o de una prestacion accesoria, dependiendo del
tipo social adoptado, las caracteristicas de la prestacion a que se obliga el
socio profesional “no pueden ser modificadas por el grupo. Esto significa
que la sociedad, si bien puede decidir los encargos que acepta y el modo
de repartir su ejecucién entre los socios, no puede imponer al socio las mo-
dalidades técnicas que ha de observar en la realizacién del encargo que
se le encomienda, puesto que tal imposicién altera la calidad de la apor-
tacién, y tal alteracién no entra dentro de los poderes de la sociedad” (59).

La sociedad establecerd reglas para organizar la actividad profesional
de sus miembros, que originardn una dependencia meramente organizati-
va basada en la utilizacion por el profesional de los medios, instalaciones,
servicios y personal auxiliar de la sociedad, pero sin que pueda implicar
subordinacién del actuar del profesional a sus directrices. De hecho, ni
siguiera el profesional que ejerce individualmente su profesion, pero por
cuenta ajena, en virtud de una relacién sujeta al Derecho del trabajo, que

(57) STS de 15-2-1988 (RJA 621).

(58) DELGADO: Las sociedades profesionales..., cit., p. 208, quien afiade que “lo que no
parece plausible, en sentido contrario, es atribuir un derecho de veto a los socios. Ello parece
excesivamente radical”.

(59) Paz-AREs: “Comentario...”, cit., pp. 1405-1406.
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estd presidida por la nota de la dependencia jerdrquica, se ve despojado
de su independencia técnica (60).

Independencia técnica y ejercicio en sociedad son compatibles siem-
pre que se limiten las facultades del grupo en relacién con el desarrollo
de la actividad profesional por cada uno de los profesionales asociados
(61). Abundando en esta idea se considera que la mejor forma de garan-
tizar esta independencia en el plano normativo es por via negativa, esta-
bleciendo los mecanismos que eviten que el profesional pueda sufrir algin
perjuicio (expulsién de la sociedad, disminucién de su retribucién, etc.)
por el hecho de no seguir las instrucciones puramente técnicas en el de-
sarrollo de su trabajo profesional, pero no las econdmicas o de organiza-
cién del trabajo, que légicamente han de afectar al profesional integrado
en una organizacion.

También hay que tener en cuenta que las interferencias a la indepen-
dencia profesional pueden proceder de los clientes. Pues bien, el ejercicio
en sociedad garantiza en mayor medida que el individual la independen-
cia de los profesionales, pues, dado el mayor niimero de clientes, a la so-
ciedad le es mds fécil resistir sus proposiciones ilicitas o amenazas, ya que
la pérdida de un cliente apenas afectard a los rendimientos esperados. Sin
embargo, el saber que una sociedad ha cedido ante un cliente puede con-
llevar una sancién, aunque sea meramente reputacional, que implica un
coste mas alto que la pérdida por el abandono del cliente (62).

Aun asi, qué duda cabe que no todos los tipos sociales van a preser-
var en igual grado la independencia técnica del socio profesional. No obs-
tante, incluso para los que menos garantias presentan (los capitalistas), el
Ordenamiento juridico ofrece la posibilidad de introducir en su estructu-
ra, a través de los estatutos sociales, una serie de mecanismos en orden a
respetar esa independencia (asi, p. €j., reservando el control de la socie-
dad a los socios profesionales ejercientes).

4. Actividad personal. El cliente acude al profesional por sus mayo-
res conocimientos y cualificaciones y ante un estado de necesidad para

(60) Hoy esti admitido que la independencia interna es plenamente compatible con el
ejercicio de las profesiones liberales bajo régimen laboral o funcionarial, lo que ha dado ori-
gen al concepto de “independencia técnica”, MARTINEZ GIRON, L.: La contratacién laboral de
servicios profesionales, Santiago de Compostela, 1988, pp. 23-26; LYON-CAEN, L'exercice..., cit.,
considera que “la auténtica independencia debe ser la de juicio”, que debe estar siempre pre-
sente en el profesional, aunque desarrolle su actividad en régimen de dependencia.

(61) ALBIEZ: “Las agrupaciones societarias..”, cit., p. 16, afirma que “s6lo cuando en su
organizacién interna se respete la esfera individual del profesional liberal”.

{62) CampINs: La sociedad profesional, cit., p. 82; PAz-ARes: El sistema notarial. Una apro-
ximacidn econdmica, Madrid, 1995, pp. 111-112,
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ver satisfechos sus intereses personales que origina una relacién de con-
fianza entre ambos, y a veces intuitu personae, si el cliente quiere que la
prestacidn de servicios la realice un determinado profesional, y no cual-
quiera. De este tipo de relacion derivan ciertos efectos —derecho del clien-
te a la libre eleccién del profesional, insustituibilidad de éste, infungibili-
dad de la prestacién y obligacion del secreto profesional (63)-, que pueden
verse alterados st la asume la sociedad, porque entonces la profesién serd
ejercida, por mor del esquema societario, en comiin por varios profesio-
nales y por tanto de forma impersonal (64), con pérdida de la confianza.
Adem4s, serd la sociedad la que elegird al profesional para ejecutar la
prestacién, que aunque intervendrd personalmente, esto lo hard “més alla
del control del cliente” (65). En definitiva, las caracteristicas del ejercicio
individual de la profesién liberal se disipardn en una relacién “abstracta”
surgida entre el cliente y la sociedad, en la que no es posible articular una
relacién directa; lo que, por otro lado, repercute en la eficiencia de los ser-
vicios profesionales, ya que dificilmente se pueden defender los intereses
de un cliente si se prescinde de esa confidencialidad.

Este planteamiento, excesivamente formal, debe reconducirse a deter-
minar si las razones que llevan a afirmar la existencia de la fiducia y del
intuitu personae en la relacion del cliente con el profesional que ejerce
individualmente se mantienen o no cuando ejerce en una sociedad profe-
sional. Respuesta que es afirmativa porque:

a) El ejercicio en sociedad no elimina el carécter fiduciario de la re-
lacién profesional-cliente. Tanto si el cliente deposita su confianza en una
sociedad profesional sin exigir la actuacién de un concreto profesional, en
cuyo caso estaremos ante un supuesto de relacién sin infuitu personae y
de prestacién no regida por la nota de la infungibilidad (66), como si la
deposita en un socio concreto, porque al contratar con la sociedad exija
ser atendido por €l (67), se mantiene la nota de fiducia por el cardcter per-
sonal del asunto del cliente y por la situacién de dependencia en la que
éste se encuentra respecto del profesional para ver satisfecho su interés.

(63) El secrete profesional sélo plantea problemas si en la sociedad profesional participan
socios no profesionales, que no estdn sujetos a este deber, a diferencia de los profesionales, que
sf lo estdn, sean o no ejecutores de la prestacion de servicios, segiin dispone el articulo 7.4 de
la Ley 1/1982, de 5 de mayo.

(64) GALGANO: “La societd in genere...”, cit., p. 26.

(63) CariLLa: cit., p. 244,

(66) FERRIL “La societd di professionisti”, cit., p. 3351, y “Le societ3 di professionisti (pro-
blemi e prospettive)”, Riv. Giur. Lav, 1, 1969, pp. 27-29.

(67) Como sefiala CAPILLA: “Comentario...”, cit., pp. 156-157, “nada se opone a que se
pueda dar una naturaleza diferente en cada caso concreto a la relacién profesional-cliente”,
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b) La prestacién de servicios por la sociedad no excluye el cardcter
personal porque: 1) El cumplimiento personal no sélo abarca la propia
actividad, sino también la de otros, como son los sustitutos y los auxilia-
res, siempre que sea consentida en el contrato o por los usos, y el profe-
sional principal mantenga la direccién y el control de lo actuado por éstos
(68); 2) Tampoco falta la nota de personalismo si el servicio es asumido
conjuntamente por dos 0 mas profesionales, personas fisicas, dando lugar
a un supuesto de cotitularidad en la prestacién (69); y 3) El cliente puede
desplazar el intuitu personae del profesional individual a un conjunto de
sujetos en cuanto tal, es decir, a una sociedad, atendiendo no sélo a las
cualidades personales de sus socios, sino también a condiciones objetivas
que pueden facilitar el cumplimiento del asunto, como son los medios ma-
teriales y auxiliares con los que cuente, su método de trabajo, etc. (70),
siendo entonces legitimo hablar de un intuinu societatis (71).

En definitiva, la interposicién de una sociedad profesional en la pres-
tacién de servicios no altera la nota de personalismo de la prestacién. Las
sociedades profesionales, que por su propia naturaleza juridica no pueden
materializar ninguna actividad, sirven de punto de conexidn entre el clien-
te y el profesional que realiza el servicio, que serd alguno de sus socios
profesionales, que de forma personal lo ejecutarad en nombre y por cuen-
ta de la sociedad, que mantendra asi su posicién de deudora contractual.
Ademés, lo normal es que en la ejecucién de cada servicio contratado no
intervengan todos los socios profesionales (lo que podria llevar al imper-
sonalismo), sino sélo el designado por el cliente (o por la sociedad con su
previa autorizacion expresa o ticita), con el que éste mantendra una rela-
¢ién netamente personal y de confianza. Ahora bien, para mantener esta
afirmacién es necesario articular los mecanismos que aseguren que la li-
bertad de eleccién del cliente respecto del profesional que quiere que de-
fienda sus intereses, si es asi, estd garantizada tanto al principio como a
lo largo de la prestacidn del servicio, impidiendo la sustitucién sin su con-
sentimiento (72).

Como deciamos, se trata de una objecidn excesivamente formalista,
pues, frente a las actividades comerciales y las industriales, los servicios

(68) CAPILLA, “Sociedades de profesionales...”, cit., p. 245.

(69) OLAvARRIA IGLESIAS, J: “Las sociedades de profesionales: intuitu personae, libertad
de empresa y cambio en la doctrina de la DGRN”, en El ejercicio..., cit., p. 263.

(70) CariLLa: “Sociedades de profesionales...”, cit., p. 245; Paz-AREs: “Comentario...”,
pp. 1405 y ss.; RESCIGNO, M.: La societd fra professionisti, Mildn, 1985, p. 9, nota 20, v 57;
ScHIANO DI PEPE, G.: Le societd di professionisti, Mildn, 1977, p. 47.

(71} Paz-ARres: “Comentario...”, cit., pp. 1405 y ss.

(72) Sin embargo, VERGEZ: “Breves reflexiones..”, cit., p. 4515, nota 28, sefiala que “lo
que no puede reconocerse es que el cliente si contrata con la sociedad tenga derecho a exigir-
le la designacién de un profesional determinado™.
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profesionales permanecen ligados a la persona que los presta y requieren
una atencidn personalizada. Y sin olvidar que, en todo caso, la desperso-
nalizacién es un fenémeno que corre paralelo al progreso, consecuencia
del crecimiento de la demanda y de la estandarizacién de los servicios,
que afecta a todas las relaciones, econémicas y personales, sin que de él
pueda escapar el ejercicio profesional, individual o colectivo (73).

2.1.3. Conclusion.

Las mayores objeciones formuladas frente al ejercicio colectivo de la
profesion liberal se han referido a la sociedad profesional externa, que da
lugar a un nuevo ente al que el Ordenamiento reconoce personalidad pro-
pia, distinta de la de sus componentes individuales. Se produce entonces
un desplazamiento de la titularidad de la relacién de servicios con el clien-
te, que ahora corresponde a la sociedad. A ella se han dirigido los prin-
cipales motivos de incompatibilidad entre el estatuto del ejercicio profe-
sional y el régimen societario.

Abhora bien, ¢l problema no consiste en determinar si la sociedad pue-
de o no realizar una actividad de tales caracteristicas, cuya respuesta ne-
gativa se encuentra en la propia significacién juridica de la persona juri-
dica, sino en averiguar “si el ordenamiento consiente puntualizar sobre ¢l
grupo de profesionales como tal una actividad que ontolégica y juridica-
mente es propia de las personas fisicas” (74). Cuestién que se resuelve po-
sitivamente siempre que los servicios profesionales se presten por socios
legalmente habilitados para ello. Esto permite avanzar y abordar el segun-
do nivel de anélisis.

2.2. Profesion liberal v formas sociales.

Admitida la sociedad profesional como sujeto organizado y dotado de
personalidad juridica que ejerce la profesion liberal, y, por tanto, supe-
rado el primer nivel de obstidculos aducidos en contra de las sociedades
profesionales, hay que afrontar el segundo, que tiene por objeto analizar
la compatibilidad o no de la actividad profesional con cada uno de los
tipos de sociedad previstos en nuestro Ordenamiento juridico, desde el
punto de vista tanto del Derecho societario como del estatuto de la pro-
fesion liberal.

En este segundo nivel de estudio, las objeciones se concretan en: 1)
El ejercicio de la profesion liberal, que normalmente ¢s una actividad

(73) DELGADO: Las sociedades profesionales..., cit., p. 33.
(74) FERRL “La societd di professionisti”, cit., p. 3352.
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civil (75), no puede estructurarse conforme a los tipos mercantiles (76); 2)
No puede utilizar los mercantiles personalistas, que atribuyen a la socie-
dad y al socio la condicién de comerciante, y 3) Tampoco los capitalistas,
en los que la condicidn y el estatuto de socio se configuran sobre la apor-
tacién de capital, que es secundaria en las sociedades profesionales, y en
los que rige el sistema de limitacién de responsabilidad de los socios, con-
trario a la responsabilidad personal e ilimitada del profesional liberal (77).

Se persigue precisar qué formas sociales de las reguladas por el vigen-
te Derecho de sociedades pueden aplicarse al ejercicio colectivo de las pro-
fesiones liberales. Ahora bien, no se trata, ni de obligar a los profesionales
a que den a su grupo una personificacion juridica, ni de encajar necesa-
riamente en una determinada férmula de sociedad el fenémeno que nos
ocupa, y por ello es posible encontrar agrupaciones profesionales que no
desean constituirse en sociedad, o que lo desean, pero sin trascendencia
externa (sociedad civil interna) (78), como tampoco se pretende crear ti-
pos sociales nuevos, especificos de las sociedades profesionales (79). Hay
que ver si los que existen sirven para dar cobertura juridica a las socie-
dades profesionales. Y servirdn aquellos cuyos aspectos estructurales per-
mitan la permanencia de las caracteristicas propias de la profesion liberal,
sin perjuicio de tener que introducir las modificaciones que sean necesarias
para adaptar el tipo legal a las peculiaridades de la profesién en cuestién,
lo que sélo es posible si no se pierde de vista la naturaleza contractual
de la sociedad (80), frente a la corriente institucionalista (81).

(75) Hay profesiones liberales cuyo cardcter mercantil aparece legalmente consagrado
(agentes mediadores colegiados), o0 que desenvuelven una actividad que tiene tal caricter (audi-
tores de cuentas), ¢ que utilizan modalidades de ejercicio tipicamente comerciales (farmacéu-
tico titular de una oficina de farmacia).

(76) Se parte de la distincién entre sociedad civil y mercantil, GIRON TENA, J.: “Socieda-
des civiles y mercantiles, distincién y relaciones”, RDM, 6, 1946, pp. 345 y ss., pese a la discu-
sién que se cierne sobre la misma, vid. CaAPiLLA: “Comentario...”, cit,, p. 4, para quien existe
una identidad sustancial, SANCHEZ CALERO: Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas,
tomo I, Madrid, 1997, p. 97, sobre la propuesta de generalizar el principio de mercantilidad por
la forma, ya aplicable a la sociedad anénima, la comanditaria por acciones y la de responsabi-
lidad limitada (arts. 3 LSA, 152 CCom y 3 LSRL).

(77) Y también se sigue la distincién doctrinal entre sociedades personalistas y capitalis-
tas (con los supuestos hibridos), que, por lo que aqui interesa, revela qué sociedades admiten
aportaciones de industria, y la importancia que en su configuracion cobra ¢l capital, vid. VER-
GEZ SANCHEZ: “La posicién juridica del socio industrial”, RDM, 1966, p. 273,

(78) YZQUIERDO TOLSADA: La responsabilidad civil del profesional liberal. Teorfa Gene-
ral, Madrid, 1989, p. 157.

(79) DELGADO: Las sociedades profesionales..., cit, p. 176.

(80) Paz-ARes: “;Cémo entendemos y cédmo hacemos el derecho de sociedades? (Refle-
xiones a propdsito de la libertad contractual en la nueva LSRL)”, Tratando de la Sociedad Limi-
tada, PAZ-ARES (coord.), Madrid, 1997, pp. 158 y ss.

{81} Conforme a esta corriente, las relaciones contractuales no pueden alterar lo dispues-
to por normas imperativas, o incluso dispositivas, siempre que el legislador las haya utilizado
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En definitiva, hay que concretar si todas, algunas o una de las actua-
les formas sociales pueden utilizarse para articular juridicamente el ejer-
cicio colectivo de la profesion liberal, o si en su defecto es necesario un
tipo especifico distinto de los hoy regulados, en cuyo caso habria que es-
perar a su disefio por una futura Ley de sociedades profesionales. Vea-
mos cada una de las citadas objeciones.

2.2.1. Tipos mercantiles.

Desde la concepcién més cldsica de la profesién liberal se ha argu-
mentado que la radical oposicién entre la actividad profesional y la comer-
cial impide a la primera organizarse adoptando un tipo social previsto le-
galmente para la segunda (82).

Con el tiempo se ha producido un innegable acercamiento (que no
identificacién) entre ambas actividades, que indistintamente son objeto de
normas reguladoras del mercado que aproximan sus regimenes juridicos,
lo que ha llevado a calificar a los profesionales liberales como “operado-
res del mercado” (83), los cuales, ademads, tienden a organizarse de forma
empresarial. Afin asi, la profesién liberal es una actividad no mercantil, ex-
cluida del Cédigo de Comercio.

Ahora bien, el cardcter no mercantil de la actividad profesional no im-
pide la utilizacién de las formas sociales mercantiles, dado que el articu-

para introducir criterios de ordenacién general o formulaciones de principios de justicia mate-
rial; vid. FERNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad..., cit., pp. 201 y ss.,, p. 235, que tras expo-
ner esta doctrina adopta una postura critica acerca de la misma; igual actitud critica en PERDI-
ces HueTos, A.; Cldusulas restrictivas de la transmisidn de acciones y participaciones, Madrid,
1997, pp. 28-29.

(82) ALBIEZ DOHRMANN/JAIMEZ TRASIERRA/OLARTE ENCABO: Las formas societarias del
despache colectivo de abogados, Granada, 1992, p. 87, afirman que “la actividad no mercantil
que realiza el profesional liberal impide, en principio, que se pueda acoger a formas societarias
mercantiles para ejercer colectivamente la profesion”; VICENT: Compendio critico de Derecho
Mercantil, volumen I, Barcelona, 1986, pp. 197-198, consideré que, dado el cardcter personalisi-
mo de las prestaciones profesionales, era diffcil admitir que fuesen prestadas por sociedades
mercantiles; este fue el argumento de la RDGRN de 1 de agosto de 1922, que ante una socie-
dad mercantil que tenia por objeto una actividad profesional (se trataba de una sociedad colec-
tiva que ofrecfa asistencia médico-farmacéutica), mas que pronunciarse sobre la inadmisibilidad
de Ia sociedad profesional con forma mercantil, negd el acceso al Registro Mercantil de una so-
ciedad mixta, es decir, con objeto civil y forma mercantil; vid. sobre ella OLAVARRIA: “Las socie-
dades de profesionales...”, cit., pp. 272 y ss.

(83) VICENT: “La fijacién de tarifas de honorarios por los Colegios Profesionales y la Ley
de Defensa de la Competencia”, RGD, marzo de 1991, niimero 558, pp. 1556-1557; IsBa, C.: Le
professioni intellertuali, Mildn, 1987, pp. 363 v ss., sefiala que los criterios que tradicionalmente
han calificado al empresario, y negativamente al profesional, tales como el dnimo de lucro, el
riesgo vy la organizacién, han dejado de ser privativos del empresario y hoy resultan predica-
bles de la actividad profesional.
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lo 1.670 CC permite a las sociedades con objeto civil adoptar alguno de
los tipos sociales previstos en el Cédigo de Comercio. Interpretacién ro-
bustecida tras la reforma de este Cédigo por la Ley 19/1989 (84), que de-
rogé el apartado segundo del articulo 117 y el articulo 123, que condi-
cionaban los tipos mercantiles a objetos de igual caricter; lo que debe
interpretarse como la renuncia del legislador a vincular estas figuras a la
explotacion de una actividad mercantil. Y en igual sentido se ha de enten-
der la desaparicién del segundo pérrafo del articulo 3 LSA, que prohibia
que constituyera objeto de una sociedad anénima “la representacién de
intereses colectivos, profesionales o econémicos atribuidos a otras entida-
des por la Ley con caricter exclusivo”. Esto, unido a la declaracién de mei-
cantilidad por la forma de las sociedades anénimas, de responsabilidad
limitada y comanditaria por acciones (arts. 3 LSA y LSRL y 152 CCom),
reduce el dmbito del articulo 1.670 CC a las sociedades mercantiles por
el objeto, esto es, la sociedad colectiva y la comanditaria simple. En con-
secuencia, la organizacion de las actividades civiles, y entre ellas de la pro-
fesion liberal, puede adoptar los tipos mercantiles cuya mercantilidad de-
riva tanto de la forma como del objeto.

2.2.2. Tipos mercantiles personalistas.

La adopci6én por la sociedad profesional del tipo de sociedad colecti-
va o de sociedad comanditaria simple plantea varios problemas:

1. En general se ha negado que una sociedad profesional, con obje-
to normaimente civil, pueda utilizar alguno de esos tipos, cuya mercanti-
lidad deriva de la mercantilidad del objeto. Sin embargo, y como se acaba
de ver, esta ¢s una posibilidad que admite nuestro Derecho de socieda-
des (art. 1.670 CC) (85).

2. Siendo posible el recurso a tales tipos, ;c6mo se resuelve el efec-
to legal de atribuir a la sociedad y a sus socios la condicién de comer-

(84) Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacién de la legislacién mer-
cantil a las Directivas de la Comunidad Econémica Europea en materia de sociedades.

(85) DELGADO: Las sociedades profesionales..., cit., p. 44, indica que “aunque la sociedad
colectiva y la comanditaria sigan siendo mercantiles por su objeto, y ello impida su utilizacién
para la sociedad profesional, habria que plantearse si no es posible una interpretacién confor-
me a la actual realidad social que situando lo mercantil en sus actuales t€rminos y no en los
del siglo pasado, es decir, identificando el término con lo econémico, con la organizacién em-
presarial, no hiciera posible la utilizacién de este modelo social para las sociedades profesiona-
les. Y decimos esto porque si que parece més conveniente a la sociedad profesional, por sus
peculiaridades, un modelo social con acento personal alternativo al capitalista™; FERRE: “La
societd..”, cit., p. 237.
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ciante? (86). La respuesta depende de la normativa, Cédigo de Comercio
o Cadigo Civil, a la que quede sujeta la sociedad profesional mixta {con
objeto civil y forma mercantil personalista).

Segin dispone el articulo 1.670 CC, a las sociedades mixtas se les apli-
carén las disposiciones mercantiles “en cuanto no se opongan a las del
presente Codigo”, lo que se ha interpretado en el sentido de que les son
aplicables las disposiciones del Cédigo de Comercio relativas al tipo de
sociedad mercantil elegido, pero no las que definen el estatuto del comer-
ciante, puesto que los sujetos de esas sociedades no son comerciantes. Por
tanto habrd que distinguir entre el estatuto del tipo social, que si se aplica
—normas sobre constitucidn, relaciones internas, administracién, responsa-
bilidad y extincién—, y el estatuto del comerciante, que no se aplica —nor-
mas sobre contabilidad, inscripcion en el Registro mercantil, suspensiéon
de pagos, quiebras, etc.—, es decir, sin comunicar a la sociedad ni a los so-
cios la condicién de comerciante (87).

Por tanto, las sociedades profesionales colectivas o comanditarias sim-
ples quedan sujetas al estatuto del tipo social previsto en el Cédigo de
Comercio, comprobandose que su estructura personalizada se adapta sin
dificultad al ejercicio en comuin de la profesién liberal y que las reglas pres-
critas para tales sociedades estdn en armonia con las aspiraciones de las
sociedades profesionales. Asi, por ejemplo, la que determina la exigencia
de unanimidad para la modificacién del vinculo (art. 121 RRM); el llama-
miento de los socios (a excepcién de los comanditarios) a ejercer la admi-
nistraciéon (art. 129 CCom); o la intransmisibilidad de la condicién de so-
cio sin el consentimiento de los demds (art. 143 CCom) (88).

(86) CaprILLA: “Sociedades de profesionales...”, cit., pp. 253-254, sefiala que “de cuantas
consideraciones anteceden, parece posible afirmar sin dudas la admisibilidad en nuestro orde-
namiento de las sociedades profesionales en sentido estricto, que podrian valerse de los tipos
sociales generales, que no comunican a los socios la condicién de comerciante y cuya mercan-
tilidad no depende de la mercantilidad del objeto”.

(87) Paz-ARES: “Comentario...”, cit., pp. 1381-1382; CariLLA: “Comentario...”, cit., pp. 67-68;
DE LA CAMARA: Estudios..., cit., p. 241; GARCIia MAs, J. M.: “La sociedad civil y su conexién
registral”, RCDI, 1990, p. 257; GIRON: Derecho de sociedades, cit., p. 92; en contra, han afirma-
do la figura del comerciante en atencién a la forma, y por tanto la aplicacién del estatuto de
comerciante a las sociedades civiles con forma mercantil, GONZALEZ ORDOREZ: “Los criterios
del Derecho espaiiol sobre distincion de sociedades civiles y mercantiles y sus consecuencias
practicas”, RDM, 1956, pp. 89 y ss.; URia: “Problemas y cuestiones sobre la quiebra en las socie-
dades”, RDM, 1946, pp. 9 y ss.

(88) EI legislador francés, al regular por Ley de 1990 las sociedades de ejercicio liberal,
ha prohibido los tipos mercantiles personalistas (en nombre colectivo y comanditaria simple),
tanto porque atribuyen a sus socios la cualidad de comerciante como porque hay una Ley que
regula las sociedades civiles profesionales como forma personalista satisfactoria para el ejerci-
cio en sociedad de la profesion (Ley de 1966). La primera raz6n ha sido objeto de crftica por
DAIGRE, 1. J.: “Les sociétés d’exercice liberal”, Bulletin Joly, 1991, p. 249, quien pone de relieve
que se han admitido las comanditarias por acciones que también atribuyen ila cualidad de co-
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3. No obstante lo anterior, en la practica se ha planteado la duda de
si la sociedad profesional colectiva o comanditaria simple se ha de inscri-
bir 0 no en el Registro Mercantil (89). La respuesta ha de ser negativa por-
que, a diferencia de lo que establecia el articulo 84.1 del Reglamento del
Registro Mercantil de 1954, que preveia la inscripcion de las sociedades
“que se constituyan con arreglo a las disposiciones o formas del Cédigo
de Comercio”, el vigente RRM no contiene dicha prescripcién, en cohe-
rencia con el articulo 16.1.2.° CCom, a tenor del cual “e/ Registro Mer-
cantil tiene por objeto la inscripcion de las sociedades mercantiles”, 1o que
debe entenderse referido a las sociedades subjetivamente mercantiles, es
decir, a las que comunican a la sociedad la condicién de comerciante. Y
esto no ocurre en las sociedades mixtas, a las que, como hemos visto, no
se les aplica el estatuto del comerciante, del que forma parte la inscrip-
cién registral (90).

4. La principal diferencia entre las normas civiles y las mercantiles
referidas a los tipos sociales personalistas radica en el régimen de respon-
sabilidad de los socios por las deudas sociales. Conforme a las normas ci-
viles los socios responden mancomunadamente entre sf (art. 1.698 CC) y
a tenor de las mercantiles lo hacen solidariamente, a excepcién de los so-
cios comanditarios que no responden (arts. 127 y 148 CCom).

No obstante, existe unanimidad en admitir que han de prevalecer las
disposiciones mercantiles por estar inescindiblemente unido al tipo social
de las colectivas el cardcter solidario de la responsabilidad de los socios,

merciante a los socios comanditarios. Para este autor, la verdadera razén estriba en que la ad-
misién de los tipos mercantiles personalistas habria supuesto un doble empleo de la sociedad
civil profesional. Ademds, la especifica regulacién de la admitida sociedad comanditaria por ac-
ciones se aleja del régimen general en algunas cuestiones. Asi, el articulo 13 sefiala que los so-
cios comanditarios de una sociedad de ejercicio liberal comanditaria por acciones son las per-
sonas fisicas que ejercen regularmente su profesién en el seno de la seciedad, pero sin adquirir
por ello la cualidad de comerciante, y deberdn responder de manera indefinida y solidaria de
las deudas sociales.

{89) Vid Garcia MAs, J. M.: “La sociedad civil: una crisis provocada. Comentario criti-
co a la Resolucién del 31-3-1997 de la DGRN”, RCD/, nimero 647, p. 1165; ALBIEZ/GARCIA
PERrEZ: “Nuevamente sobre la inscripcion...”, cit., pp. 211-235; BADfA SALILLAS, A.: “En toerno a
la problemitica de la personalidad juridica de la soctedad civil en el Derecho espafiol”, RCDI,
1986, p. 328; GonNzALEZ ORDOREZ: “Los criterios del Derecho espafiol sobre distincién...”, cit.,
p- 95; DE AzURzA: “Problemas de la sociedad civil”, cit., pp. 190 y ss.

(90) GARRIGUES: “Teor{a general de las sociedades mercantiles”, RDM, 1974, p. 22; G1-
RON: “Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distincidn y relaciones en Derecho compara-
do”, Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1955, p. 101; Paz- ARES: “Comentario...”, cit., p. 1382,
indica que ésta es la solucién que mejor se adapta a la funcién del registro, que es servir de
instrumento de publicidad en el 4mbito mercantil. Y aflade que no tiene sentido someter a
publicidad registral a sujetos que desempefian actividades civiles, al menos mientras la publici-
dad registral no se generalice también para el resto de las sociedades civiles. Un tratamiento
no uniforme carece de racionalidad.
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y por ser esencia de la condicién de socio comanditario el que no se inmis-
cuya en la administracién. Y, asi, responda limitadamente al montante de
su aportacion. Pero es que, ademds, la solidaridad de la responsabilidad no
tiene por qué plantear inconvenientes, puesto que cabe pactarla incluso
en las sociedades civiles que no adoptan una forma mercantil (91).

A la vista de todo lo expuesto, y por traslacién de la teoria general de
las sociedades mixtas a las sociedades profesionales, no hay inconvenien-
te para que éstas se sirvan de los tipos mercantiles personalistas. Ahora
bien, la sociedad comanditaria simple sélo podra utilizarse cuando la so-
ciedad profesional tenga una composicién mixta, esto es, cuando junto a
los socios profesionales que ejerzan su profesién en su seno haya socios,
profesionales o no, que aporten tnicamente capital: socios meramente ca-
pitalistas. Y es que, para la constitucién de la sociedad comanditaria sim-
ple no basta lo que seiiala el articulo 145 CCom cuando exige las mismas
menciones que en la colectiva, ya que tiene que existir al menos un socio
comanditario cuya aportacién sélo puede consistir en capital (art. 122.2
CCom y 210.2 RRM) (92).

Por tanto, en cuanto que el socio comanditario, que ha de existir para
que la sociedad sea comanditaria simple, Ginicamente puede aportar capi-
tal, y no trabajo, este tipo social no sirve para las sociedades profesiona-
les puras, formadas tnicamente por socios habilitados para el ejercicio de
la profesién que constituya el objeto social que ellos desarrollardn mate-
rialmente, que se articula como aportacién de trabajo o industria, propia
de los socios colectivos, sin perjuicio de que éstos también pueden aportar
bienes o dinero.

2.2.3. Tipos capitalistas.

Admitida la viabilidad e idoneidad de los tipos sociales personalistas
para organizar el ejercicio colectivo de la profesién liberal, basta con alegar
los motivos que fundamentan su legitimidad para que por oposicién re-
sulten inadmisibles los capitalistas. Planteamiento que ha llevado a que se
afirme que existe una “incompatibilidad general del tipo de la sociedad de
capital” con las sociedades profesionales (93), y que la utilizacién de la so-

(91) CapiLLA: “Comentario...”, ¢it., p. 67.

{92) Vid. LoyENDIO OSBORNE, L: “Las sociedades colectiva y comanditaria simple”, Dere-
cho mercantil, dir. IMENEZ SANCHEZ, 2000, pp. 195-198.

(93) Paz-Ares: “Comentario..”, cit., p. 1406, aunque en posterior obra, Curso..., pp. 754
¥ ss., admite la generalidad de los tipos societartos para el gjercicio de la profesidn; MORENG-
LuUQUE: Sociedades profesionales..., cit., pp. 63-64, afirma que “en Espafia, en principio, no pare-
ce admisible que para el ejercicio de las profesiones liberales se constituyan sociedades mer-
cantiles capitalistas, entre otras razones, y como mds importante, porque este tipo de sociedades
comportan la limitacién de la responsabilidad™.
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ciedad andénima en este &mbito provoca un problema de orden publico (94).

Sin embargo, superada legalmente la vinculacién entre los tipos capi-
talistas y la actividad mercantil como Unico objeto social, puesto que ex
lege se ha impuesto el criterio de la mercantilidad por la forma cualquiera
que sea la naturaleza del objeto social (arts. 3 LSA y LSRL y 152 CCom),
convirtiendo a estas sociedades en instrumentos organizativos aptos para
la realizacién de cualquier género de actividad (95), no hay obsticulo para
que la sociedad profesional cuyo objeto social es de naturaleza civil (nor-
malmente) adopte alguna de las formas capitalistas (96).

Como tampoco lo hay para que elija el de una sociedad comanditaria
por acciones que, pese a la redaccién dada por la Ley 19/1989 a los precep-
tos del Cédigo de Comercio destinados a regular ese tipo social (arts. 151
a 157), hay que considerar de corte capitalista. Conforme a la actual regu-
lacién, la sociedad comanditaria por acciones no es una variante de la co-
manditaria simple. Se ha optado por un modelo de sociedad capitalista,
ya que, de un lado, todo el capital tiene que estar dividido en acciones y
formado por las aportaciones de todos los socios (art. 151 CCom), por lo
que también los llamados socios colectivos tienen que ser accionistas (97);
y de otro, se le aplica el régimen de la sociedad andénima en virtud de la
remision que hace el articulo 152 CCom a la LSA, salvo lo que resulte in-
compatible con lo dispuesto en los articulos 151 a 157 del CCom (y también
en el art. 215 RRM). El rasgo peculiar de esta sociedad es que los admi-
nistradores han de ser socios, a los que la ley llama colectivos (art. 155),
que responderdn personal e ilimitadamente de las deudas sociales (art. 151).
Por lo que, mds que socios ilimitadamente responsables, hay administra-
dores con responsabilidad ilimitada (98).

Y se plantea la duda de si puede recurrir a la sociedad limitada nueva
empresa (SLNE). La respuesta ha de ser negativa porque, pese a afirmar
el articulo 132 LSRL que la SLNE puede tener por objeto las activida-
des, entre otras, “de profesionales o de servicios en general”, excluye aqué-
llas “cuyo ejercicio implique objeto iinico y exclusivo™, que es lo que ocu-
rre en las sociedades profesionales (99).

(94) YZQUIERDO: La responsabilidad civil del profesional, cit., p. 159.

(95) TERNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad. .., cit., p. 26.

{96) Paz-AREes: Curso..., cit., p. 756; DE ANGULO: “Los despachos colectivos de aboga-
dos”, en El gjercicio..., cit., p. 329.

(97) Preferimos esta solucién a la, también defendida, que sostiene que el socio colecti-
vo puede no ser titular de acciones, con base en que los articulos 151, 152 y 155 CCom no exi-
gen que tenga que aportar capital, sino sélo su trabajo de gestion o administracién; LOJENDIO:
“La sociedad comanditaria por acciones”, cit., p. 372.

(98) URIiA: Derecho Mercantil, cit., pp. 217-218.

(99) Vid. PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, L. L.: El régimen juridico de lo Sociedad Limita-
da Nueva Empresa (SLNE) y la Ley 7/2003, manuscrito, pp. 113-116.
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Elegido por la sociedad profesional alguno de los tipos sociales capi-
talistas se aplicard su régimen legal en su totalidad, y sélo con caracter
subsidiario las disposiciones del Cédigo de Comercio, resultando que los
principios que rigen tales tipos, configurados sobre la aportacién de capi-
tal, sin tener en cuenta las condiciones personales de los socios, difieren
de los propios de una sociedad profesional, lo que se formula como la
primera objecién a su utilizacién. Asi, por ejemplo, en las sociedades capi-
talistas:

1. Estan prohibidas con cardcter imperativo las aportaciones de in-
dustria como aportaciones de capital (arts. 36 LSA y 18 LSRL), cuando
el objeto social de la sociedad profesional es el gjercicio colectivo de la
profesién por sus socios. Prohibicién que se mantiene en las sociedades
comanditarias por acciones, dado que, como hemos visto, los socios colec-
tivos también son accionistas.

2. La administracién no se reserva a los socios. El criterio legal en es-
tas sociedades es el del heteroorganicismo (arts. 123.2 LSA y 58.2 LSRL);
lo que, en principio, puede suponer un peligro para la independencia del
profesional que ejerza en la sociedad. No ocurre asi en las sociedades co-
manditarias por acciones, en las que la administracién corresponde a los
socios (llamados entonces colectivos).

3. Enrelacién a la SA, la subjetivacion absoluta de estas sociedades
no deja entrever la composicion personal de la sociedad, cuya transparen-
cia, sin embargo, se exige en una sociedad profesional. La libre transmi-
sibilidad de las acciones, que ademds pueden emitirse al portador, origina
una sociedad opaca (anénima), que escapa al control colegial (100} y que
facilita la entrada de socios no profesionales, prohibidos en algunos sec-
tores profesionales, y vistos en todos como un riesgo de intrusismo. No
ocurre lo mismo en las sociedades de responsabilidad limitada, en las que
la transmisién de las participaciones estd sometida a una serie de restric-
ciones.

Advertida la separacién entre los principios configuradores de los ti-
pos capitalistas y los de la sociedad profesional hay que resolver si los
aspectos estructurales de esos tipos sociales, es decir, los llamados “prin-
cipios configuradores del tipo” (101), permiten o no, con las adaptaciones

(100) YzQuierpo: La responsabilidad..., cit., p. 161; SCHIANO: “Spunti per una riflessione
in tema di societa tra professionisti”, Riv. Not., 1, 1976, p. 975.

(101) Sobre los que no hay unanimidad en la Doctrina, vid. DUQUE DoMiNGuUEz, 1. F.:
“Escritura, estatutos y limites a la libertad estatutaria en la fundacién de las sociedades andni-
mas”, Derecho de Sociedades Andonimas. La Fundacion, AAVY, 1, Madrid, 1991, pp. 105 y ss.
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que sean posibles, la recepcién de los principios de la profesion liberal. O
lo que es igual, si cabe personalizar su régimen juridico.

Cierto sector doctrinal ha mostrado su oposicién a que se generalice
la personalizacion, por cuanto conlleva una contradiccién con tales pringi-
pios, que tienen la funcién de garantizar “la esencialidad propia del tipo”
genérico al que pertenece la sociedad, actuando en consecuencia como li-
mites inmanentes a la libertad contractual de las partes, incluso cuando
se contengan en normas de caracter dispositivo, hasta el punto de consi-
derar que las cldusulas personalizadoras, més alld de las expresamente pre-
vistas por el legislador, probablemente “serian ilicitas por contrariar los
principios configuradores del tipo” (102).

Frente a esa concepcidn institucionalista se ha alegado que la esencia
de un tipo social se contiene en la regulaciéon de las normas imperativas,
y no de las dispositivas. Argumento que se induce de la regulacién legal
de las sociedades capitalistas, que deja muchos aspectos organizativos a la
autonomia de la voluntad de las partes debidamente formalizada en los
estatutos sociales, que regulan la vida de la sociedad y concretan el prin-
cipio de libertad contractual, también vigente en el Derecho societario mer-
cantil, y que la propia ley potencia disefiando mecanismos al efecto (103).
Asi, encontramos:

1. Las prestaciones accesorias, que articulan la “aportacién” de acti-
vidad profesional por los socios profesionales (también de los llamados
socios colectivos en las sociedades comanditarias por acciones), e intro-
ducen un elemento de cardcter personalista, pues adquiere importancia el
trabajo en detrimento del capital (104). Ahora bien, aunque la prestacién
de servicios en el seno de la sociedad sea el primer motivo de integracién
del socio profesional en una sociedad profesional que adopta un tipo ca-
pitalista, desde el punto de vista juridico no es presupuesto de la condi-

(102} EwmBID IrRUIC, J. M/MARTINEZ SANZ, E: “Libertad de configuracidn estatutaria en
el Derecho espafiol de sociedades de capital”, RdS, 1996, p. 18.

(103) DELGADO: Las sociedades profesionales..., cit., p. 180, sefiala que, por su naturaleza,
las sociedades profesionales se verian mejor revestidas habitualmente con los modelos propios
de las sociedades personalistas, civiles o mercantiles, pese a los problemas de éstas: de un lado,
el escaso desarrollo de la sociedad civil, y de otro, la dificil utilizacién de la sociedad colecti-
va, dado que, al menos en la interpretacién dominante, su objeto ha de ser mercantil. Estos
problemas, junto con las posibilidades de “personalizacién™ de la SA y sobre todo de la SRL,
conforme a los criterios de nuestra Jurisprudencia y de la DGRN, pueden conducir a que estos
modelos sociales sean los més utilizados y adecuados.

(104) GARRIDO DE PaLMA: Las sociedades de capital conforme a la nueva legislacion, Ma-
drid, 1990, p. 162, indica, en relacién con las sociedades de capital con prestacicnes accesorias,
que en ellas se personaliza la contemplacién de los socios, pues ya no interesa sélo “lo que se
tiene, sino quién es quien”.
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cién de socio —a diferencia de lo que ocurre en los tipos personalistas con
la aportacién de industria—; juridicamente la prestacion de servicios es solo
“accesoria” de la obligacidn principal del socio, que consiste en la apor-
tacién en sentido técnico de bienes o dinero (105).

Las prestaciones accesorias canalizan el ejercicio colectivo de la acti-
vidad profesional, y ademds permiten que el Colegio profesional lleve a
cabo ¢l control que le corresponde (106), ya que imponen la nominativi-
dad de las acciones a las que van aparejadas (art. 52.1 LSA), y por tanto,
la identificacién de los accionistas. La consecuencia es que en las socieda-
des profesionales anénimas puras, en las que todos los socios son profe-
sionales que ejercen en su seno, y por tamnto titulares de acciones con pres-
taciones accesorias, no hay socios anénimos. Y tratandose de sociedades
mixtas, con socios meramente capitalistas, cabe acordar que todas las ac-
ciones sean nominativas (0 que no lleguen a emitirse nunca, art. 55.5 LSA).
Ello, sin perjuicio de que las disposiciones normativas que se han ocupa-
do de las sociedades profesionales han previsto la inscripcién de su com-
posicién subjetiva (incluso de los socios meramente capitalistas) en un Re-
gistro Profesional de orden corporativo, que habrid de mantenerse al dia,
registrando los cambios que se produzcan.

2. Las cldusulas restrictivas de la libre transmisibilidad de las accio-
nes (arts. 9.k y 63 LSA), que permiten a los actuales socios controlar la
entrada de los nuevos, al someterse a su consideracién las condiciones de
éstos. Asi, cabe vincular la transmisién de acciones a que el aspirante a
socio esté en posesién de determinadas cualidades profesionales, con el
fin de conservar la composicién profesional de la sociedad. En cualquier
caso, hay que tener en cuenta que la aportacién de actividad profesional
se articula a través de prestaciones accesorias y que la transmision de ac-
ciones con tales prestaciones requiere, salvo disposicién contraria de los
estatutos, la previa autorizacion de la sociedad, que sélo puede denegarla
por las causas previstas en los estatutos (p. €j., por la ausencia de dichas
cualidades). Autorizacién (pero sin sujecion a causa alguna) que también
es necesaria para la transmisién inter vivos voluntaria de participaciones
con iguales prestaciones. No asi cuando la transmision es forzosa, aunque

(105) MonTALENTI, P: “Societa di professionisti, societd di ingegneria e contratto di ing-
neering”, Giur. Comm., 1986, p. 861, llega a afirmar la incompatibilidad entre la profesién inte-
lectual y la sociedad capitalista; NOrMaND, P. E.: “Réflexions sur la place des apports en indus-
trie dans les sociétés de capitaux d’exercice libéral”, JCP, ed. Not., 1990, pp. 284 y ss., s¢ ha
planteado la posibilidad de aportaciones de industria en las sociedades de capital, “el criterio
que conduce al advenimiento e integracién de las aportaciones de industria o a su eliminacién
debe buscarse en la compatibilidad de estas aportaciones con ¢l objeto social de la sociedad,
cualquiera que sea la forma civil o comercial de esta tltima™.

(106) Paz-AREs: Curso.., cit., pp. 657-757.
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en este caso la LSRL regula un derecho de rescate a favor de los socios
y en su defecto de la sociedad (si asi estd previsto en los estatutos), ni
cuando lo es por causa de muerte, que entonces es libre, pero con la posi-
bilidad de regular estatutariamente un derecho de adquisicién preferente
a favor de los socios sobrevivientes y, en su defecto, de la sociedad.

3. La posibilidad de suprimir total o parcialmente ¢l derecho de sus-
cripcién preferente, que impide o dificulta el ingreso de nuevos socios pro-
fesionales (ingreso que es esencial para asegurar la estabilidad y supervi-
vencia de la sociedad profesional), siempre que el interés de la sociedad
asi lo exija, que hay que presumir en tales casos (arts. 159 LSA y 76 LSRL).

4. La entrada del principio de autonomia de la voluntad en materia
de disciplina de los 6rganos sociales. Asi, es posible exigir-la condicién de
socio para poder ser elegido administrador (arts. 123.2 LSA y 58.2 LSRL),
a fin de garantizar la inmediacién del socio profesional en la gestién social.

5. La posibilidad en las sociedades de responsabilidad limitada de re-
gular estatutariamente el derecho de separacién (art. 96 LSRL) y el de
exclusién (art. 98 LSRL), dando cabida a supuestos distintos de los pre-
vistos en la ley, que en las sociedades profesionales tienen una especial
relevancia por la incidencia de las circunstancias personales y del com-
portamiento de los socios en la realizacién del objeto social.

El segundo inconveniente formulado en contra de los tipos capitalistas
es, como se ha anunciado, su régimen de responsabilidad, que al alcanzar
s6lo al patrimonio social resulta incompatible con el principio de respon-
sabilidad personal e ilimitada de los socios profesionales que actdan en
nombre y por cuenta de la sociedad profesional; la aplicacién de las nor-
mas societarias sobre responsabilidad de la sociedad elimina la responsa-
bilidad personal del socio profesional actuante frente al cliente (107).

Efectivamente, aplicando el Derecho societario sin mas, el régimen de
responsabilidad personal directa del profesional en el ejercicio de su acti-
vidad desaparece, pues ha dejado de ser el deudor contractual, posicién
que ahora ocupa la sociedad, siendo ella la que responde de las consecuen-
cias perjudiciales de la actuacién profesional de sus miembros. Alteracién
que descansa en ¢l contenido normativo minimo de la personalidad juridi-
ca, que modifica el régimen individual de produccién de actos y de impu-
tacion de efectos genéricamente previsto por el Derecho comiin (108).

(107) MoRreno-LUQUE: Sociedades profesionales..., cit., p. 64, indica que: “Por tanto, no
parece adecuado que, tratdndose de una sociedad de profesionales, asuma ésta la forma de so-
ciedad andnima o limitada. Pero, la realidad se impone, y parece querer demostrarnos que en
la actualidad se estdn admitiendo sociedades mercantiles de capitales para ¢l ejercicio de estas
profesiones liberales”; SCHIANG: Le sacietd di professionisti, cit., pp. 197 y ss.

(108) Paz-AREs: “Comentario...”, cit., pp. 1355-1356.
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No obstante ser esa la consecuencia conforme al Derecho de socieda-
des, desde el estatuto de la profesién liberal se afirma que la responsa-
bilidad personal del profesional liberal tiene su origen en las especiales
caracteristicas que conforman el estatuto de su profesion, y particularmen-
te en la independencia de criterio con la que desarrolla su profesion, ya
sea individualmente, por cuenta propia o ajena, ya colectivamente, de for-
ma que su responsabilidad es contrapartida de su independencia técnica.
Ahora bien, la excepcionalidad que esta responsabilidad profesional pre-
senta respecto del régimen legal de responsabilidad previsto en el Dere-
cho de sociedades para cada tipo de sociedad exige su prevision por ley
formal (como ha ocurrido en las sociedades de auditoria).

En definitiva, cuando las sociedades profesionales, que estdn formadas
por personas cuyas cualidades profesionales y personales son el primer mo-
tivo de atencién dado su especial objeto social, adoptan tipos de socieda-
des capitalistas, es necesario introducir en su estructura interna una serie
de adaptaciones a fin de que esas cualidades tengan la relevancia juridica
que merecen en la realidad. Adaptaciones sociales que son posibles si se
parte de una comprensién contractual del Derecho de sociedades, frente
al paradigma institucional (109), y que originan una sociedad de capital
“cerrada”. Término con el que se hace referencia a aquella sociedad que,
aun conservando la forma capitalista, tiene una estructura interna que
sigue el modelo de las sociedades personalistas (se limita la libre transmi-
sibilidad de acciones, se vincula la condicién de administrador a la de so-
cio, etc.} (110). Tales adaptaciones, que se han calificado como “deforma-
ciones funcionales” de los tipos sociales (111), en ninglin caso pueden
Hevar a predicar la inadmisién de los tipos capitalistas para dar forma a
las sociedades profesionales, ya que, al fin y al cabo, son desviaciones que
el propio régimen legal de estas sociedades auspicia (112).

En cualquier caso, hay que dejar constancia de lo iitil que resultaria
la intervencién del legislador, disefiando un régimen especifico para las so-
ciedades profesionales que adoptasen estos tipos sociales (113).

(109) Paz-ARres: “;Cémo entendemos y cémo hacemos el derecho de sociedades?...”, cit.,
pp. 159 y ss.

(110) SANCHEZ CALERQ: Instituciones..., cit., p. 296; VICENT: Compendio..., cit., pp. 375-376.

(111) FERNANDEZ DE La GANDARA: La atipicidad..., p. 140.

(112) GARcia PEREZ: El ejercicio en sociedad..., cit., p. 294, quien afiade, p. 292, que “las
previsiones estatutarias, que necesariamente deberan establecerse para calificar la sociedad como
profesional, plantean la cuestion de la pérdida de identidad capitalista de estas sociedades en
relacién con la estructura legal, fuertemente despersonalizada, de dichos tipos sociales™; Gar-
cfa Mas, F. I; “Problemas y soluciones...”, cit., p. 26, sefiala que “por tode ello, y aunque lle-
guemos a la conclusién de poder entender posible el tema de las sociedades capitalistas dentro
del marco de las Sociedades Profesionales, hay que indicar que con las adaptaciones a las que
antes hacifamos referencia se desfigura ciertamente el propio concepto de sociedad de capital”.

(113) En esta linea se mueve la PALSP, cuye artfculo 15, titulado “Normas especiales
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2.2.4. Cooperativa de trabajo asociado.

Las sociedades profesionales también pueden utilizar la cooperativa de
trabajo asociado, regulada en los articulos 80 a 87 de la LCoop 27/1999.
Dice su articulo 80.1 que “son cooperativas de trabajo asociado las que
tienen por objeto proporcionar a sus socios puestos de trabajo, mediante
su esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial o completo, a través de la
organizacion en comin de la produccion de bienes o servicios para ter-
ceros...”.

Lo que caracteriza a esta cooperativa, frente a las demds, es que sus
socios ponen en comtn su trabajo personal para producir obras o servi-
cios para terceros, son “socios trabajadores”, sin perjuicio de que puedan
haber “socios colaboradores” meramente capitalistas si estdn previstos en
los estatutos y “trabajadores asalariados” que presten sus servicios por
cuenta ajena para dicha cooperativa y que constituyen la denominada plan-
tilla laboral externa.

Los “socios trabajadores”, que como minimo habrén de ser tres (art. 8
LCoop), deben tener capacidad para contratar la prestacién de su traba-
jo (art. 80.2) y reunir los requisitos establecidos en los Estatutos (que no
podrédn ser discriminatorios), puesto que una de sus obligaciones princi-
pales es la prestacion personal de su trabajo, asi como desembolsar la
cuantia minima y suscribir el resto de la aportacién obligatoria al capital
prevista en aquéllos, La relacidon de estos “socios trabajadores” con la
cooperativa es societaria. Asf lo establece con rotundidad el articulo 80.1
y 5, que ha puesto fin a una larga discusién acerca de su naturaleza juri-
dica (114).

En definitiva, la cooperativa de trabajo asociado sirve para dar forma
juridica a una sociedad profesional. Con todo, algunos inconvenientes
deben apuntarse en contra de su utilizacién con esta finalidad, ya que las

para las sociedades de capitales”, establece, respecto de las SRL, varios principios bésicos “sal-
vo pacto en contrario™ a) Las participaciones de los socios profesionales son intransmisibles,
salvo algunas excepciones; b) Se suprime el derecho de suscripcién preferente en los aumen-
tos de capital que sirvan de cauce a la promocién profesional; ¢} En tales casos la sociedad po-
drd emitir las nuevas participaciones por el valor que estime conveniente, dentro de ciertos li-
mites, y d} Se posibilita la autocartera respecto de las participaciones que correspondan al socio
fallecido, excluido ¢ separado, en las condiciones que prevé; respecto de las SA, que estatuta-
riamente podrin adaptar las normas contenidas en las letras a), b) y c); y en cuanto a ambas,
que las acciones y participaciones correspondientes a los socios profesionales llevarin apareja-
da necesariamente la obligacién de realizar prestaciones accesorias de contenido profesional.

(114) En este mismo sentido, ¢l articulo 80.4 declara que la retribucién que los socios tra-
bajadores perciben en tal concepto no tiene cardcter salarial, se trata de “anticipos societarios”
a cuenta de los excedentes de la cooperativa, sin perjuicio del retorno cooperativo que proce-
da en funcidén del resultado final de cada ejercicio econémico.
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cooperativas son sociedades mercantiles (115), que, pese a no estar some-
tidas al estatuto del comerciante (art. 124 CCom), sf lo estdn al régimen
de suspensién de pagos y quiebra y a un conjunto de obligaciones forma-
les y contables que guardan similitud con dicho estatuto. Ademas, la es-
tructura de la cooperativa puede resultar especialmente compleja. Y es que,
aunque bajo el principio basico del personalismo, tiene injerencias tipicas
de las sociedades de capital, en orden a dar estabilidad a la sociedad y a
su correcta gestion, que la complican y la hacen inadecuada para una so-
ciedad profesional.

2.2.5. Libertad de forma social. Sistema abierto.

A la vista de todo lo expuesto se ha de concluir que las sociedades pro-
fesionales pueden constituirse con arreglo a cualquiera de las formas so-
ciales previstas en nuestro Derecho societario (116).

El principio de autonomia de la voluntad de las partes que rige en ma-
teria de contratos (art. 1.255 CC) también se aplica al contrato de socie-
dad (117). Pero, dado que éste no encaja en los contratos de cambio, sobre
los que gira la regulacién del Derecho contractual, es necesario analizar
si el citado principio tiene la misma extension cuando se trata del contra-
to de sociedad e igual vigencia en el Derecho de sociedades. Se obtienen
las siguientes conclusiones (118):

1. La autonomia de la voluntad se encuentra limitada en el Derecho
de sociedades en cuanto que las partes no pueden crear formas sociales
(119). Los tipos de sociedad previstos por el Ordenamiento juridico tie-
nen el cardcter de numerus clausus con la finalidad de proteger a los ter-
ceros que se¢ relacionan con la sociedad surgida del contrato de sociedad,
ya que la identificacién del tipo social permite conocer ab initio su régi-
men juridico (y sobre todo el de su responsabilidad).

(115) VicenT: Compendio..., 1992, pp. 1013 y ss., sefiala que no se trata de una sociedad
en sentido estricto por la ausencia de ganancia repartible, de ahi que se encuentre excluida del
estatuto de comerciante, aunque sometida al régimen de quiebra y contabilidad del mismo.

(116) EmBID/MARTINEZ: “Libertad de configuracién...”, cit., pp. 11 y ss., p. 18; y referida
exclusivamente a las sociedades profesionales, vid. GARCIA PEREZ: El gjercicio en sociedad..,
cit., p. 158; CAMPINS: La sociedad profesional, cit., p. 138.

(117) ALFARO, L: Las condiciones generales de la contratacién, Madrid, 1991, pp. 88 y ss.,
pp. 361 y ss.; PAZ-ARES: “La infracapitalizacion...”, cit., p. 254, indica que “la funcién primordial
que estd Hlamada a jugar el derecho de sociedades no es una funcién directiva sino facilitadora™.

(118) Paz-Ares: “La infracapitalizacién...”, cit., pp. 253 y ss.; MassasueR, J: “La autono-
mia privada y la configuracién del régimen juridico de la sociedad de responsabitidad limitada”,
RGD, 1994, p. 12978; ALFARO: Interés social y derecho de suscripcion preferente. Una aproxima-
cién econémica, Madrid, 1995, pp. 21-38.

(119) FERNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad..., cit., pp. 190-196.
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2. Una vez elegido alguno de los tipos previstos legalmente, los so-
cios pueden definir sus relaciones internas segiin el modelo organizativo
que mejor se adapte a sus intereses, pues las normas que regulan las re-
laciones internas en el contrato de sociedad son dispositivas (120). Cabe
alterar el estatuto legal tipico, € incluso utilizar elementos estructurales
incluidos por el legislador en otros tipos sociales, con el limite que repre-
sentan las normas que amparan a los socios que no cuentan con la sufi-
ciente proteccién (normas referidas a las minorfas en las sociedades en las
que rige el principio mayoritario en la adopcién de acuerdos sociales) y
a los terceros. Se trata de introducir en los tipos legales adaptaciones que
van a ser posibles si se mantiene una posicién contractualista del Dere-
cho de sociedades, frente a la que se ha denominado institucionalista.

La libertad de forma social ha sido recogida por el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia (TDC) en su Informe sobre el libre ejercicio de las
profesiones. Propuesta para adecuar la normativa sobre profesiones cole-
giadas al régimen de la libre competencia vigente en Espafia, presentado
al Gobierno en junio de 1992. En este informe, el TDC proponia refor-
mar la Ley de Colegios Profesionales de 13 de febrero de 1974 (LCP) para
adaptarla al sistema econémico y juridico de libre competencia, eliminando
las principales restricciones, que venian referidas a la fijacion de precios,
publicidad, actuacién de los profesionales dentro del territorio nacional y
eleccion de la estructura de negocio. En relacién con este Gltimo aspecto,
el Tribunal calificé de restricciones aquellas que impiden que los profesio-
nales se asocien de la forma que estimen méds conveniente para prestar
sus servicios. Y frente al argumento esgrimido en contra, sobre que no
quedaba clara la responsabilidad de los profesionales, el Tribunal contes-
té que las sociedades suponen una mayor garantia para el usuario que el
profesional aislado, y recomendé eliminar toda limitacion siempre que cual-
quicra que fuera la estructura de negocio elegida se garantizase la res-
ponsabilidad de los profesionales.

Efecto inmediato del citado Informe fue la aprobacién por el Gobier-
no, en octubre de 1992, de un Proyecto de Ley (121) que pretendia refor-
mar el articulo 3 de la LCP, al que se afadia un apartado 4, segtin ¢l cual,
“los profesionales podran asociarse libremente para el ejercicio de su ac-
tividad siempre que se respeten los limites de la Ley 16/1989, de 17 de ju-

{120) FERNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad..., cit., pp. 151 y ss, sefiala que “en el
trafico actual apenas si existen sociedades que en su morfologia interna respondan al estatuto
legal™; Spapa, P: La tipicitd delle societd, Padova, 1974; Oppo, G.: “L'identificazione del tipo
«societd di persone»”, Riv. Dir. Civ., 1988, pp. 619-631.

(121) BOCG, Congreso, serie A, niimero 114-1, de 27 de noviembre de 1992.
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lio...”. Caducado ese Proyecto aparecié uno nuevo en marzo de 1995 (122),
que tampoco devino en Ley, conforme al cual el punto 5 del articulo 3 de
la LCP quedaba de la siguiente forma: “Los profesionales podran asociar-
se para ¢l ejercicio en comiin de sus profesiones bajo cualquiera de las for-
mas licitas en derecho...”. Finalmente, fue el articulo 5.2 de la Ley 7/1997
(123) el que introdujo diversas modificaciones en la LCP, pero sin refe-
rirse al ejercicio en sociedad de la profesién colegiada.

Igual criterio liberalizador lo encontramos, dentro de nuestro Ordena-
miento juridico, en el articulo 10 LAC, que ofrece plena libertad en cuanto
al tipo social que pueden elegir los auditores para el desarrollo en comiin
de su profesién (124); la mayoria de las normas estatutarias que regulan
las sociedades profesionales (125), y el articulo 1.2 PALSP, que admite la
constitucion de las sociedades profesionales “con arreglo a cualquiera de
las formas societarias previstas en las Leyes”.

En relacién con las sociedades profesionales, nuestro Ordenamiento aco-
ge un sistema que se ha denominado “abierto” porque, “rigiendo las nor-
mas comunes para las sociedades civiles y mercantiles, no existe obstaculo
alguno para la eleccién del tipo de sociedad al que se quieran acoger los
profesionales liberales, condicionado, en todo caso, por las particularida-
des del ejercicio de su respectiva actividad profesional”. Y en tal sentido,
“existen toda una serie de férmulas societarias que se adaptan perfectamen-
te a las particularidades de la profesion liberal, sin que ello suponga nece-
sariamente una «desnaturalizacién» de lo que se entiende por profesién
liberal, cuya actividad podré ser lo suficiente individual y libre sin que sea
absorbida totalmente por la sociedad, pero sélo cuando en su organiza-
cién interna se respete la esfera individual del profesional liberal” (126).

(122) Una versioén reducida se presentd a las Cortes incorporada a la llamada Ley de
acompafiamiento de la Ley de Presupuestos de 1996, BOCG, Congreso, serie A, 13 de octubre
de 1995, nimero 137-1, pp. 43-44, que no fue aprobada, prorrogindose los presupuestos de
1995, y dictando el Gobierno un RD-L con las medidas imprescindibles, entre las que no se
encontraba la reforma de la LCP.

(123) Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y Cole-
gios profesionales (resultado de la tramitacién parlamentaria del Real Decreto-Ley 5/1996, de
7 de junie, del mismo nombre), BOE de 8 de junio de 1996. El 20 de junio de 1996 el Congreso
acordé la convalidacién y tramitacidn como Proyecto de Ley (BOCG, serie A, nim. 4-1, de 29
de junio de 1996) por el procedimiento de urgencia de la parte del RD-L 5/1996 referida a los Co-
legios profesionales, que después de su tramitacion parlamentaria se convirtié en la Ley 7/1997
(BOE de 15 de abril de 1997).

(124) ALvarEz GONZALEZ, A.: “Acerca de la forma tinica de ejercicio de la profesién de
Auditor Censor Jurado de Cuentas”, E efercicio..., cit., p. 456.

(125) Vid., respecto de los economislas, FOLGUERA CRESPO, F: “Suciedades profesionales
de economistas”, Economistas, nimero 23, 1986-1987, pp. 177-178; v de los arquitectos, FERNAN-
DEZ DEL Pozo, L.: El nuevo Registro Mercantil,.., cit.,, pp. 155 y ss.; CADARSO: “La sociedad pro-
fesional de arquitectos...”, cit., pp. 385 y ss., p. 390.

(126) ALBIEZ: “Las agrupaciones societarias...”, cit., pp. 13 ¥ 16.
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Este sisterna abierto encuentra fundamento en la “neutralidad del De-
recho de sociedades”, que parte de considerar a la sociedad como un ins-
trumento técnico o conjunto de reglas para la realizacién de intereses in-
dividuales, pero comunes a los socios, que carece de valor en si misma
(127). El Derecho de sociedades ofrece distintas figuras socictarias apli-
cables en principio a cualquier finalidad, y cuyo estatuto legal tipico pue-
de alterarse dentro de ciertos limites, Por lo que, desde el punto de vista
del Derecho societario, no hay inconveniente alguno para que el ejerci-
cio colectivo de la actividad profesional utilice cualquiera de las formas
sociales por €l dispuestas (128).

En definitiva, la adopcién de una u otra forma social dependerd de las
dimensiones de la sociedad que los profesionales se propongan constituir,
de las necesidades de financiacién, del d4mbito del sector que pretendan
satisfacer y de otra serie de factores de indole fiscal, administrativa, etc.,
aunque no puede negarse que las estructuras mas idéneas para el ejerci-
cio en comtin de una profesién liberal se encuentran en las sociedades de
personas, concebidas como sociedades de trabajo, que es lo que caracte-
riza a la sociedad profesional.

3. Viabilidad legal en nuestro ordenamiento juridico

Las sociedades profesionales son licitas porque encuentran fundamen-
to en la Constitucién Espaiiola, la legislacién ordinaria y las normas esta-
tutarias.

3.1. En la Constitucién Espafiola.

El precepto constitucional que sirve de fundamento a las sociedades
profesionales es el articulo 36 CE, que establece la libertad de ejerci-
cio de las profesiones colegiadas, aunque sometida al marco diseiiado por
la Ley.

Que no exista esa Ley no significa que esté prohibido cualquier modo
de actuacién profesional distinto del tradicional ejercicio individual por
cuenta propia, lo que impediria su ejercicio en régimen de dependencia la-
boral o funcionarial, o conforme a los esquemas societarios generales (129).

(127) FERNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad..., cit., pp. 14 y s5; FORNASIERO, G.:
Organizzazione e intuitus nelle societd, Padova, 1984, pp. 39 y ss.

(128) FERNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad..., cit., pp. 18-29, quien se refiere a la “po-
livalencia funcional”; Paz-ARES: “La infracapitalizacién...”, cit., pp. 253 y ss., y Curso..., cit., p. 755.

(129) Garcia PEREzZ: Fl efercicio en sociedad..., cit., p. 296.
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Ahora bien, el articulo 36 CE sélo puede entenderse que ampara a las
sociedades profesionales que sean compatibles con el régimen que para
cada uno de los tipos sociales establece el Derecho societario y con las
restricciones contenidas en los Ordenamientos particulares de las distin-
tas profesiones. Cualquier otra limitacién al ejercicio en sociedad de la
profesion, como cualquier alteracién del orden societario, que estd regu-
lado por ley en sentido formal, ha de estar prevista en una Ley o en nor-
mas que tengan apoyo directo en ella.

El artfculo 36 CE reserva a la Ley la regulacidn del ejercicio de las
profesiones tituladas en sus distintas modalidades y, por tanto, también el
gjercicio colectivo. Si este ejercicio se articula a través de una sociedad, su
regulacion por Ley encuentra un segundo fundamento, ya que se preci-
sa la adaptacién de los regimenes societarios generales, pensados origi-
nariamente para actividades distintas de las profesiones liberales. Y cabe
afiadir un tercer argumento, pues las limitaciones al libre ejercicio de la
profesion liberal que puedan constituir restricciones al régimen de libre
competencia so6lo serdn legitimas si estdn autorizadas por una ley formal
(art. 2.1 LDC).

El articuio 38 CE, que contiene el principio de libertad de empresa,
también es citado por la Doctrina para fundamentar la licitud de las so-
ciedades profesionales (130). Si bien, algunos autores entienden que al
menos en términos generales no es ni necesario, porque ya hay bastante
apoyo constitucional en el principio de libertad de ejercicio profesional,
ni conveniente, porque tiene su ubicacién natural en el dmbito mercantil
y no en el profesional (131).

3.2. En la legislacién ordinaria.

En nuestro Ordenamiento hay varias leyes que legitiman las socieda-
des profesionales: el articulo 1.678 (y también el 1.255) CC; algunas leyes
fiscales; la LAC; la LDC y la LSRL.

1. El articulo 1.678 CC, que al referirse a la sociedad civil particular
sefiala que puede tener por objeto “el ejercicio de una profesion” (132).

(130) VICENT: Introduccion..., cit., indica que: “Poco a poco se ha reconocido el derecho
de los profesionales titulados a constituir sociedades de capital como contenido de la libertad de
empresa...”.

{131) DELGADO: Las sociedades profesionales..., cit., p. 140, quien se refiere a ia STS de
1 de junio de 1994 (RJA 4569), Fdo. 2.°, que declara que “es extravagante a estas alturas invo-
car la libertad de ejercicio del comercio para pretender obtener la nulidad de toda disposicion
legal que regule esa libertad” (la de ejercicio profesional).

{132) CariLLA: “Comentario...”, ¢it., pp. 153-154, sefiala que se trata de un “supuesto que
arranca desde el derecho romano, ya que las fuentes aluden a la sociedad constituida entre pro-
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El CC distingue, atendiendo a la extensién del objeto de la sociedad, en-
tre sociedades universales, en las que el objeto es vago e indefinido, y par-
ticulares, en las que el objeto es limitado y bien definido. Estas ltimas son
sociedades con limitacién de aportaciones (no comprenden todos los bie-
nes del socio) y de objeto. Entre ellas se encuentran las que tienen por ob-
jeto una profesién, es decir, las que se asientan, no en una comunidad de
cosas, sino en una comunidad de aptitudes, actividad e inteligencia (133).

En apoyo de la legitimidad de las sociedades profesionales también se
cita el articulo 1.255 CC, que establece el principio de libertad contractual.
Pues bien, aunque este precepto no aporta méds en cuanto a su viabilidad,
pues en todo caso se trata de una libertad condicionada a lo dispuesto en
cada caso por el Ordenamiento juridico, cabe destacar su utilidad en la
configuracion del régimen juridico de estas sociedades, carentes de una
regulacién legal especifica.

2. Leyes fiscales. En concreto, el articulo 52.1.b) de la hoy derogada
Ley 18/1991, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (134), y
el articulo 75.b) de la Ley 43/1995, del Impuesto de Sociedades (antes de
su modificacién por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre), que han servi-
do para dotar de carta de naturaleza a las sociedades profesionales en
nuestro Ordenamiento por razones de coherencia en su conjunto, aunque
no reunieran los requisitos previstos en dichos preceptos, que lo eran a
los solos efectos fiscales y de sometimiento al régimen de transparencia
fiscal.

3. La Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas, desarro-
llada por el RD 1636/1990, de 20 de diciembre, que regula la profesién
de auditor de cuentas, constituye el primer y Gnico modelo legal de socie-
dad profesional (arts. 10 y ss.). Se trata, no obstante, de una profesién que
desarrolla una actividad mercantil, pues se concreta en la emision de un
informe al que legalmente se le otorga tal cardcter (arts. 2 LAC y 4 RAC),
cuyo cliente es siempre una empresa, y en la que no estd prevista la per-

fesores de gramadtica, que se reparten las ganancias obtenidas; profesores que son por antono-
masia profesionales liberales, de 1o cual queda aun traza ¢n ¢} tenor literal de algunos precep-
tos de nuesiras leyes decimonénicas, como es por ejemplo el caso del articulo 1.967 CC. Y en
cualquier caso, con independencia de su origen histérico, que mas pareceria aludir a la socie-
dad de medios instrumentales o a la sociedad meramente interna, el tenor de la norma es un
s6lido argumento en pro de la admisién de las sociedades profesionales™.

(133} Puic PeNA: Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo V, volumen [T, 1951, p. 372,

{134) El articulo 52.1.b), al regular la imputacién de rentas a los socios de sociedades en
régimen de transparencia fiscal, definia las sociedades profesionales como “las sociedades que
desarrollen una actividad profesional, en las que todos sus socios sean profesionales, personas
fisicas, que, directa o indirectamente, estén vinculados al desarrollo de dicha actividad. Se asi-
milan a é&stas, las sociedades en las que haya participacion de socios no profesionales, cuando
el total de dicha participacion sea inferior al 5 por 100 del capital social”.
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tenencia a un Colegio profesional, aunque si la inscripcion en el Registro
Oficial de Auditores que gestiona el Instituto de Contabilidad y Audito-
ria de Cuentas (art. 17 RAC). Aun asi, ofrece un modelo que puede uti-
lizar el resto de profesiones liberales, pero con ciertas matizaciones, pues
estd muy atenuada la naturaleza personal de la relacién profesional.

4. La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, que
incluye en su dmbito de aplicacion a las profesiones liberales, también se
menciona en apoyo de la viabilidad de las sociedades profesionales, sobre
todo a la vista del Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones del
TDC (1992), a cuyo tenor, las limitaciones al ejercicio de la profesion, y
en concreto al llevado a cabo en sociedad —desde su prohibicién, hasta la
exclusién de ciertos tipos sociales, o la exigencia de determinados requi-
sitos—, pueden originar restricciones a la libre competencia. Por ello pa-
trocinaba el ejercicio profesional en sociedad, pero con una imposicion,
asegurar la responsabilidad profesional como instrumento de ayuda a la
competencia.

5. El articulo 32 LSRL, segun el cual, “1. La sociedad Nueva Empre-
sa tendrd como objeto social todas o alguna de las siguientes actividades,
que se transcribirdn literalmente en los estatutos: la actividad... de profesio-
nales o de servicios en general”, con lo que se reconoce la posibilidad de
constituir sociedades profesionales y de profesionales, junto a las de inter-
mediacién en el mercado de los servicios profesionales. Ahora bien, a ren-
glén seguido excluye que puedan hacerlo como SLNE las que tengan un
objeto unico y exclusivo, que es lo que ocurre en las sociedades profesio-
nales y en las de profesionales (135).

3.3. En las normas estatutarias,

A excepcion de la Auditoria de cuentas, y de algunas profesiones cuyo
ejercicio en sociedad ha sido objeto de regulacién especifica por normas
reglamentarias (136), en el resto de profesiones han sido los Estatutos co-
legiales los que se han referido al ejercicio en sociedad de su profesidn,
adoptando distintas posturas: desde los que han prohibido las sociedades
profesionales hasta los que las han admitido, pero s6lo de cardcter inter-

(135) PEREZ-SERRABONA: Ef régimen jurldico..., cit., pp. 113-116, tecuerda, nota 244, que
para que la DGRN admitiera la inscripcién de una sociedad dedicada al ejercicio de activida-
des profesionales era necesario que, ademds de estar la actividad incluida en los estatutos como
objeto social, figurase la mediacién, “postura que ahora se abandona”.

{136) Entre ellas, el RD 690/88, de 24 de junio, sobre seguros, regula la constitucién de
sociedades de agencias de seguros, correduria de seguros o corredurfa de reaseguros en su ar-
ticulo 3.2; o el RD 1455/82, de 28 de mayo, de agentes de cambio y bolsa y corredores de co-
mercio, que no s6lo las admite, sino que de existir les impone la forma de sociedad andnima.
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no; los que contemplan su constitucion, regulando algunos de sus aspec-
tos, que es el grupo mds extenso; o los que no disponen nada al respecto,
lo que no significa que las prohiban, si bien, de existir, funcionardn al mar-
gen de los respectivos Colegios profesionales, para los que carecerdn de re-
levancia.

Y es que, a falta de una ley de sociedades profesionales, los Colegios
profesionales, y sobre todo sus Consejos Generales, han adaptado el régi-
men general de las sociedades a las particularidades propias de su pro-
fesion, en el entendimiento de que entra dentro de sus competencias. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que ésta es una materia dominada por
el principio constitucional de reserva legal (art. 36 CE) y que la funcién
ordenadora de los Colegios tiene que circunscribirse “al dmbito de su
competencia” (art. 5.i LCP), al que no pertenece la regulacién del ejerci-
cio profesional, entre cuyas manifestaciones se encuentra el realizado en
sociedad.

3.4. ;Es necesaria una ley de sociedades profesionales?

La mayoria de la Doctrina estima que las objeciones formuladas en
contra del ¢jercicio en sociedad de las profesiones liberales son facilmen-
te superables desde argumentos estrictamente juridicos, sin perjuicio de
que se impone la realidad de los hechos, y que los tipos sociales que nues-
tro Ordenamiento ofrece son suficientes para dar cobertura juridica a las
sociedades profesionales siempre que se introduzcan una serie de adap-
taciones para acomodarlos al estatuto de la profesién liberal. Aun asi,
pone de relieve que las peculiaridades derivadas de su objeto social reco-
miendan su regulacién con el adecuado rango normativo y la necesaria
generalidad, partiendo de los tipos sociales existentes y de los rasgos que,
aunque debilitados, siguen definiendo el ejercicio profesional, para asi con-
tribuir a la seguridad juridica, no s6lo de quienes ejercen colectivamen-
te una actividad profesional, sino también de quienes contratan sus servi-
cios (137).

(137y AwLBIEZ: “Las agrupaciones societarias...”, cit., p. 29, sefiala que la conveniencia de
una ley especial que establezca el marco general del gjercicio en grupo “se justifica por muchas
razones: primero por las propias particularidades de estas sociedades, en las gue se deben tener
en cuenta los intereses de tos profesionales liberales; segundo, para ofrecer a los terceros que
contraten con las mismas garantias suficientes, especialmente en ei orden de la responsabilidad
patrimonial; y tercero para controlar estas soctedades —y no sélo en el orden fiscal, como algu-
nos defienden—""; CADARSO: “La sociedad profesional de arquitectos”, cit., p. 400; YZQUIERDG:
La responsabilidad civil..., cit., pp. 153 y ss.; MUROZ MACHADO, 8./PAREIA ALFONSO, L./RUILO-
BO SANTANA, E.: La libertad de ejercicio de la profesion y el problema de las atribuciones de los
técnicos tiwlados, Madrid, 1983, p. 13.
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Algunos autores insisten en gque mds que de una ley de sociedades
profesionales habria que hablar de una ley general reguladora de las pro-
fesiones en sus miltiples aspectos, y de normas de desarrollo que tuvie-
ran en cuenta las particularidades de cada profesién y su incidencia en el
ejercicio colectivo de la respectiva profesion (138). Otros, sin embargo, no
la ven necesaria (139).

3.5. Iniciativas legislativas.

Por iltimo, hay que hacer referencia a las dos iniciativas legislativas
habidas en esta materia:

1. La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Sociedades Profesiona-
les, aprobada por la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién Gene-
ral de Codificacion del Ministerio de Justicia en 1999 (PALSP), que opt6
por establecer el marco general de las sociedades profesionales, abstrac-
ci6én hecha del tipo social adoptado, aunque con algunas reglas especifi-
cas para las sociedades profesionales de capital. Siguiendo su Exposicién
de Motivos, tres eran los objetivos fundamentales: Crear certidumbre so-
bre las sociedades en el ambito profesional; garantizar la maxima flexi-
bilidad organizativa, poniendo a disposicién de los interesados la elec-
cién de forma, y asegurar la conexién entre las sociedades profesionales
y los ordenamientos deontolégicos donde se ubica el ejercicio de la pro-
fesi6n.

2. La Proposicion de Ley de Sociedad Civil de Actividades enire Pro-
fesionales, presentada por el Parlamento de Catalufia en 1999 (140), que
cred ex novo un tipo de sociedad exclusivo y excluyente de los profesio-
nales liberales con la intencién de abarcar “todas las formas de colabo-
racion profesional”, tanto las llamadas sociedades entre (o de) profesio-

(138) DeEeLGADO: Las sociedades profesionales..., cit., p. 139,

(139) Cawmpins: La sociedad profesional, cit., pp. 109-110, y “Sociedad civil de actividades
entre profesionales...”, cit., pp. 173-184, rechaza la necesidad de una ley especial para los pro-
fesionales por dos razones: por economia, pues implica un coste legislativo que no €s necesa-
rio, y porque encajar a los profesionales en un tipo social concreto impide su integracién en el
resto de tipos sociales, amenazando con ello 1a libre competitividad del sector, sobre todo cuan-
do los diferentes ordenamientos reconocen la disponibilidad de la generalidad de tipos socia-
les para el gjercicio de la profesién,

(140) El Parlamento de Catalufia acordé presentar al Congreso de los Diputados una
Proposicién de Ley de regulacién de sociedades civiles de actividades entre profesionales, Reso-
lucién 938/V, de 19-5-1999. La presentacion se produjo el 2 de junio de 1999. Propuesta que se
corresponde al nimere de expediente 125/000021/0000 de la VI Legislatura. Publicada en fecha
19/04/2000 en el BOCG. Y finalmente retirada segiin refleja el BOCG del Congreso de los
Diputados, serie B, nimero 3-2, de 24 de noviembre de 2000.
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nales, como las sociedades profesionales en sentido estricto, aunque de la
mayoria de sus preceptos resulta que sélo comprende a las segundas. Se
trata de una sociedad que se califica de civil, pero que asigna a sus socios
una responsabilidad limitada e introduce importantes alteraciones en el
régimen juridico de aquélla, resultando que se asemeja mds a la sociedad

de responsabilidad limitada, y sin que se prevea ningin régimen supleto-
rio (141).

(141) Vid. Campins: “Sociedad civil de actividades entre profesionales...”, cit., pp. 173-184.
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Este es un dia largamente esperado por la Academia Matritense del
Notariado; pero las palabras de apertura del Decano y la magnifica inter-
vencién de nuestro compafiero Antonio PEREZ SANZ me eximen de vol-
ver sobre los avatares por los que ha pasado la publicacién del libro que
hoy presentamos, no sin dedicar antes un justo y carifioso recuerdo a
aquellos dos queridos amigos y compaiieros, Vicente FLOREZ DE QUINO-
NES Y TOME, notario de Cérdoba, y Manuel Antonio ROMERO VIEITEZ,
notario de Madrid, sin los cuales este acto no hubiera podido celebrarse.

Il
[__|
It

La intervencion de PEREz SANzZ, y la que todos esperamos del pro-
fesor CHALMETA, aconsejan también reducir a muy pequeiias precisiones
~las imprescindibles para enmarcar mis palabras— las referencias a los te-
mas generales sobre el manuscrito publicado, su contenido, su autor, y el
autor de la publicacion y sus colaboradores:

— El manuscrito que ahora se edita es el Kitab al-wata’iq wal-sigillat,
el primer formulario notarial hispano-irabe conservado (“Introduccién”,
p. 21); fue escrito en Cordoba a finales del siglo X de nuestra era, siendo
Califa Hixem II y Almanzor su “mayordomo de palacio”.

— El contenido de este manuscrito estd constituido por modelos o for-
mulas que en principio, y al menos en un sentido amplio, podemos deno-
minar notariales, con algunas otras referentes a actuaciones judiciales, y
no sélo en actos de jurisdiccién voluntaria. Pero no se trata de un simple
formulario, puesto que en “un esquema cuatripartito” al “modelo 0 «im-
preso» de acta notarial” (a), siguen los “principios de derecho que verte-
bran y condicionan €l acto” {b), las “opiniones a favor y en contra, pre-
cedentes judiciales, préctica legai” (¢} y el “comentario lingiiistico procesal,
explicando las consecuencias de adoptar tal o cual férmula, de afiadir u
omitir determinada cldusula o precisién” (d) (pp. 14-15). No estamos, pues,
ante un mero “formulario”; es un libro de préctica notarial, de arte de
notaria, o incluso un verdadero Tratado de Derecho Notarial aplicado vy,
por tanto, y si nos desprendemos de nuestro legalismo, un Tratado de De-
recho privado en el que ocupan un primer puesto los hechos, las necesi-
dades de la vida, los diversos caminos para satisfacerlas, los distintos pac-
tos, las distintas cldusulas y f6rmulas. En el Derecho comun no encontramos
formularios que puedan siquicra compararse con el de Ibn al-’Attar hasta
los de SALATIEL (primera redaccién, 1242; segunda redaccién, 1254) y Ro-
LANDINO (Summa, 1255; Aurora, 1280); y en nuestro Derecho, aparte de
las Partidas (séptimo decenio del siglo xii1), habria que llegar al siglo xvi,
con Diego DE RiBERA (1560) y MONTERROSO (1563).
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— El autor del manuscrito es Muhammad ibn al-’Attar, “el hijo del es-
peciero”, notario de Cérdoba, alfaqui de la escuela maliki (1), dominan-
te en todo el norte de Africa y en Andalucia, fallecido en el afio 1006.

— Y el autor del libro que presentamos es el profesor de la Universi-
dad Complutense don Pedro CHALMETA, del que en 1983 publicamos la
transcripcion drabe de este manuscrito de Ibn al-‘Attar, en colaboracién
con el profesor CORRIENTE (2), y que ahora, en colaboracién con MARI-
NA MARUGAN, ha escrito un libro que no es sélo la traduccién por Ma-
rina MARUGAN, revisada por Pedro CHALMETA, de aquel texto drabe de
CHALMETA-CORRIENTE, con sus correspondientes complementos (apéndi-
ce, fuentes, bibliografia e indices —analitico, de términos 4rabes, antropé-
nimos y topénimos— cuya composicion me consta ha sido muy penosa),
sino que contiene, ademds, una preciosa “Introduccion”, que completa la
que figuraba al frente de la edicién del texto drabe, por CHALMETA-Co-
RRIENTE, ¥ una indispensable exposicién del sistema andalusi, fuentes del
derecho, documentos, y formularios y sus autores; y, sobre todo, es una
traduccién “anotada”, seglin anuncia modestamente la portada, pero no
con simples “notas” como pudiera pensarse —que también las tiene~, pues
incluye un amplio comentario histérico-juridico, al principio de cada uno
de sus treinta y cuatro capitulos, y el “Anélisis” de muchos de ios mode-
los o férmulas. Sin todos estos valiosos trabajos, los juristas actuales di-
ficilmente podriamos adentrarnos en la lectura de la obra. Ya sé que no
es la cantidad lo importante; pero quiero dejar constancia que segiin un
muestreo que he efectuado, creo que hacia el 40 por 100 del libro corres-
ponde a todos estos acompafiamientos y sélo el restante 60 por 100 a la
traduccion del texto drabe.

=1I =

El motive de nuestro interés por lograr esta publicacién se encontrd,
como ya saben, en aquella tesis sobre el origen hispano-drabe de nuestro
Notariado defendida por L6pEz ORrTIZ, aunque més tarde la suavizara, y
por nuestro compafiero FLOREZ DE QUINONES.

(1) CasTriON CALDERON, Rafael: Los juristas hispano-musulmanes (Desde la Conquista,
hasta la caida del Califato de Cérdoba. Afos 711 a 1031 de C.), Instituto de Estudios Africa-
nos, Madrid, 1948, p. 179.

(2) Formulario notarial hispano-drabe por el alfaqui y notario cordobés Ibn al-Attar (s. x),
edicién por P. CHALMETA y F. CORRIENTE, Academia Matritense del Notariado - Instituto His-
pano-Arabe de Cultura, Madrid, 1983.
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LoreEz ORMIZ, ya en 1927 (3), y con cita expresa, entre muchos otros auto-
res, de Abenalatar (p. 332), habia sostenido que en la Espaiia musulmana “la
institucién notarial (estaba) perfectamente definida y encontramos incluso
datos para precisar cuil pudo ser lo que podriamos denominar la demarca-
cién notarial en los diversos perfodos” (p. 319). “El clasico (formulario) de
ROLANDINO, con todos sus aditamentos y comentarios, aun en su estructura
externa, podria pasar por una adaptacién del de Abensalmin. Claro estd gue
nada podemos ni intentamos deducir de esta semejanza” (p. 325). Pasados los
afios, en conferencia pronunciada en esta Academia Matritense del Notaria-
do en 1962 (4) Lorez ORTIZ insistié en “moderar un tanto lo tajante de al-
gunas afirmaciones, que con el andar del tiempo me iban pareciendo un tanto
exageradas” (p. 137); y conclufa: “En cuanto a la posible influencia del Nota-
riado isldmico, o de sus Formularios, en los de nuestra Espafia medieval cris-
tiana tampoco puedo asegurar nada en concreto” (p. 146).

FLOREZ DE QUINONES publicé en 1957 en la Revista de Derecho Notarial
un importante trabajo (3), en el que terminaba reclamando “la atencién de
la Junta de Decanos y un lugar preferente en las piginas de esta Revista,
para la publicacion de estas obras”™ —“los tratados de Derecho musulman”-,
“tan lienas de interés para la Historia y para el Derecho, donde se contiene,
en parte, la ciencia y la experiencia y esos remotos antecesores, Maestros en
nuestro arte, hace diez siglos” (p. 285); entre ellos, citaba expresamente el de
Muhamad Ibn al-‘Attar (p. 259, nota). Veinte afios mds tarde, insistia FLO-
REZ BE QUINONES, ya jubilado, en una de las conferencias organizadas por
esta Academia en Homenaje a Rafael NONEZ-LAGOS (6): “es evidente —con-
cluia— que ya no puede sostenerse la influencia decisiva de estos mitos en el
Derecho notarial (los mitos de la «invasidn italiana», de la Escuela de Bolo-
nia), que pronto habrin desaparecido por completo con las traducciones de
Ibn Moguit, Al'Jazir{ e Ibn Al-‘Attar, labor a la que en estos dias dedican su
actividad jévenes estudiosos” (p. 202), aludiendo sobre todo al profesor CHAL-
META, con quien FLOREZ DE QUINONES habia tomado contacto en 1967, en
unas Jornadas Hispano-Arabes de Cérdoba (7).

El sistema notarial hispano-musulmén pudo, en efecto, introducirse, en
mayor ¢ menor medida, en la Espaiia cristiana —y la cronologia lo hace per-

(3) Lopez Ormiz, José: “Algunos capitulos del Formulario notarial de Abensalmin de
Granada”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, tomo IV, 1927, pp. 319-71 + Apéndice
(pp- 372-75).

{4} Lopez ORrriz, José: “Notarios y formularios notariales en el Islam”, conferencia pro-
nunciada el dfa 8-5-1962 en la Academia Matritense del Notariado, publicada en sus Arnales,
XV, pp. 135-46.

(5) FLOREZ DE QUINONES Y TOME, Vicente: “Pruebas y notarios en ¢l Islam Medieval,
Notas para la historia del Notariado Espafiol”, Revista de Derecho Notarial, mimero XVI, abril-
junio 1957, pp. 213-85.

(6) FLOREZ pDE QuiNeoNEs Y Towmi, Vicente: “Formularios notariales hispano-musulma-
nes”, conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el 15 de diciembre de
1977, publicada en sus Anales, nimere XXII-1, pp. 179-202 + Apéndice, pp. 203-26.

(7) Cont la “Introduccién” de P. CHALMETA a la op. cit. en la nota 2, pp. XXXVI-XXXVIIL.
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fectamente posible—, bien directamente o por medic de los mozarabes (8),
en aquellos ocho siglos de la Reconquista, en que no todo fueron batallas,
o bien a través de Italia, donde la influencia 4rabe estd comprobada en otros
aspectos (9); sin que ello descartara un inicial influjo del Derecho romano
-teodosiano y justinianeo—, en el Islam, problema nunca definitivamente re-
suelto; esta transferencia indirecta, que podré parecer complicada, seria mu-
cho menos traumética, en cuanto que permitiria mantener la influencia de la
glosa —civilistas y canonistas de la Escuela de Bolonia—, en la configuracién
de nuestro Notariado latino, que nos parece perfectamente demostrada.

= =

Nadie podrd pretender que en el acto de presentacién de este libro
demos ya resueltos tan intrincados problemas; pero como tampoco pode-
mos olvidarlos, voy a iniciar una comparacién entre los documentos his-
pano-musulmanes y sus autores, segiin resultan de los formularios que
presentamos, y los instrumentos ptiblicos del Derecho comiin y de nues-
tro Derecho medieval y sus autores. Recordemos, para ambientar nuestro
estudio, la exposicién clasica de don JuliAn RIBERA, y la mas moderna de
LEVI-PROVENCAL, sobre estos notarios andalusies.

RisERA (10): “El cargo de notario no era exclusivo de algunas personas
a quienes el poder piiblico autorizara; un particular, que mereciese confian-
za a sus conciudadanos, lo ejercia, limitdndose a redactar los contratos que
firmaban las partes, guardando éstas el documento original, pues no se for-
maba protocolo. Como sin ciertos requisitos de prueba no prosperaria ante
el juez ninguna demanda y algunas condiciones puestas en el documento po-
dian invalidario o darle fuerza distinta a la deseada por las partes, era muy
general, aun entre gentes de instruccidn, acudir a persona perita si es que
querfan asegurar el cumplimiento de lo tratado,

Ejercian la profesién en su casa, en las mezquitas, en la calle, en el mer-
cado, en la lonja, a las puertas de la ciudad, por donde m4s transitaran las
gentes que los pudieran solicitar. Allf, me los figuro yo, sentados sobre una
alfombrilla o estera, o sobre el duro suelo, con su libro de formularios a un
lado, el estuche de los cdlamos y tintero a otro y sobre la rodilla derecha
cuadernos de papel o pergamino sujetos con la mano.

(8) Conf. GONZALEZ PALENCIA, A.: Los mozdrabes de Toledo en los siglos xiI y xiII, cua-
tro volimenes, Madrid, 1926-30.

{9) Conf. Asin, Miguel: “El averrofsmo teclégico en Santo Tomds de Aquino”, pp. 271-331
de Humengje a don Francisco Codera, en su jubilacion del profesorade - Estudios de Erudicién
QOriental, Zaragoza, 1904.

(10) RIBERA Y TARRAGO, Julidn: La ensefianza entre los musulmanes espafioles - Biblio-
filos y bibliotecas en la Espafia musulmana, 3.° edicién, Real Academia de Cérdoba, 1925,
pp- 120 + 1; especialmente, “Préctica notarial y judicial. Divisién de herencias”, pp. 46-47,
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Su carrera fue en tiempos, y para ciertos individuos listos que alcanza-
ban popularidad, muy lucrativa, de las pocas tal vez en que se podia alcan-
zar alguna fortuna.

Los textos que estudiaban consistian en obras cuyos capitulos solian cons-
tar de dos partes: primera, un resumen tedrico de la materia o doctrina legal
de cada contrato; y segunda, una serie de formularios aplicables a los distin-
tos casos que sobre ¢l mismo pueden presentarse.

En estos mismos libros, por la relacién que tienen entre si, solia haber
también formularios de procedimientos judiciales, ya para actos de jurisdic-
cién voluntaria, ya para los pleitos o litigios.

La legislacién alcordnica en materia de sucesiones es tan enrevesada y
dificil, por la distinta proporcién con que los varios herederos entran a par-
ticipar del haber del muerto, que no es dado a cualquiera hacer aplicacién
de la misma, mucho mds con los embrollos a que suele dar lugar la inesta-
ble constitucién de la familia musulmana. Esto ha hecho que se formara una
asignatura especial en los estudios mezcla de Derecho y de célculo matemé-
tico, y un ramo particular en la préctica juridica. Por la frecuencia con que
en las familias ocurren casos de particiones, esta especialidad ha proporcio-
nado mucho trabajo a los jurisconsultos, lo cual hizo que su estudic se fo-
mentara considerablemente”.

LEVI-PROVENGAL (11): “Nada més sencillo y menocs solemne que este
tribunal —escribe refiriéndose al del cadi-, ... ante el cual se apretujaba la
multitud de los litigantes, que previamente habian hecho consignar por escri-
to sus declaraciones y las de quienes las avalaban, valiéndose de testigos ins-
trumentales (‘adl). lévstos... se hallaban instalados, dentro de una callejuela
inmediata a la mezquita mayor...,, en sus tiendecilias...

Tales testigos instrumentales, cuya funcién (shahada o ‘adaia) quedaba
justificada por un medio social en que el procedimiento estaba casi siempre
«dominado por ¢l juego de los testimonios y de los juramentos», debian po-
seer, a més de una irreprochable moralidad, la cultura juridica necesaria para
permitirles en ocasiones ascender a la shura, y vivian del salario (uchra) que
los litigantes les pagaban por redactar las «pruebas testimoniales» escritas
{bayvina), que los jueces preferian al simple testimonio oral. Su actividad se
extendia también a levantar acta (wathiga) de muchas clases (matrimonios,
repudios, donaciones piadosas, etc.), y a extender certificados de indigencia
(‘udm) o de buena vida y costumbres. Por esta razén, lo mismo en la Espa-
fia califal que mds tarde, el testigo (shahid o ‘adl) se confundia casi siempre
con ¢l «notario» (waththaq)”.

(11) LEvI-PROVENGAL, E.: “Espaita musulmana - Hasta la caida del Califato de Cérdoba
(711-1031 de JC) - Instituciones y vida social e intelectual”, tomo V de la Historia de Espafia
dirigida por Ramén MENENDEZ Pipal, Madrid, 1957, p. 75. La shura era un consejo de juris-
tas, consultivo del cadi.
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=IV =

Las formulas de lbn al-‘Attar nos presentan un documento que con-
centra la narracién de sus solemnidades en una parte final o escatocolo,
sin dividirlas entre éste y la parte inicial o protocolo; pasemos a exami-
nar ese escatocolo, reiterado continuamente con leves modificaciones, pero
sin perder de vista que no es un documento en si, ni una diligencia docu-
mental adicionada a otro documento, sino la cldusula final o de cierre de
un documento unitario. Comencemos por trascribir una de esas férmulas,
que nos parece muy representativa:

“(Los testigos, cuya declaracién infrascripta refrenda la validez del pre-
sente escrito), dan fe del testimonio requerido por los contrayentes Fulano,
hijo de Fulano, y Mengano, hijo de Mengano —{(con testimonio invocable)
en su contra, acerca de lo consignado sobre ambos (contratantes) en esta
escritura, que han declarado comprender en su totalidad- a quienes cono-
cen y lo han ofdo de sus propias (bocas, constdndoles que) estdn sanos y con
plena capacidad de obrar... (Escrito) en tal dia de tal mes de tal afio” (12).

Hagamos algunos comentarios y comparaciones sobre este escatocolo:

A) “(Los testigos...) dan fe del testimonio”. Es el comienzo habitual
de esta férmula de cierre de los documentos. Las personas de que tene-
Mos que ocuparnos son, pues, “festigos”, “adules”, denominacién que siem-
pre se les da; y su misién, en consecuencia, es la de dar “testimonio™.

No fijemos en exceso nuestra atencion en las palabras “dan fe”, pues
desde el Cédigo Teodosiano, el primero que sistematizé la doctrina de la
prueba, se viene hablando “De la fe de los testigos” (De fide testium et
instrumentorum, 11.39); “fe” en su sentido originario equivale a “prueba”,
y més en concreto a prueba “en juicio”; y en el juicio también existe una
prueba privada, una “fe privada”, que en el lenguaje ordinario se extien-
de a la esfera extrajudicial, donde abundan los secretarios que dicen dar
fe. Lo importante no son las expresiones —recuérdese, ademds, que esta-

(12) Modelo niimero 9, “escritura de compraventa de una esclava corriente”, p. 106.

Es semejante la férmula de escatocolo usada por Abenmoguit: “Requeridos por el contra-
yente fulano y por el padre de la desposada fulano, dan testimonio, invocable en contra de
ambos, de cuanto con referencia a ellos consta en este documento, guienes los conocen y les
oyeron lo aqui contenido, hallindose ambos en buena salud y plena capacidad. Y todo ello tuvo
lugar en tal mes, a tantos dias transcurridos del mismo, de tal afio™; conf. ViLA, Salvador:
“Abenmoguit - «Formulario Notarial» - Capitulo del matrimonio”, Anuaric de Historia del De-
recho Espafiol, nimero VIII, 1931, pp. 5-200; véase p. 56.
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mos ante una traduccién-, sino el sentido de las mismas y sus efectos juri-
dicos, sobre los que tendremos que volver.

Tampoco creamos que nos dé€ resuelta toda cuestion la calificacion de
“testigos”. El notario también comenzd siendo un testigo, que pasé a ser
testigo cualificado en la Novela 73 de Justiniano; testigo piblico a partir
de los siglos X1 y XxI1, al ser considerado como persona piiblica (“E son
como testigos publicos en los pleytos e en las posturas que los omes fazen
entre si”, Partidas, 3.19.3); testigo privilegiado, al valer su testimonio por
el de dos personas en los tiempos de la prueba tasada. Queda asi plan-
teado el problema de si los adules serdn meros testigos, o serdn testigos,
pero algo més que testigos.

Estos testigos podian ser meramente ocasionales o bien profesionales;
lo mis frecuente, quizé, seria que uno al menos de estos dos testigos fue-
ra profesional. Especialmente nos van a interesar esos testigos que hacen
de la prestacién de testimonios una profesidn, a la que se dedican y de la
que viven; pero debe quedar sentado que no parece existir diferencia en-
tre la funcién testifical de unos y de otros. Y ello abonaria inicialmente
la tesis de que todos son sélo unos testigos; pero seria prematuro un jui-
cio al respecto.

Dos son las caracteristicas fundamentales que presentan nuestros testi-
gos: son testigos de un acto oral y, al menos de momento, prestan su tes-
timonio por escrito.

a) Son festigos de un acto oral; el formulario expresamente procla-
ma, en efecto, que los testigos “lo han oido de sus propias (bocas)”; de
las propias bocas de los contratantes o requirentes han ofdo los adules las
manifestaciones o declaraciones de aquellos, de que dan testimonio.

En nuestra tradicidn juridica los testigos deponen, en general, sobre
lo que han visto y oido, y ello pasé de los testigos a los notarios, porque
los notarios eran testigos; asi se acuifi6é el brocardo de que los notarios
daban fe de visis et auditis suis sensibus; siempre anteponemos, pues, ¢l
acto de vista al acto de oido, porque como ensefid6 NUNEZ-LAGOS, “el no-
tario... puede dar fe de lo que le dicen, de lo que escucha, pero siempre
que vea al que se lo dice” (13); esto es precisamente lo que hace nuestro
Formulario.

La primacfa que, sin embargo, se concede aqui al sentido del oido -ya
veremos que hay también testimonios solamente de vista— obedece en pri-
mer término, y aparte de otras causas con las que quizd mds adelante nos
encontremos, a la oralidad de la contratacion musulmana, con fundamen-

(13) NUREZ-Lacos, Rafael: “Concepto y clases de documentos”, Revista de Derecho No-
tarial, XV1, abril-junio 1957, pp. 7-36; las palabras citadas, en p. 20.
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to en el mismo Coran, que sélo prescribe un escrito, con dos testigos, cuan-
do deba pagarse una deuda al término del plazo pactado, mientras que si
la venta se hace entre personas presentes y por cambio, no estin obliga-
dos a escribirla (II-282). No olvidemos que el Coran es la primera de las
fuentes del Derecho musulman y que, es mds, el Derecho mismo, el figh,
forma parte de la religién isldimica (14).

Uno de los siempre interesantes trabajos “menores” de FLOREZ DE QUI-
NONES, El notario en el Fuero de Cordoba (15), da a conocer una curiosa
disposicién del Fuero dado a Cérdoba por San Fernando el afio 1279 de
la era hispdnica (1241 de Cristo); eran los tiempos del “Concejo abierto”
castellano-leonés —el sistema de Regimiento o Ayuntamiento empezaria
con Alfonso XI- en €l que, reunidos a la salida de misa mayor o a campa-
na tafiida, todos los vecinos decidian, en democracia directa, lo que crefan
conveniente a la comunidad, consentian sus actos juridicos y, de paso, auto-
rizaban algunos actos de los particulares; en €l se hacfan también los nom-
bramientos para el afio proximo de los aportellanos —de los oficiales— del
Concejo, el juez, los alcaldes, el mayordomo y el escribano, por sorteo
entre los elegidos por la colacién (parroquia o barrio) a la que ese afio
correspondiere. Ficilmente podia ocurrir, con semejante sistema y en aque-
llos tiempos, que el escribano elegido a la suerte resultase analfabeto; pero
que sepamos solo el Fuero de Cérdoba regula este que hoy puede pare-
cernos esperpéntico supuesto del “escribano que no sabe escribir”, permi-
tiéndole designar un sustituto.

“Y estas Collaciones, que han de echar suerte, echen suerte quien serd
el Juez, y quien Mayordomo, y quien Escribano, y quien Alcaldes,... y si
acaso aquél sobre quien cayere la suerte que sea Escribano no supiere escri-
bir, ponga otro en su lugar que sea conveniente para este oficio, y si hicie-
re alguna falta aquél Escribano, pirese a la pena el que lo pusiere en su

(14) Asi Ibn Hazam, el gran poeta, autor de Ef collar de la paloma, y gran jurista y poli-
grafo, poco posterior a Ibn al-‘Attar -994/1063 6 1064- aunque no maliki, sino zahirf, conside-
ra que la ciencia de la religidn constituye la primera parte del trivium, que incluye como dis-
ciplinas la ciencia del Alcordn, la ciencia del derecho (figh), la ciencia de la tradicién profética
(hadit) y la ciencia del dogma (kalam).

Conf. MARINA ENCABO, Juan Francisco: “Sobre Ben Hazam de Cérdoba”, Al-Mulik, Anua-
rio de Estudios Arabistas; suplemento al Boletin de la Real Academia de Cérdoba, aiio 1963,
nimero 3, pp. 119-24. El collar de lz paloma, tratade sobre el amor y los amantes, traduccion
espaiiola de Emilio Garcia GOMEZ, Madrid, 1952. GONZALEZ NOGALES, S. (8. 1.): “Teoria y cla-
sificacién de la ciencia seglin Ibn Hazm”, en el misme nimero de Al-Mulik, pp. 63-85 (estudio
de un opiisculo de Ibn Hazm titulado Epistola de la clasificacién ferdrquica de las ciencias, tra-
ducido en sus puntos principales por Miguel ASIN PALACIOS en su articulo “Un Cédice inex-
plorado del cordobés Ibn Hazm”, Al-Andalus, 2, 1934, pp. 46-56).

(15) Conferencia pronunciada en la Semana Notarial de Sevilla el 9 de noviembre de 1961;
publicada en los Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XV, pp. 147-66.
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lugar, y sobre el que cayere la suerte del Alcaldia, o del juzgado, o Mayor-
domia, no ponga otro en su lugar, sino él mesmo lo cumpla por si mismo. Y
si el Escribano supiere escribir, no ponga otro, sino que como dicho es él lo
cumpla por s{ mismo” (16).

“Pero no hay sustitucién posible para la honorabilidad”, comenta FLO-
REZ DE QUINONES (p. 164); “el Fuero de Cérdoba prefiere la honorabili-
dad a la ciencia” (p. 166). Podemos apuntar otra posible explicacién, apo-
yada en la oralidad de los actos juridicos, y por tanto en la primacia del
testimonio del “oido”; el analfabeto podia, en consecuencia, ser testigo en
el Derecho andalusi, y por tanto en Cérdoba, y mucho mejor que el ciego,
que también podia serlo; “el testimonio del ciego por oidos pasa”, decian
las Leyes de Moros del siglo x1v (titulo CLXXXV) (17); v si el analfabe-
to puede ser testigo, quizd podria también permitirsele ser adul, porque
éste €8 un testigo y no ejerce un cargo.

b) La segunda caracteristica que atribuiamos al testimonic de los adu-
les consistia en ser un testimonio que se presta por escrito, en un documen-
to o instrumento, y no oralmente como pareceria 16gico, y como a veces,
en caso de contienda, tenian que hacerlo més adelante en el Juzgado. Nues-
tro Formularto habla en muchas ocasiones de “escrituras de testimonio”
{pp. 372, 374, 375, 376, etc.); LEVI-PROVENGAL califica a nuestros testigos
de “testigos instrumentales (ad/}”, y denomina a sus testimonios “«prue-
bas testimoniales» escritas (bayyina)”.

Estos instrumentos o escritos de prestacion de testimonios constituyen
un tipo de documento bien conocido; el primer fragmento del titulo “De
fide instrumentorum” del Digesto (22.4.1), sefiala como “instrumentos” para
la instruccién de la causa tam testimonia, quam personae, tanto los “tes-
timonios” (las atestaciones escritas), como las “personas” (los testigos).

Los documentos a que se refieren nuestras férmulas son pues docu-

(16) No conozco el original latino; cito por “Fuerc que el Santo Rey Don Fernando el
Tercero concedié a la MIN. y M.L. Ciudad de Cérdoba a su Conguista: Mandado traducir, y
dar a la prensa por su Nobilisimo Ayuntamiento - Afio 1819 - En Cérdoba, en la Imprenta de
la Ciudad - de Don Luis de Ramos y Coria, Calle de Armas”, p. 15; el texto citado, en pp. 2-3.

FLOREZ DE QUINONES utilizé otra traduccign: “Si tocare (por sorteo) la de ser escribano a
persona que no sepa escribir, ponga €sta un sustituto idéneo para el oficio. Y si el sustituto
cometiere alguna falta, téngase a la pena el que le puso en su reemplazo” (p. 152},

{17) “LEYES DE MOROS, del siglo X1v”, pp. 11-246 de Coleccidn de Documentos, Optiscu-
los y Antigiiedades que publica la Real Academia de la Historia, tomo V, Tratados de Legisla-
¢ién Musulmana, Madrid, 1853, pp. 510+ 1 (indice).

Se trata de una de las cuatro versiones castellanas del Kitab al-tafrf, de Ibn al-Gallab, con-
tempordneo de Ibn al-‘Attar. Conf la “Advertencia Previa” (p. XIX) al Formulario que hoy
presentamos, y CARMONA, A.: “El autor de las Leyes de Moros”, Homenaje al profesor J. M.
Forneas, 11, Granada, 1994, pp. 957-62.
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mentos testificales, documentos de los testigos, y no documentos de los
otorgantes del acto o contrato; por ello son documentos de redaccién ob-
Jjetiva, como la testatio romana, y no, como ¢l quirégrafo, de una redac-
cién subjetiva por la que el mismo obligado es quien personalmente hace
sus declaraciones o asume sus obligaciones.

B) Estos testigos no actian de oficio, sino a requerimiento de parte;
el Formulario hace siempre constar, en consecuencia, nominalmente, quién
es la persona o personas que han solicitado ese testimonio —en nuestro
caso, “requerido por los contrayentes (contratantes), Fulano, hijo de Fula-
no, y Mengano, hijo de Mengano”~, de manera que no sélo es necesaria
la rogacién, sino que también se precisa la constancia documental de esa
rogacion,

Ha tenido la rogacién una gran importancia histérica, aun descartan-
do los germanismos de BRUNNER, porque a diferencia de los Derechos
modernos tenfa un contenido sustantivo, comprendia las manifestaciones
o declaraciones mismas del requirente; asi sucedia en los instrumentos
sine scriptis del Derecho justinianeo, por lo menos a partir de la Ley Con-
tractus y de la Novela 44, y también en los Derechos comiin y espaiiol de
la Edad Media, pues sélo con la Pragmaética de Alcald pasa al escrito el
texto de las declaraciones, seglin ocurria en los instrumentos in scriptis de
las citadas disposiciones de Justiniano. La rogacién queda entonces redu-
cida a lo que es hoy, un mero requerimiento de prestacién de funciones.

Este es precisamente, con mucha antelacién, el sentido que creemos
tiene la rogacién en el formulario de Ibn al-‘Attar; se reduce en principio
a un requerimiento de prestacién de funciones testificales, por el que se
requiere a los testigos para que presencien un acto en el que se produci-
ran verbalmente unas declaraciones, y para que presten después testimo-
nio escrito de las mismas; la rogacién no puede comprender aquellas de-
claraciones, porque cuando se efectia éstas son un hecho futuro. Al darse
este testimonio, por el contrario, el acto oral ya ha pasado, y los formu-
larios, en consecuencia, se refieren a él siempre en tiempo pretérito.

Los requirentes coinciden, pues, con las partes del acto; tratdndose de
negocio bilateral, requieren la prestacién de los adules las dos partes: el no-
vio y el casador {padre o wali de la novia) en el matrimonio, pp. 26-27; el
vendedor y el comprador en la compraventa, p. 106; el arrendador y ¢l arren-
datario en el arrendamiento ridstico, p. 156; el propietario y el regante en el rie-
go, pp. 190-91; et comodante y el comodatario en el comodato, p. 224, etc.
Pero existen particularidades: en la donacién, el requirente es s6lo el donan-
te, aunque el donatario esté presente a efectos de recibir la cosa donada,
p- 421, mientras que en la donacién de usufructo requieren donante y dona-
tario, p. 228; y en la repudiacién, el requerimiento puede hacerse por el re-
pudiante y el padre de la repudiada, o sélo por aquél, p. 321
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Sin poder extendernos sobre estas cuestiones, que nos llevarian hacia
el Derecho sustantivo, y limitdndonos al escatocolo de los formularios, es
preciso resaltar que es precisamente la rogacién la que determina el con-
tenido del documento y su eficacia; comprobemos ambos aspectos.

a) El testimonio se concreta a “lo consignado sobre ambos (contra-
tantes) en esta escritura”, porque sélo acerca de esto han sido requeri-
dos los testigos; el contenido del testimonio viene, pues, determinado por
la rogacién. Se trata, en general, de las manifestaciones o declaraciones
efectuadas por los requirentes, pero también incluyen otros actos cone-
x0s, como entrega de la cosa y pago del precio, que muchas veces apa-
recen como actos presenciados por los testigos —actos de vista—, y no
como meras declaraciones de los requirentes.

Pueden verse: entrega de la cosa objeto del contrato (pp. 131, 228, 233,
238, 281, 392, 421, etc.); su toma de posesién (pp. 224, 389, 407, 410); o la
entrega y toma de posesién (p. 368); o bien, como precedente de tales actos,
los testigos afirman que “han comprobado que la casa delimitada en el pre-
sente escrito estd abandonada y vacia” (p. 389), “han presenciado... c6mo
(Fulano) la habia desalojado™ en favor de la otra parte (p. 392), “tienen
conocimiento de que (Fulano} ha abandonado la casa citada en favor de su
hijo Mengano y han comprobado que estaba vacia” (p. 407), “tienen cons-
tancia de su traslado (el del cedente) a la habitacién citada (que el cedente
se reservaba de por vida) y han comprobado que el resto de la casa men-
cionada y sus aposentos estdn desocupados y completamente vacios” (p. 410).
Conf. sobre el pago del precio (pp. 91-92, 102, 105), y el del acidaque o don
nupeial (pp. 52-53),

Fuera de los documentos negociales, abundan las que hoy llamariamos
actas de presencia, pero con frecuente inclusién de juicios, que Ibn al-‘Attar
encuadra, junto a otros variados supuestos, en el concepto de fstr’A” “cono-
cen la edificacién mencionada (levantada) en tal mes de tal afio, y han visto
dicha vista dominante o los perjuicios descritos” (p- 591); “vieron que la ma-
yor parte de la (plantacién) habia sido asolada por las larvas” (p. 612); “vie-
ron que el rabanal y el zanahorial alli existentes se habian podrido en su
mayor parte como consecuencia de las continuas lluvias” (p. 615); “vieron
que las hojas —de las moreras— se habfan podrido” a causa de los “constan-
tes aguaceros”, de “larvas”, “del ardiente sol” o por “el caso de siniestro que
sea” (p. 617).

b) Entre las declaraciones de los requirentes hay algunas que se lle-
van al documento testimonial como de especial interés. Los testigos —dice
la férmula- prestan testimonio “acerca de lo consignado sobre ambos (con-
tratantes) en esta escritura, que han declarado comprender en su totalidad”,
en algunos casos, no infrecuentes, en lugar de “declarar”, los requirentes

2 N 1Y

“reconocen” o “confiesan”, y en vez de “comprender”, “conocen” 0 “en-
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tienden” lo consignado sobre ellos en la escritura (conf. pp. 318, 320, 324,
392, etc.}. Quede claro que lo que los requirentes dicen comprender, o~
nocer o entender no son sus declaraciones orales, sino el testimonio escri-
to sobre ellas. En su virtud, los otorgantes no quedan totalmente exclui-
dos del documento en que se recoge el testimonio de sus declaraciones,
como ocurrirfa si fuera un documento puramente testimonial de un acto
oral, sino que tienen un cierto control sobre el documento mismo.

Estas cldusulas, més que a los documentos de tipo latino, recuerdan al
“reconocimiento” (acknowledgment) propio del Derecho norteamericano,
aunque con la diferencia de que aqui el documento es de la parte. A mi
parecer, no tiene demasiado valor el que sea la parte misma quien decla-
re que comprende lo que el documento dice que ella ha manifestado, sin
que el documentador tenga la funcién de comprobarlo, o intente hacerlo;
en este sentido, el articulo 147 del Reglamento Notarial exige al notario
que informe a los otorgantes del “valor y alcance” de la redaccién, po-
niendo esa obligacién en conexién con la redaccién del documento por
el notario; y en nuestro caso podemos ver también una consecuencia de
{a normal redaccién del documento por los testigos, o por uno de ellos,
el testigo profesional; con lo que de nuevo nos encontramos con que los
adules son testigos, pero no son sélo testigos.

¢) El d4mbito subjetivo de la eficacia del testimonio se determina tam-
bién por la rogacién, de manera que el testimonio sélo podra alegarse con-
tra las personas que lo han requerido “(con testimonio invocable) en su
contra”, y no contra las demds personas que hayan intervenido en el acto
o contrato, ni contra los terceros. Semejante limitacién, que también ha
dejado algiin rastro en los documentos antiguos de tipo latino, revela una
concepcion documental primaria, tan distinta de la actual en que la fuer-
za probatoria de los documentos publicos surte sus efectos “aun contra
tercero”, segiin expresion del articulo 1.218 del Cédigo Civil.

C) Los adules tenian que hacer constar en sus testimonios unos jui-
cios propios acerca de las mas diversas circunstancias (tienen “conocimien-
to... que el novio, Fulano, es digno de ella —de la novia- por su posicién y
patrimonio”, pp. 52-53; “saben que el tercio de la herencia de Muhammad,
tras pagar las deudas, responde con sobra para cumplir los legados”, p. 94;
“tienen constancia de que la repudiada Mengana es virgen”, p. 321; “dan
fe... de que —al que se manifiesta insolvente— no se le conocen bienes pi-
blicos ni ocultos™, p. 441, etc.), lo que evidentemente excede de una fun-
cién puramente testifical, confirmdndonos que los adules son testigos, pero
no son sélo testigos. Pero ahora vamos a referirnos a aquellos juicios que
con caracter general han de prestar los testigos y que se refieren a las per-
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sonas de los requirentes u otorgantes del contrato; segiin resultan, como
siempre, de las férmulas de los escatocolos.

a) Los testigos identifican a los requirentes u otorgantes del contra-
to, por el sistema subjetivo, Uinico entonces posible: “a quienes conocen”.
En ocasiones se concreta més, “conocen en perscna” (p. 318), “conocen
de vista y por su nombre” (p. 286); muy raramente se admite: “Si en lugar
de «al que conocen», pones «quien se ha informado personalmente», te
bastard” (p. 633).

Se trata de un requisito esencial, pues de nada valdria probar que “al-
guien” ha efectuado determinada declaracién si no se nos acredita “quién”
la ha emitido; bastarfa, quiza, su exigencia como requisito extradocumen-
tal, pero en el Formulario que presentamos, con un mayor rigor, esa iden-
tificacién se eleva a solemnidad del documento mismo, a requisito de ca-
rdcter intradocumental, adelantdndose en muchos siglos al Derecho comiin
y al Derecho histérico castellano.

En el Derecho comiin, en efecto, 1a identificacion de los otorgantes
por el notario s6lo se exigié como requisito extradocumental, y nunca
como “publicacién” del instrumento. Y aquello muy tardiamente; apare-
ce como “Sexto Consejo” en Pedro DE BoATERIO (finales del siglo xui),
y se perfila en la controversia entre Juan Andrés (+1348) y Baldo (+1400).

Para nuestros textos legales medievales —segunda mitad del siglo x1I-,
la identificacién de los otorgantes es también sélo requisito extradocu-
mental, requisito de la documentacion, de la dimensién acto, pero no del
documento, de la dimensién papel, imponiendo al escribano la denega-
cién de funciones, “no faga carta entre ningunos homes, menos de los co-
noscer” (Fuero Real, 1.8.7), o una actividad dirigida a esa identificacion,
“ser muy acucioso... de trabajarse de conocer los omes a quien faze las
cartas” (Partidas, 3.18.54).

Su elevacion a solemnidad documental sélo aparece en el Derecho cas-
tellano, mds tempranamente que en ningin otro, en la Pragmitica de Al-
cald de 7 de junio de 1503, “e si el escrivano conociere al otorgante de
fee en la subscripcién que le conoce”; ya lo hiciera en su version original
0, segiin he sostenido (18), por incorporacién un poco posterior, entre 1541,
en que se publica la edicién definitiva de la Summa de notas copiosas de
Diaz DE VALDEPENAS, que la ignora, y 1551, en que Roque HUERTA la
recoge en su Recopilacién de notas de escripturas piblicas; pudiera pen-
sarse que habia contribuido a ello el Derecho hispano-musulmén.

El recato de la mujer musulmana ponia especiales dificultades a la

(18) Conf mi “La Pragmitica de Alcald, entre las Partidas y la Ley del Notariado”, capi-
tulo 1V, Homenaje a VALLET, V1L, y Escritos Juridicos, L.
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tdentificacién de la novia en el contrato de matrimonio cuando, en defec-
to del padre, intervenia su wasi, casador o tutor matrimonial; la solucién
tenia que encontrarse en el levantamiento del velo, “descobierta la cara”
que dicen las Leyes de Moros (titulo CCCVIII), y lo mismo habria que
hacer respecto de los testigos aduleros, que también tenian que identifi-
carla. Recordemos, como curioso paralelismo, aquella disposicién de nues-
tros Reglamentos Notariales de que las religiosas de clausura tenian que
“descubrirse el rostro” al comparecer ante notario (arts. 225, 240 y 168,3.*
de los Reglamentos de 1917, 1921 y 1935, respectivamente).

Problemas mucho més graves originaba en el contrato de matrimonio
ese recato femenino; podia ser fuente de errores en la persona (el padre
de dos hijas que casa a la mayor por la menor; o a ésta por aquélla, famo-
sa por su belleza), o en las cualidades de la persona (mujer negra, calva,
ciega o tuerta, etc.), que podian o no dar lugar a la rescisién del matri-
monio segin las diversas escuelas, y que en nuestra traduccién se deno-
minan “vicios redhibitorios” -lo mismo sucede en la de Abenmoguit de
Salvador ViLA (19)-, sin que ¢llo tenga nada que ver con los vicios ocul-
tos o redhibitorios de los animales del Derecho romano y de nuestro De-
recho civil, aunque hay que reconocer que el Derecho musulman aproxi-
ma el matrimonio a la compra de la mujer.

b) Hay otra mencién documental exigida con mucha mayor antela-
cién respecto de nosotros que la indicada de la fe de conocimiento “(cons-
tdndoles que) estdn sanos y con plena capacidad de obrar”;, o bien, “han
comprobado la salud y la capacidad de obrar” (p. 424). “Sano” parece
referirse a la falta de enfermedad mental de los requirentes, no a la enfer-
medad fisica, y por tanto a su capacidad natural (“sano de cuerpo y men-
te” se dice sin embargo en p. 441), que junto con la capacidad de obrar
(en otras ocasiones, aunque con menos frecuencia, se habla de capacidad
“juridica”, pp. 44, 52, 62, etc.) debian por tanto hacer constar los testigos
en el documento. Entre nosotros, los escribanos venian comprobando la
capacidad de los otorgantes, y asi lo hacian constar sobre todo en los tes-
tamentos; pero su exigencia como requisito del documento mismo no apa-
rece hasta la primera “Instruccién sobre la manera de redactar los instru-
mentos piblicos sujetos a Registro”, de 12 de junio de 1861; ocho siglos
y medio después del Formulario que presentamos.

Muchas legislaciones notariales extranjeras todavia no exigen esa cons-
tancia documental, y es mas, una fuerte corriente doctrinal francesa, que
arranca de la Escuela de la Exégesis y llega hasta nuestros dias (BAUDRY-
LACANTINERIE Y BARDE, BEUDANT, LAURENT, COLIN Y CAPITANT, etc.)

(19) VILA: op. cit. en nota 12, in fine, p. 28.
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afirma que no es “misién” o “competencia” del notario apreciar la capa-
cidad del testador, o del otorgante, porque la capacidad o incapacidad —sal-
vo los supuestos extremos— no puede verse ¢ percibirse por los sentidos;
aunque en realidad lo que pretendan sea defender la innecesidad de la
querella de falsedad (20).

¢) En algin caso, la testificacién de los adules se extiende expresa-
mente en el Formulario a la libertad de los otorgantes: “(A los testigos
les consta que) ambos se encuentran en el estado ya descrito de salud,
libertad y capacidad de obrar” (p. 407). Poquisimas legislaciones actuales
exigen esta mencion documental, y desde luego no la nuestra, en la que
el notario deberd denegar su actuacién en los supuestos de violencia o
intimidacién, como vicios del consentimiento (arts. 1.265, 1.267 y 1.268 C6-
digo Civil y 145 del Reglamento Notarial), pero nada tiene que expresar
en el documento cuando no aprecia coaccidn, sino libertad (20 bis).

d) No puede quedar sin comentario €l inciso inicial, que raramente
falta: “(Los testigos, cuya declaracién infrascrita refrenda la validez del pre-
sente escrito)”. Podrian incluirse en este texto la validez formal, o del do-
cumento, y la validez sustancial, o del negocio contenido en el documento;
o lo que es lo mismo, desde el punto de vista negativo, la falta de nuli-
dad, formal ni sustancial; posiblemente la férmula sélo se refiriese, al me-
nos en sus comienzos, a los aspectos formales, pues habla de la validez del
presente “escrito”. Entre nosotros, no se requiere que ¢l notario haga cons-
tar en el documento la validez que, a su juicio, tiene el negocio documen-
tado, pues ello estd evidentemente comprendido en la final dacién de fe,
ya que hubiera tenido que negar su autorizacién ante cualquier supuesto
de invalidez.

Tampoco estoy muy seguro de que lo exigiera Ibn al-‘Attar; la expre-
sion figura siempre entre corchetes cuadrados y ello indica que falta en
el manuscrito de Ibn al-’Attar, y que ha sido restituido basandose en las
obras de Al-Bunti (+1070) o de Al-Gaziri (+1189) -no de Abenmoguit
(+1067) segiin he comprobado—; pero tampoco tiene demasiada importan-
cia que la férmula procediera de uno u otro autor.

(20) Conf. mi “Escrituras, contraescrituras y terceros”, Anales de la Academia Matritense
del Notariado, XXII-11, pp. 313-14.

(20 bis) Recuérdese que este trabajo es anterior a la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
gue introdujo el articulo 17 bis en la Ley del Notariado.
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=V =

El comentario que precede sobre el escatocolo de los documentos his-
pano-musulmanes en el Formulario de Ibn al-‘Attar pone de manifiesto
que en ciertos extremos, como ocurre con algunas de sus solemnidades,
esos documentos se anticiparon a nuestros instrumentos latinos, mientras
que en otros aspectos dan la impresién de que obedecen a un sistema ins-
trumental distinto y mucho mds precario.

Pasemos por ello ahora al examen del mismo escatocolo desde un pun-
to de vista negativo, de lo que el escatocolo no dice; o més bien de lo que
se deduce que el escatocolo niega, porque no nos va a interesar la omi-
sidn en el documento de requisitos que necesariamente tendrian que cum-
plirse en el acto de la documentacién, sino de aquellos que en este mismo
acto tienen que faltar; porque tales “omitidos” requisitos pueden contri-
buir a configurar los rasgos del sistema instrumental a que pertenecen los
documentos examinados. M4s atn quedardn fuera de nuestra atencién las
omisiones atribuibles al cardcter de “modelos” de las férmulas examina-
das; falta, por ejemplo, la basmala, 1a invocaciéon, “En el nombre de Dios,
el Clemente, el Misericordioso”, omnipresente en los escritos musulma-
nes, y que en €l Formulario aparece cuando se trascribe otro documento
real (ejemplo, p. 756).

No existe en la férmula ninguna alusién a la lectura del documento por
los otorgantes o a ellos, pues su declaracion de comprender su texto no
supone la lectura como requisito instrumental, sino una comprobacién par-
ticular. Y también falta la firma del documento por los otorgantes del acto
0 negocio (aunque otra cosa escribiera de pasada RIBERA), y toda alusién
a que el documento haya sido firmado por los mismos; esos otorgantes se
limitan a aquella declaracién de comprender la totalidad de lo que el do-
cumento dice sobre ellos.

Ambas carencias ponen de manifiesto, en efecto, que al menos en su
origen, los otorgantes del acto o contrato eran totalmente ajenos al con-
tenido directo del documento; que este contenido no consistia en las de-
claraciones mismas de los contratantes, sino en €l testimonio de los tes-
tigos sobre esas declaraciones; son carencias, por tanto, necesariamente
derivadas de la naturaleza testimonial del documento. Y esta naturaleza
de los documentos de que tratamos, su cardcter puramente testimonial,
vendria a su vez exigida por la esencial oralidad del sistema musulmdn
de contratacién, que es la que en ultimo término impide que los contra-
tantes verifiquen sus declaraciones por escrito, en el documento mismo y
por medio de él, y s6lo deja al documento un posible contenido testimo-
nial. Los contratantes no son, pues, “otorgantes” del documento, aunque
asi se les llame en ocasiones; en tal caso tendrian necesariamente que leer-
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lo y aprobarlo, que firmarlo; los contratantes son las partes de un nego-
cio oral, que otras personas presencian como testigos, dejando constancia
de su testimonio en un escrito.

El contenido del Formulario, su condicién de “modelos” de documen-
tos, y no de documentos verdaderos, explica que falten las firmas de los
testigos que, como autores de los documentos tenfan necesariamente que
firmar; y en efecto los firmaban, segiin podemos comprobar en la Histo-
ria de los jueces de Cérdoba, de Al-Joxani (21). Se nos dird que las firmas
de los testigos faltan en los documentos del Derecho comin y en los de
nuestros Derechos medievales; pero aqui los testigos eran “simples testi-
gos” de un documento ajeno, y en Ibn al-‘Attar los testigos son los ver-
daderos autores del documento; recordemos que en nuestro sistema, la
firma del notario, y en su caso el signo, no faltaban nunca.

Hemos comenzado con una referencia a los “origenes” del sistema his-
pano-musulméin porque, como hemos indicado con reiteracién, en nues-
tro Formulario los testigos manifiestan que las partes declaran entender
la totalidad de lo que respecto a ellas se consigna en el escrito, y esto im-
plica necesariamente que los contratantes no son ya totalmente ajenos al
documento, sino que han comprobado y aceptado el texto de las manifes-
taciones que el documento les atribuye, mediante una comprobacién evi-
dentemente particular, dada la inexistencia de lectura como solemnidad
documental. No parece que sea ésta la situacién originaria, sino el resul-
tado de una evolucidn.

Falta también en la férmula toda alusién a una constancia o toma de
razén del documento en los registros de los adules; sencillamente porque
como escribié RIBERA y en contra de lo que presumia LorEZ ORTIZ, los
adules no conservaban registros. En el Formulario de Ibn al-‘Attar no
aparecen para nada tales registros, y su inexistencia se deduce de las fre-
cuentes advertencias de que el documento se redactard “por duplicado”
(pp. 474, 477, 480), o se hardn de €l dos (p. 156), dos o tres (p. 405), o
varios “ejemplares” (p. 95), que no “copias”, ya que no resulta en mane-
ra alguna que existiera un “original”. “No se conoce indicio alguno —nos
dice la «Introduccién» de CHALMETA-MARUGAN- de que el notario... tu-
viera un libro de registro donde guardase constancia del tenor de las actas
que redactaba” (p. 17). Claro es que los adules podrian conservar notas
de sus documentos testimoniales, pero se trataria en todo caso de notas
puramente privadas, sin ningiin valor oficial; y adem4s eran innecesarias,
pues el documento original tendria que mostrérseles en el Juzgado, y €sta
y no otra era su finalidad.

(21) Al-Joxani: Historia de los jueces de Cérdoba, traduccién del drabe, prélogo y notas
por Julidn RIBERA,; cito por la edicién de Aguilar, Crisol, 1965, p. 728; véase, por ejemplo, p. 690.
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=VI=

La férmula por la que los otorgantes declaraban conocer o compren-
der el documento en su totalidad nos demuestra ademads, como ya hemos
indicado, que no eran ellos quienes por regla general habian redactado el
documento, aunque en ocasiones lo hicieran (22), o confiaran su redac-
cién a otras personas, buscando luego quien los testificara, sino que nor-
malmente eran los adules los redactores, y no sélo testigos, de los docu-
mentos en que testificaban. No parece que asaltara en ninglin momento
a los juristas musulmanes la duda de aquel Domicio LABEO -si el llama-
do para escribir un testamento puede intervenir en €l como testigo- que
merecid el violento rechazo de Celso (Digesto, 28.1.27).

Los documentos no se hacen solos; y no basta para confeccionarlos con
saber escribir y saber componer un escrito; hay que tener conocimientos
juridicos, en algiin determinado nivel bastante superior al vulgar. Los mo-
delos aqui reunidos nos muestran que era mucho el Derecho que los adu-
les conocian, aunque también tuvieran sus defectos (23); pueden leerse en
este Formulario, por ejemplo, las complicaciones descriptivas de lo que ac-
tualmente conocemos como parte expositiva de la escritura (fincas, pp. 330,
386; esclava, p. 105; etc.), y sobre todo las estipulaciones, tan complejas,
con tantas variantes, de multitud de actos y contratos. Solamente para po-
ner un ¢jemplo, citaremos el modelo mimero 6 (pp. 88-95), que no es pro-
piamente un modelo, sino un documento de la vida real del que se han
abstraido parcialmente sus datos personales, locales, temporales, etc., para
convertirlo en modelo; su complicacion recuerda los documentos “de re-
conocida dificuttad” del tltimo ejercicio de las oposiciones entre notarios.

Aunque un Formulario no sea un protocolo o cartulario de documen-
tos reales, es tal la riqueza y el colorido del que hoy presentamos, que va
a resultar imprescindible para conocer el Derecho privado efectivamente
vivido en la Cérdoba califal, y de gran utilidad para estudiar las institu-
ciones andalusies, su economia, su historia y la vida privada de aquellas
gentes. Esencial sobre todo para el conocimiento de Cérdoba, la gran ca-
pital de la Espafia musulmana; ahora contamos para la historia cordobe-
sa con muchos datos que no pudo manejar don Claudio SANCHEZ ALBOR-
NOZ cuando escribié Un dia en la Cérdoba califal hace un milenio, y que

{22) Véase loc. cit. en la nota anterior.

(23) “Anadar (el Cadi de Cérdoba Anadar ben Selma El Quilabi) conocia muy bien los
defectos que cometian los notarios al redactar documentos y sabia perfectamente los pasa-
jes en que los errores se solian deslizar y aun los fraudes que empleaban” {ap. cit. en nota 21,
pp- 565-66).
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seguramente le habrian llevado a igualar sus preciosas Estampas de la vida
en Leon durante el siglo x (24).

En los estrechos limites de esta intervenciéon no parece posible ni si-
quiera iniciar el estudio de las instituciones civiles en nuestro Formula-
rio; perc debo complacer a algunos compaifieros que se han interesado
por las llamadas Costumbres Holgazanas o Cordobesas, segin las cuales
las mujeres casadas de la ciudad de Cérdoba no tenian parte en los bie-
nes gananciales adquiridos durante el matrimonio; el origen histérico de
esta “supuesta ley, costumbre o estilo”, como la calificara Carlos IV en la
Resolucién de 1801, que la derogd (Novisima Recopilacion, 10.5.13), ha
sido muy discutido, y algunos autores, comoc FERNANDEZ CASTILLEJO, han
seflalado su procedencia musulmana (25). Pero en la Biblioteca Nacional
de Turin se destruyé el tomo I del dnico manuscrito conocido del Formu-
lario de Ibn al-‘Attar, en el que figuraba el capitulo del matrimonio, que
s6lo en pequefia parte se ha restituido (p. 23); en consecuencia, ¢l libro
que presentamos no proyecta luz alguna sobre las costumbres holgaza-
nas o cordobesas y su origen histérico; mucho podria decirnos sobre ello
nuestro compafiero VALVERDE MADRID; yo sélo puedo recordar los pac-
tos nupciales motivados por la condicién social de la novia, en los que el
futuro marido se obligaba, por ejemplo, a proporcionarla servicio domés-
tico (p. 29); si la condicién social fuera mds elevada, tales pactos irian in
crescendo, y habrian podido contribuir a configurar un tipo de mujer “hol-
gazana”, que daria fundamento sociolégico a esa institucién juridica.

= VI =

Hay otra perspectiva desde la que debemos contemplar estos do-
cumentos hispano-musulmanes; la perspectiva judicial, sin la cual no nos
percatariamos bien de su naturaleza. El reflejo en el Formulario de esta
dimensién es tan importante que el nombre de “Formulario Notarial His-
pano-Arabe” que la obra tenia en la edicién del texto arabe, ha sido cam-
biado por el de “Formulario Notarial y Judicial Andalusi” en la presente
traduccién anotada.

(24) SANCHEZ ALBORNOZ, Claudio: “Un dia en Ja Cérdoba califal hace un milenio. Evo-
cacién, Cérdoba hace mil afios”, pp. 67-106 de Nuevas pdginas sobre el pasado de Espafia, Pla-
neta, Barcelona, 1979, pp. 172 + fndices; y Una ciudad hispano-cristiana hace un milenio. Estam-
pas de la vida en Ledn, Editorial Nova, Buenos Aires, 1947, p. 207.

{25) FERNANDEZ CASTILLEIO, José Luis: “Los gananciales y la mujer cordobesa”, Boletin
de la Real Academia de Ciencias, Bellas Letras y Nobles Artes de Cordoba, afio XV, 1944, nime-
ro 5.
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El Cadi de Cérdoba impartia justicia por delegacién del Califa, que le
nombraba, y en algin tiempo subdelegaba estas funciones en los cadies
locales; su cargo tenia naturaleza religiosa, como el mismo Derecho o figh,
que administraba con facultades inmensas, aunque sencillamente ejercidas.
Pero, aunque tenfa secretario (p. 744), eran los adules quienes testificaban
de los actos del Cadi, de sus encargos (p. 91), manifestaciones {p. 95) o
mandatos (p. 449), de la ejecucién de sus sentencias (p. 783); siglos antes
de que, en 1216, la Decretal Quoniam contra falsam (X, 2.19.11) exigiera
la presencia de un notario o dos testigos en todos los actos judiciales,
como prevencién “contra la falsa asercién del juez inicuo”. Algunos adu-
les, especialmente cualificados, Hegaban incluso a formar parte de la shura,
el consejo consultivo del Cadi. Pero su funcién principal en juicio era la
probatoria.

En ¢l Derecho musulman no existen las pruebas reales, o documenta-
les, sino sélo las pruebas personales, la confesién y el testimonio, verifica-
dos de palabra ante el juez. La oralidad de los negocios viene asi comple-
tada con la oralidad del procedimiento judicial. Los documentos formados
por los adules son documentos testimoniales, constituyen, segiin hemos di-
cho, mera especialidad del testimonio. El paralelismo con el Derecho ro-
mano podria encontrarse en los rescriptos de Adriano quien, segin nos
cuenta Calistrato (D, 22.5.3,3 y 4), ordend dar crédito a los “testigos”, no
a los “testimonios” (testibus se, non testimoniis crediturus), pues una es la
autoridad —el valor probatorio- de los “testigos presentes”, y otra la de los
“testimonios que suelen leerse” (Alia est auctoritas praesentium testium,
alia testimoniorum, quae recitari solent).

En caso de contienda no basta, por tanto, con aportar los documen-
tos; los testigos tenian que comparecer ante el Cadi y prestar oralmente
su testimonio; los documentos constituyen mero apoyo de esa declaracién
de los testigos presenciales del acto. Para comprender la practica de esta
prueba de testigos recordemos lo que actualmente sucede en la prueba
documental, en que hay que empezar por probar el documento —su admi-
sibilidad como medio de prueba en el proceso—, para pasar después a la
prueba, por medio del documento, de los hechos o relaciones juridicas
narradas en él. En forma paralela, en el Derecho procesal isldmico que el
Formulario nos revela, y respecto a una prueba que como decimos no es
documental, sino testimonial, hay que empezar “probando el testigo”, si se
me permite la expresion, estableciendo la idoneidad del testigo, su ‘adala,
antes de oir su deposicidn.

Veamos algunos textos del Formulario: “El juez impuso a Fulano, hijo
de Fulano, que demostrara la idoneidad testimonial de dos de sus testigos
citados, pues no los conocfa. Fulano trajo a Z, hijo de Z, quien dio fe ante
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el (juez) y en presencia del testigo mencionado X, que éste era (persona)
irreprochable y (de testimonio) satisfactorio y 2 Q, hijo de Q, quien también
declar6 lo mismo en presencia del testigo X, Después ambos declararen en
su presencia al segundo testigo, Y, hijo de Y, irreprochable y satisfactorio”
(p. 729). “Acepté el testimonio de Perengano y Mengano por conocerles y
(el de X) por el testimonio que (dos) declarantes hicieron ante mi (avalan-
do) su integridad y satisfactoriedad testimonial” (p. 733). Mds ampliamente:
“que conocen a Fulano y Mengano, en persona y por sus nombres, que (am-
bos) son personas de recta conducta y religién, y cuyos testimonios v decla-
raciones son judicialmente satisfactorios. Que sus testimonios deben ser ad-
mitidos y se debe fallar (teniendo en cuenta) sus declaraciones, sin que tengan
constancia de que ninguno de los dos se haya apartado de esta conducta, ni
la haya medificado hasta el momento de consignar sus testimonios en la pre-
sente escritura, acto que efectud en tal mes de tal afio. Se permite que redac-
tes (la declaracién) de idoneidad y satisfactoriedad testimonial de dos o tres
personas (a quienes los testigos conocen) en persona (y por sus nombres),
como (lo haces en el caso) de una sola persona” (p. 545). O mds brevemen-
te: “El juez Fulano aceptd los testimonios de X, Z e Y por conocerles y (ha-
berse probado) ante él su ‘adala, sabiendo de sus andanzas” {(p. 562).

La prueba de la ‘adala tenia, pues, lugar por medio de la declaracién
de dos testigos conocidos por el juez, que avalaban la idoneidad testimo-
nial de los testigos presenciales de los hechos a los que el juez no cono-
cia, cuya idoneidad no le constaba previamente al juez. Aquellos testigos
conocidos por el juez eran admitidos a testificar sin tener que probar su
propia ‘adala —sin duda por tenerla ya establecida anteriormente- lo mis-
mo si declaraban como testigos presenciales de los hechos a probar que
st 1o hacfan avalando a los testigos no conocidos, sin perjuicio de su recu-
sacién por la parte contraria. Esta es la gran ventaja de los adules profe-
sionales, ya admitidos en anteriores ocasiones por el Cadi, y que segura-
mente constaban en sus registros. En ello radica también la superioridad
del testimonio del adul profesional sobre el testigo meramente accidental.
Dificilmente puede compararse esta situacién, sin embargo, con la del ac-
tual documento piblico, que se prueba a si mismo, sin perjuicio de su im-
pugnacién en juicio por la parte contraria; tampoco la declaracion del tes-
tigo tenfa valor alguno de prueba legal, pues se subordinaba a la libre
conviceién del juez (26); dudo, por todo ello, que se pueda llevar dema-

(26) Recordemos al Cadi de Cérdoba Mohdmed ben Selma: “Oh, Abuabdala, ;Qué pien-
sas que debe hacer el juez ante el cual abonan el valor de un testigo de quien el juez sabe per-
sonalmente que su testimonio no debe ser aceptado? ;Qué criterio debe seguir ese juez? ;Debe
regirse por su juicio propio, es decir, por lo que sabe personalmente, o por el testimonio de los
que abonan? = Si el juez —le dije yo— sabe por ciencia propia que el testigo merece ser recu-
sado o que no tiene valor moral st declaracidn, debe atenerse al juicio que él mismo haya for-
mado y no a lo que otros le digan. = Pues bien —contesté el juez- ese testigo que vosotros ha-
béis abonado me consta que no es de confianza”. Al-Joxani: op. cit. en nota 21, pp. 591-92.

184



siado lejos la semejanza entre nuestro Notariado y el andalusi, califican-
do al adul, como se hace por CHALMETA-MARUGAN, de “testigo fedata-
rio” (p. 528), o hablando incluso de “testigos/notarios” (p. 9).

El Cadi si tenia su archivo (pp. 264, 563) y tenia su sello (pp. 730, 748);
pero no hay constancia alguna de que pudiera homologar los documen-
tos de los adules referentes a los negocios de los particulares, a la mane-
ra de la insinuatio o allegatio in actis que inicié Constantino en tema de
donaciones, y parece quiso generalizar Justiniano en la Novela 73 (27).

=VI =

Una tdltima cuestién nos queda por tratar; la funcién que estos docu-
mentos testificales desempefiaban en la vida juridica extrajudicial.

En nuestro sistema juridico, cuando para la autorizacién de una escri-
tura es preciso acreditar hechos anteriores —defuncién, testamento, repre-
sentacién, titularidad de los bienes, autorizacién judicial o administrativa,
etcétera—, su prueba se verifica mediante los documentos ptiblicos corres-
pondientes; asi sucede desde hace muchos siglos; recordemos las adver-
tencias de los formularios, “aqui el poder”, etc. Pues bien, en estos do-
cumentos hispano-musulmanes, la prueba de tales hechos pasados no se
verifica mediante los testimonios que en su dia levantaron los testigos que
estuvieron presentes a su acaecimiento o realizacion, sino mediante el tes-
timonio que prestan ahora los que atestiguan el nuevo acto o contrato y
que, por tanto y respecto a aquéllos estdn dando “testimonio” de hechos
que no presencian, y que generalmente sélo les constan, en terminologia
actual, por notoriedad o fama.

Los testigos, por ejemplo, declaran que conocen o estdn enterados del
fallecimiento de una persona (pp. 94, 232); tienen conocimiento de la dispo-
sicién testamentaria (pp. 52, 449), de que el testador estaba sano de cuerpo
y en plenas facultades mentales (p. 91); no tienen noticia o constancia de
que el testamento haya sido anulado o revocado por otro antes de su muer-
te (pp. 52, 88, 94); saben quiénes eran los hijos (p. 94), el padre (p. 321), los

(27) FLOREZ DE QUINONES llega a mds, afirmando la posibilidad de la escritura “auto-
rizada por el propio Cadi”, con cita de un pasaje de la Historia de los jueces de Cordoba:
“Ahmed ben Baqui era hombre que poseia instinto critico y sagacidad especial en materia de
redaccién de contratos. No ponia su firma para autorizar ningiin documento, a menos que lo
leyera todo integramente, desde el principio hasta el fin; para eso tenfa mucha paciencia; lo lefa
de cabo a rabo, aunque tuviese que estar de pie durante algin tiempo”. Ahmed ben Baqui ben
Mijlad fue, en efecto, juez de Cérdoba; pero no consta que firmara contrates de particulares
en los tiempos en que ejercia su cargo. Conf. FLOREZ DE QUINONES: op. cit. en nota 5, p. 229;
Al-Joxani: op. cit. en nota 21, pp. 689-90.
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herederos (p. 232), el albacea (p. 99), o el tutor (p. 94); quién tenia la pro-
piedad (pp. 94, 392-93); conocen la resolucién judicial (pp. 91, 95, 449), etc.

Esa pobre presencia de los documentos en la vida jurfdica extrajudi-
cial pone de relieve que su verdadero destino era procesal, el de “pre-
constituir”, por asi decir, la prueba testifical que habia de practicarse en
el juicio.

=IX =

Voy a terminar. Mi proposito no era, en realidad, determinar las ca-
racteristicas de los documentos para cuya confeccién Ibn al-‘Attar nos pro-
porciona los oportunos modelos, ni las que tienen sus documentadores;
mucho menos resolver intrincados problemas histéricos; sélo pretendia
mostrar la utilidad del Formulario que presentamos para muy variados
estudios, mediante un ejemplo sobre el tema mas cercano a mis posibili-
dades y al interés de este auditorio.
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1. Sobre la importancia histérica de la costumbre en el denominado
dmbito juridico gallego

Histéricamente, la costumbre (1) se presenta como la genuina fuente
del denominado Derecho civil de Galicia.

Tal circunstancia encuentra su justificacién a partir de la toma en con-
sideracion de toda una serie de factores de tipo econémico, social y poli-
tico que, al hilo del proceso histérico desenvuelto en la formacién de la
nacionalidad espafiola, se dieron en Galicia, y que condicionaron su pro-
pia experiencia juridica (2).

En este sentido, lejos de las tierras de reconquista, donde se forjaron
los reinos y esferas de poder y de vida politica, Galicia no tuvo entidad
politica suficiente para poder hacer arraigar, como ocurrié en otros terri-
torios peninsulares con mayor protagonismo politico, un sistema de De-
recho propio en la Edad Media (3). En dicha época, salvo diversas mani-
festaciones del régimen sefiorial y municipal —como esferas claramente
diferenciadas en las que se reparte el orden juridico medieval, que, al igual
que en los demaés territorios de Espaifia, se dieron en Galicia durante el
periodo de la Reconquista cristiana (4)—, no existié en el territorio galle-

(1) Para una aproximacién general al concepto, caracteres y requisitos, clases por su rela-
cién con 1a ley, su relacién con los usos y la prueba de la costumbre, con bibliografia bdsica,
ademds del tradicional y fundamental estudio de DE CASTRO y BravVO: Derecho civil de Espa-
fia {reedicién facsimilar de los dos volimenes de su Derecho civil de Espafia, con introduccién
de Diez-Picazo), Madrid, 1984, pp. 363 y ss., cfr. GORDILLO CARAS: 5.v. “costumbre (D.° Civil)”,
en Enciclopedia Juridica Bdsica Civitas, Madrid, 1995, volumen II, pp. 1774 y ss.

(2) Vid. Fuenteseca Diaz: en “Prélogo” a la monografia de PAzZ-ARES: Instituciones al
servicio de la Casa en el Derecho civil de Galicia, 1964, p. 9. Cfr., ademds, para una descripcién
de las particularidades del fenémeno juridico en Galicia, desde un planteamiento juridico de
conjunto, con amplias referencias bibliograficas, RODRIGUEZ ENNES: Aproximacion a la Histo-
ria juridica de Galicia, 1999. En relacién a esta obra, cfr. nuestra recensién a la misma, titula-
da “Del Derecho privado en Galicia al Derecho privado de Galicia: impresiones en torno a un
proceso histérico”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufa, nimero 4,
2000, pp. 673 y ss.

(3) FuenTEsEca Diaz: “Prélogo™ a la obra de Paz-AREs, cit., p. 7. En opinién de OTERO
VARELA: “Sobre la Compilacién del Derecho foral de Galicia”, en AHDE XXXV, 1965, pp. 553
y s, el Derecho foral se presenta como el resultado de un proceso histérico concrete, que
encuentra su origen en la época posgética, y que no parece haberse dado en Galicia. Cir. Ro-
DRIGUEZ ENNES: Aproximacion a la Historia juridica de Galicia, cit., pp. 35 y ss.

(4) Segin Gieert: “El Derecho civil de Galicia”, en revista Nuestro Tiempo, nimero 113,
1963, pp. 538 y s, “Bajo el sefiorio eclesidstico del arzobispo de Compostela, cuyos titulares
recibieron de los reyes atribuciones condales, de las otras Iglesias y de los Monasterios, se desa-
rroll6é un régimen de sujecién sefiorial que tiene por base el foro agrario”; asimismo, “El mo-
numento mds importante del derecho seforial son los Fueros o Cédigo concedido por el ar-
zobispo Gelmirez a la Tierra de Santiago, con excepcion de la urbe compostelana. Esta ciudad
y otros nicleos urbanos recibieron fueros especiales de los sefiores, los soberanos y del pro-
pio concejo o municipio en régimen de consulado”. En este sentido, segin este autor, “hay
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go una “legislacién” especial (5). Propiamente, no puede hablarse de un
sistema de instituciones juridicas gallegas con la raigambre de los demds
antiguos Derechos forales peninsulares, como el aragonés, navarro o cata-
lan, que, como es sabido, en un determinado momento historico, ofrecie-
ron una mayor resistencia al Derecho castellano (6).

Por lo que se refiere a su estructura socioeconémica, entre las diver-
sas notas caracterizadoras del pueblo galiego —que han condicionado las
que generalmente se vienen presentando y se sefialan como sus peculia-
ridades juridicas propias—, tradicionalmente se indica su acentuado rura-
lismo (7). El cariacter eminentemente rural de Galicia ha provocado que
las maneras locales de actuar, el usus ferrae, conformen sus instituciones
mds caracterizadoras, que se sitian en el marco de las relaciones agrarias
familiares y comunitarias.

Asimismo, los campesinos gallegos, al no vivir las circunstancias de
conquista y repoblacién, que provocaron €l consiguiente florecimiento
de los regimenes municipales con sus privilegios particulares y el dere-
cho peculiar de la autonomia ciudadana, estuvieron hasta épocas més
bien recientes sometidos a vinculos de cardcter sefiorial, tanto eclesiis-
ticos —que fueron los més numerosos~ como nobiliarios, dando lugar,
entre otros, en el concreto ambito de la propiedad, por ejemplo, a la para-
déjica persistencia de formas de entrega de tierras tipicas de dicho régi-
men, segin acredita la extensioén en el tiempo del antiguo “foro” o censo

indicios de haberse extendido a Galicia y a la Ciudad el Fuero territorial y municipal promul-
gado en Ledn, por Alfonso V, el afie 1020. Compostela recibié de Ramén de Borgofia en 1095
un privilegio franco, y del hijo de aquél, Alfonso VI, en 1105, un fuero del mismo estilo. La
penetracién del derecho de francos en todos los territorios medievales singulariza a determi-
nadas ciudades y termina por generalizarse. Tras una revolucién comunal en 1116, los burgue-
ses de Compostela renovant leges et plebiscita. Alfonso X el Sabio, en su politica legislativa uni-
ficadora, otorgé fueros a la Tierra en 1252 y a la Ciudad en 1252 y 1261. Todavia Alfonso XI,
a quien debe la Corona de Castilla el sometimiento a la justicia del Rey, con cierto respe-
to para los fueros municipales en las ramas del Derecho privado, pero Ia radical unificacién
en el Derecho penal, en el procedimiento y en la administracién de justicia, hubo de resol-
ver las antiguas cuestiones planteadas entre el Concejo y el Sefiorio. Una historia semejante
a la de Santiago y su Tierra se desarrollé en el resto de las tierras del sefiorio eclesiastico y
laical”.

(5) El término sefalado es utilizado expresamente por CASTAN en “La Compilacién del
Derecho civil especial de Galicia”, publicado en RGLJ 46, 1963, (separata), p. 9.

(6) FUENTESECa Dfaz: “Prélogo”, cit., p. 9.

{7) GiBerT: “El Derecho civil de Galicia”, cit., p. 538. Junto a la sefialada nota, el autor
citado también destaca, en este caso respecto a la cultura juridica de Galicia, la de su “arcais-
mo”, que, en su opinién, sc¢ da “desde la prehistoria hasta el presente”. Cfr., ademds, entre
otros, las afirmaciones realizadas en relacién a la importancia del campo y la agricultura en
el 4mbito cultural gallego por OTEro DIAZ: en Estudios de Economia Gallega, Santiago de
Compostela, 1984, p. 41, y CORES TRASMONTE: en Dereito Autondmico de Galicia, Vigo, 1987,
pp. 147 y s
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agricola (8); s6lo la supresién de los sefiorios y las desamortizaciones ope-
radas en el siglo XIX posibilitaron la formacién de la pequefia propiedad
de la tierra en Galicia, a la que el campesinado gallego pudo acceder, fun-
damentalmente y en gran medida, a través del dinero conseguido a costa
de la emigracién hacia América (9).

Consiguientemente, la falta de protagonismo politico de la Comunidad
gallega en la formacién de la nacionalidad espafiola y su carencia de enti-
dad politica, provocaron que sus costumbres no se elevasen al rango his-
térico formal que si adquirieron en los demas Derechos forales peninsu-
lares —que, como es sabido, a partir del siglo Xvi, aun a pesar de lograr
mantener su arraigo y vigencia, empezaron a perder fuerza expansiva fren-
te al Derecho castellano—, conviviendo a lo largo de su Historia, segin se
dice, instituciones sin rango juridico reconocido y de marcado caricter lo-
cal, con el Derecho integrador que imponia la que se vino calificando como
politica centralizadora y uniforme de la monarquia castellana. Quiza el
apego de los gallegos a sus usos tradicionales habria provocado que, me-
diante las costumbres locales, se mantuviesen vivas las peculiaridades ju-
ridicas gallegas, conformando, con posterioridad en el tiempo, sus institu-
ciones m4s caracterizadoras.

2. El reconocimiento de Galicia como territorio de Derecho foral
durante el proceso codificador. El Derecho consuetudinario gallego
y su progresiva ampliacién doctrinal

Entre los momentos mds significativos de la Historia juridica europea
destaca el que se corresponde con la etapa codificadora.

El estudio del proceso que conduce a la formacién del Cédigo Civil
espafiol, que, como es sabido, presenta unas caracteristicas particulares a
consecuencia de la existencia de diversos territorios forales, ofrece espe-
cial interés e importancia para el andlisis y comprension del fenémeno ju-
ridico-civil en Galicia. Dicho proceso y sus resultados, que se presentan
como uno de los puntos de referencia fundamentales en la Historia juri-
dica gallega, van a condicionar en notable medida las caracteristicas pecu-

(8) Cifr. FUENTESECA Diaz: “Prélogo”, cit., pp. 8 y s;; OTERO VARELA: “Scbre la Compi-
lacién del Derecho foral gallego™, cit., p. 555; RODRIGUEZ ENNES: Aproximacion a la Historia
juridica de Galicia, cit., pp. 123 y ss.

(9) Fuenteseca Diaz: “Prélogo”, cit., p. 9; OTERO VARELA: “Sobre la Compilacién del
Derecho foral gallego™, cit., p. 555. Respecto al proceso desamortizador operado en Galicia y
el papel de la emigracién en la formacion de los patrimonios campesinos, cfr. por todos RODRI-
GUEZ ENNEs: Aproximacién a la Historia juridica de Galicia, cit., pp. 173 y ss, y bibliograffa alli
citada.
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liares y el desarrollo posterior operado por el actualmente denominado
Derecho civil propio de Galicia. En este sentido, se ha llegado a sefialar
por un cualificado sector de la doctrina juridica gallega que la promulga-
cion del Cédigo Civil —a muchas de cuyas normas se han venido contra-
poniendo como incompatibles con sus dictados, las que se presentaron por
la doctrina tradicional contemporénea gallega como peculiaridades juridi-
cas propias de esta Comunidad— supuso “el acontecimiento fundamental
en la vida juridica de Galicia” (10).

Durante el mencionado proceso que condujo a la formacién del C6di-
go Civil -y aun con posterioridad al mismo (11)-, ante el silencio de dicho
cuerpo normativo, se planteé respecto a Galicia una cuestién trascenden-
tal, con evidentes e importantes repercusiones juridicas, no sélo tedricas,
sino también practicas: la de su posible consideracidon como uno de los te-
rritorios de Derecho foral a que, sin determinarlos, aludia el antiguo ar-
ticulo 12 del Cédigo Civil (12).

(10) Defiende esta tesis OTERO VARELA: “Sobre la Compilacién del Derecho foral galle-
go”, cit,, pp. 553 y ss;; cfr.,, del mismo autor, también en sentido critico, en relacién a la vigen-
te Ley 4/1995 de Dereito Civil de Galicia, “Jurisprudencia bromeando en serio”, en Dereito
(Revista da Facultade de Dereito de la Univ. de Santiago de Compostela) 1, 1998, pp. 155 y ss.
En opinién de OTERO VARELA, ¢l problema juridico de Galicia s¢ concretaba —siempre tras la
promulgacién del Cédigo Civil, puesto que, a su juicio, con anterioridad al mismo, a Galicia le
tesultaba perfectamente aplicable el Derecho castellano (vigente entonces) de las Partidas y
Leyes de Toro, al no haber variado tedavia en dicho territorio y en aquellos momentos la
estructura econémico-social que se dio en el Medievo- en la dificultad de aplicacién del citado
cuerpo normativo al especial ambiente econdémico gallego, fundamentalmente rural y basado
en la existencia de una pequefia propiedad desgajada de los antiguos sefiorfos y unidades de
tipo “lugar” posefdos por colonos. Dicho problema, segiin OTERO VARELA, probablemente se
habria resuelto con un cambio del citado ambiente gallego: ¢ bien a través de una reordena-
cién econdmica, adaptdndola a la realidad, 0 bien mediante una pequefia modificacidén del duro
dogmatismo del Cédigo Civil, especialmente en materia de Derecho patrimonial familiar y de
sucesiones. Sin embargo, nada de ello ocurrid, recurriéndose entonces en la préctica juridica ga-
llega a elaborar una serie de formas indirectas o fraudulentas —introducidas principalmente por
via notarial con la finalidad de conseguir la indivisién del patrimonio familiar, la viudedad, ¢l
testamento mancomunado, la delegacién de la facultad de mejorar, etc.— elaboradas para hacer
posible la vida juridica de una organizacién econémica y familiar como la existente entonces
en Galicia. En tales formas indirectas o fraudulentas se concretarian, én opinién de OTERO Va-
RELA, las que este autor califica como “peculiaridades juridicas” de Galicia.

(11) M4ds en concreto, a propésito de la celebracidn, en octubre de 1946, de un Congre-
s0 Nacional de Derecho civil en Zaragoza, en el que se traté el viejo tema de la unificacién en
un solo Cédigo del Derecho civil espaiiol, estudiando asimismo €l problema de la insercién
en aquél de los Derechos forales, Vid. al respecto la informacién que, como representante de
Galicia en dicho Congreso, nos ofrece FUENMAYOR en Derecho civil de Galicia, recogido en
NEJ Seix, Barcelona, 1985 (reedicién de 1a ed. de Barcelona, 1950), tomo I, p. 242.

(12) Inicialmente, articulo 5.° de la Ley de Bases decl Cédigo Civil, de 11 de mayo de 1888;
“Las provincias y territorios en que subsiste Derecho foral le conservardn por ahora en toda
su integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico por la publicacién del Cédi-
£0, que regird tan sélo como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aguélias por
sus leyes especiales...”.
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En torno a la misma se formularon diversas opiniones doctrinales, di-
ferentes y contradictorias entre si, que, en el caso de las que se concreta-
ban en una respuesta negativa, encontraban su justificacién, fundamental-
mente, en la —segiin decian algunos de los autores que sostenian esa tesis—
existencia unica de dos instituciones peculiares de caricter consuetudinario
—foros y compaififa familiar o sociedad gallega—; tanto la escasez de insti-
tuciones, como las caracteristicas configuradoras de las mismas, conduci-
rian, en opinién de los mencionados autores, a la exclusién del discutido
caricter foral de Galicia (13).

Esta polémica planteada en el ambito doctrinal, que en su momento
tuvo una cierta importancia y que hoy queda como un mero recuerdo his-
térico, se saldaria considerandose con caricter general que “se puede ha-
blar de un Derecho de Galicia e incluirlo en el cuadro del Derecho foral,
entendido éste en un sentido lato, y sobre todo se debe reconocer que
existe un Derecho especial gallego, siquiera sea de caracter fundamental-
mente consuetudinario” (14).

Entre las diversas disposiciones legales y administrativas que, dictadas
con anterioridad y posterioridad al proceso codificador, se vienen indican-
do como aval de la consideracién —cuanto menos formal- de Galicia como
territorio foral, se han sefialado las siguientes: el Decreto de 2 de febrero
de 1880, a través del cual se procedié a modificar la Comision General de
Codificacion, agregando un representante por Galicia; la Ley de bases del
Caodigo Civil, de 11 de mayo de 1888, que en su Base 13 incluia a Gali-
cia entre las legislaciones que habfan de ser tomadas en consideracién
para incorporar al Cédigo el mayor nimero posible de sus normas sobre
servidumbres; el Real Decreto de 24 de abril de 1889, que incluia a las
provincias de Galicia, junto a las de Cataluiia, Aragon, Navarra, Vizcaya

(13) ‘Tradicionalmente se vienen citando como ¢jemplos de la mencionada polémica las
posiciones totalmente contradictorias sostenidas, respectivamente, por URERA: s.v. “Derecho fo-
ral”, en Enciclopedia Jurfdica Espafiola, tomo X1, s. £, pp. 136 y s5., & ISABAL: s.v. “Derecho civil
de Galicia”, en la misma obra, pp. 30 y s. Asf, mientras que para ¢l primero Galicia no tendria
la condicién de territorio foral a que aludia, sin determinarlos, el antiguo articulo 12 del Co-
digo Civil, en opinién del segundo autor i se darfa tal circunstancia. Cfr., adem4s de las opi-
niones de los autores sefialados, los citados por FUENMAYOR en Dereche civil de Galicia, cit.,
Pp. 239 ¥y s

(14) CasTAN: “La Compilacién del Derecho civil especial de Galicia”, en RGLJ 46, 1963
{separata), p. 9. Cfr. también respecto a esta cuestién la doctrina citada por ¢l autor sefialado
en op. cit, p. 10, nota 9. No obstante, el propio CASTAN habia sefialado con anterioridad —al
hacerse cargo del proyecto de Apéndice elaborado en 1915- que “es el caso que Galicia no
tenia los honores de legislacién foral, y dudamos que quepa holgadamente dentro de la {étmu-
la del articulo 12, conservadora del Derecho foral (a no hacer a éste sinénimo de Derecho con-
suetudinario) en vez de entrar en la del 1976, derogatoria del Derecho comiin”. Vid. “El Dere-
cho foral de Galicia. Notas acerca del Proyecto de Apéndice redactado por la Comisidn oficial
y Memoria de su presidente”, en RGLJ, tomo 131, 1917, p. 391,
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y Mallorca, al determinar cuéles habrian de ser las Comisiones especiales
encargadas de redactar los proyectos de ley en que se contuvieran las ins-
tituciones forales que convenia conservar; y, finalmente, la Orden de 10 de
febrero de 1948, que, en aplicacién de lo dispuesto en el Decreto de 23
de mayo de 1947, designé entre las nuevas Comisiones la correspondien-
te a Galicia (15).

La primera de las disposiciones sefialadas —Real Decreto del Ministe-
rio de Gracia y Justicia de 2 de febrero de 1880, que fue dictado siendo
titular de la cartera el gallego Alvarez Bugallal (16)- se ha indicado que
presenta una importancia trascendental por la referencia que en su Predm-
bulo se contiene. En éste se seiialaba la necesidad de respetar aquellas
“instituciones antiguas, ya generales, ya locales, que no son otra cosa sino
costumbres y tradiciones convertidas en leyes, sobre las cuales no puede
pasarse caprichosa y arbitrariamente la segur niveladora de una igualdad
quimérica”, lo que implicaba que, a partir de entonces, al hablar de fue-
ros —también aludidos en el mencionado Predmbulo, y que, en caso de no
realizarse la anterior precisién, provocaria la exclusion de Galicia como

(15) En relacién a dichas disposiciones, cfr., entre otros, por ejemplo, CASTAN: “La Com-
pilacién del Derecho civil especial de Galicia”, cit., pp. 9 v s.; FUENMAYOR: Derecho civil de
Galicia, cit., pp. 240 y ss.; IGLESIA FERREIROS: “El Cédigo Civil (espafiol) y el {llamado) Dere-
cho (foral) gallego”, recogido en Derecho privado y revolucién burguesa, AAVV (coord. PETIT),
Madrid, 1990, pp. 294 y ss.; SANDE GARCfA: “O Dereito civil de Galicia: unha actualizacién im-
posible 4 luz da Historia”, recogido en La modernizacion del Derecho civil, AAVV (Ed. Bello
Janeiro), Santiago de Compostela, 1994, pp. 157 y ss.; LeTE DEL Rio: “El Derecho civil de Gali-
cia”, en Manual de Derecho civil gallego, AAVV, Madrid, 1999, pp. 21 y ss.

(16) Algunos autores se han cuestionado cuél fue el auténtico motivo por el que Alvarez
Bugallal procedi6 a incluir a Galicia, mediante al mencionado Decreto de 1880, entre los terri-
torios forales. IGLESIA FERREIRGS en “El Cédigo Civil (espafiol) y el (llamado) Derecho (foral)
gallega”, cit., pp. 294 y ss., 318 y ss., 328 y 346, partiendo de la existencia de una estrecha rela-
cién de amistad entre Murguia y Alvarez Bugallal, destaca al respecto la posible influencia del
regionalismo murguianc y de la teoria del celtismo gallego en el pensamiento del ministro, por
su condicién de gallego, concluyendo que “de la amistad entre Murguia y Alvarez Bugallal
debié surgir siempre que no pensemos en una relacién de causa y efecto, dentro de las habi-
tuales teorias mecanicistas al uso, esa oportunidad para Galicia de ser reconocida como regién
foral, al contar el pueblo gallego con una tradicién juridica propia”. Junto a este posible motivo,
otros autores sefialan que debid existir algiin otro mas profundo, que concretan en el proble-
ma del foro, Su regulacién y su mantenimiento se presentarian, segin se¢ dice, como la preocu-
pacién esencial del poder politico en relacion con el Derecho gaflego y la condicion de Galicia
como territorio de Derecho foral: “evitar la redencién de los foros, manteniendo el statu quo,
y dejar la solucién del problema a lo que propusiesen los juristas gallegos mediante sus Memo-
rias 0 Apéndices, suponfa con toda seguridad granjearse el favor y el agradecimiento de esas
clases pudientes galiegas que tenian en el foro y en el subforo una fuente trascendentat de ren-
tas. De otra forma, mediante la aplicacion de las reglas generales de un Proyecto como el de
1851, tas tierras quedarian en manos de los campesinos gallegos, la mayor parte de los cuales
ni siquiera tenian derecho al sufragio en ia Constitucién de 1876”. Vid. con caricter indicativo,
por todos, BLANCO GONZALEZ: La evolucion de los Derechos forales desde la Codificacion has-
ta la Constitucion de 1978 (Especial referencia al Derecho gallego), A Coruiia, 2002, pp. 44 y ss.
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territorio foral, por no disponer de fueros especiales (17)-, de Derecho
foral y de provincias o territorios forales, se considerase que no tanto im-
portaba el caricter de la fuente formal (ley o costumbre), como la norma
juridica observada de antiguo y de modo efectivo en tales regiones o te-
rritorios (18).

Ello se puede considerar que, en cierto sentido —politicamente hablan-
do y en las coordenadas de aquel tiempo-, beneficié a Galicia, que, al no
haber disfrutado, como ya se indicd, de una organizacion politica inde-
pendiente, no habria podido dar lugar a un ordenamiento juridico gallego
fundamentado en la Ley (legislacién gallega, en este caso), como por ejem-
plo ocurria en Navarra o Catalufia; objecién tedrica ésta que resultaria (le-
gislativamente) refutable desde la promulgacién del citado Real Decreto,
que “por asi decirlo, rebaja el cardcter legislado del derecho de los anti-
guos reinos a costumbres” (19), reconociendo, por lo que a Galicia se re-
fiere, la existencia de un Derecho gallego, aunque reducido a una serie de
instituciones consuetudinarias y tradicionales, es decir, considerdandolo, en
definitiva, més que como Derecho gallego, como Derecho foral gallego (20).

(17) En opinién de FUENMAYOR: Derecho civil de Galicia, cit., p. 240, nota 16, el argu-
mento sostenido por autores regionales como el P. SARMIENTO, PAZ Novoa, y MURGU(A, citan-
do en defensa del cardcter de su Derecho, la vigencia durante mucho tiempo del Fuero Juzgo,
y el Fuero de Ledn —segiin MURGUIA, dado por Galicia y para Galicia—, no convence, pues se
trata de probar la vigencia de tales Fueros al tiempo de promulgarse el Cédigo Civil; tampo-
co pueden servir de apoyo a la foralidad de Galicia, segiin FUENMAYOR, op. cit., loc. cit., ciertas
peculiaridades juridicas de su Audiencia recogidas por el fiscal de la misma, MALDONADO Y
PARDO, en su trabajo sobre las Ordenanzas de la Real Audiencia del Reino de Galicia, publica-
das en La Coruiia en 1679,

(18) Vid. FUENMAYOR: Derecho civil de Galicia, cit., p. 240.

(19) Asi lo interpreta IGLESIA FERREIROS: “El Codigo Civil (espaiiol) y el (llamado) De-
recho (foral) gallego™, cit., pp. 328 y s.

(20) Segin IGLESIA FERREROS: “El Cédigo Civil (espafiol) y el (llamado) Derecho (foral)
gallego”, cit., p. 297, la gran novedad del Decreto es que “los derechos forales son reducidos a
costumbres y tradiciones equiparadas a las leyes”. St el Derecho es un Derecho consuetudina-
tio, se explica asi el nuevo mapa juridico que surge de este decreto. Mientras en 1863, al esta-
blecerse las conclusiones referentes al problema de la legitima, se hablaba de “las legislaciones
forales de Aragdn, Catalufia. Navarra y Vizcaya”. Ahora se habla de un Derecho consuetudi-
nario, conservado en “Catalufia, Aragén, Navarra, las provincias vascongadas, Galicia y las Islas
Baleares”. Por otra parte, afiade: “reducir el Hlamado Derecho foral a la costumbre era una
decisién arbitraria, pero esta decisién suponia —lo que es digno de tenerse en cuenta~ desvincu-
lar el Derecho de la ley, abriendo asi ¢l camino a la incorporacién del Derecho consuetudinario
surgido frente a las leyes en territorios que hubieran carecido de fuentes legislativas propias,
sin excluir por ello tomar en consideracién el dereche de aquellos reinos que habian formado
un Derecho propio con base en la ley, con tal que el mismo estuviese arraigado en la costum-
bre. Aparece asi el Derecho consuetudinario gallego y el Derecho consuetudinario vasco —el
de las provincias vascongadas, no aguél de Vizcaya, exclusivamente—, mientras puede ahora jus-
tificarse mejor el silencio sobre el Derecho valenciano, ya que al no haberse conservado con-
suetudinariamente perdia de esta manera su justificacién de conservacién, y la aparicién del
Derecho balear™.
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Si histéricamente tal Derecho gallego tenia el caricter de consuetu-
dinario, es decir, se concretaba en una serie de pricticas y costumbres ga-
llegas que se desarrollaban al margen de la legislacion real castellana,
apartadamente del Derecho real comiin en que se convirtié €l Derecho
castellano, inmediatamente se planteaba otra nueva cuestién importante:
¢Cudles eran realmente esas instituciones consuetudinarias peculiares, pro-
pias, autdctonas y privativas, representativas de Galicia, que merecian la
consideracion de forales y que conformaban el denominado Derecho fo-
ral gallego, que, segiin se decia, merecian ser conservadas?

La pregunta formulada obtuvo una respuesta distinta, y, a su vez, su-
cesivamente mds amplia, en diversos documentos, confeccionados durante
y después de la etapa codificadora, en momentos cronoldgicos diferentes,
hasta llegar a la Compilacién del Derecho civil especial de Galicia de
1963, a los que cabe atribuir un cierto caracter oficial, y en los que se hace
referencia a las consideradas como instituciones propias de la entonces
llamada regién gallega, como son la Memoria elaborada y publicada por
Lopez Lago en el afio 1880, el Proyecto de Gil de Villanueva de 1889, el
Proyecto y Memoria de Apéndice al Cédigo Civil de Pérez Porto, ambos
de 1915, asi como el Anteproyecto de Compilacién, ya més lejano en el
tiempo, de 1948 (21).

La lectura atenta y cronoldgicamente ordenada de estos documentos,
que se pueden considerar como los mds significativos en la cuestién que
nos ocupa, puede producir una cierta sensacién de perplejidad, e, incluso,
en cierto sentido y hasta cierto punto, una cierta confusién en el lector,
puesto que, en un répido repaso de conjunto a las instituciones recogidas
en dichos documentos, se puede observar c6mo al foro y a la denomina-
da “compariia familiar gallega”, recogidas por Lopez Lago en su ya sefia-
lada Memoria de 1880, como “Gnicas instituciones propias de la regién”,
en las sucesivas Memorias, Proyectos y Anteproyectos anteriormente cita-
dos, se fueron anadiendo otras como el “derecho de labrar y poseer”, la
aparceria agricola y pecuaria, algunas llamadas “formas especiales de co-
munidad™ -relativas a montes, aguas y cercos—, “relaciones de buena ve-
cindad entre colindantes”, y una “forma de propiedad comtin indivisible”
denominada “muifios de herdeiros” (22).

(21) En relacién a los citados documentos, cfr., por ejemplo, SANDE GARcia: “O Derei-
to civil de Galicia: unha actualizacién imposible 4 luz da Historia”, cit., pp. 157 y ss.

(22) Cir. sucintamente FUENMAYOR: Derecho Civil de Galicia, cit., pp. 240 v ss. En opini6n
de SANDE Garcfa: “O Dereilo civil de Galicia: unha actualizacién imposible 4 luz da Iistoria”,
cit,, pp. 159 y s. “la Compilacién de 1963, y en su marco la pricticamente absoluta reduccién
de las instituciones que para compilarse requerian vigencia y aplicabilidad a las instituciones
que en el contexto de 1915 convenia conservar, encuentra su honda explicacion, antes que en
la falta de percepcién de las nuevas posibilidades abiertas por el sistema de la Compilacién,
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Todo ello denota un cierto proceso de progresiva precisién y amplia-
cidn operado por la doctrina -cuya intervencién en esta materia resulta
a la vez indudable y fundamental- en torno al presumible contenido del
denominado “Derecho civil propio y singular gallego”, explicable desde
su consideracién como Derecho consuetudinario, y, por tanto, esencial-
mente como no escrito, lo cual, como es de suponer, debido a su incerti-
dumbre, dificultarfa su concreta y exacta determinacién. Por otra parte, el
dato indicado también sirve para poner de manifiesto la que pareceria ser
una paulatina y asimismo progresiva concienciacién por parte de un de-
terminado sector de juristas gallegos, respecto a la existencia, defensa y
potenciacién de un Derecho consuetudinario, considerado como autdcto-
no y propio.

No obstante, resulta necesario realizar algunas matizaciones importan-
tes respecto a las dos ideas ahora expuestas.

Por lo que se refiere a la progresiva precisién y ampliacién realizada
doctrinalmente en cuanto a la determinacién de las posibles “peculiarida-
des juridicas” o “instituciones” que efectivamente habrian conformado el
anteriormente denominado Derecho civil especial gallego, la lectura de
los diversos documentos a que nos hemos referido anteriormente sirve
para poner de manifiesto las incertezas y dudas —unas cumplidamente se-
fialadas y otras no—, en algunos casos mis o menos razonables, que, en
nuestra opinidn, no han sido todavia resueltas en su totalidad y de una
forma definitiva, sino tan sélo parcialmente.

Precisamente por ello, consideramos —como asi lo pusimos de mani-
fiesto en otro escrito (23)- que resulta imprescindible realizar un estu-
dio de dichas instituciones, llevado a cabo mds de forma diacrénica que
sincronica -a consecuencia del aludide proceso de progresiva ampliacién
doctrinal-, y dirigido, tanto a la concreta determinacién de dichas institu-
ciones en los sucesivos momentos histéricos, asi como también a la cons-
tatacién o confirmacién de la efectiva vigencia en el tiempo de las mis-
mas, y de su correcta regulacion (24).

en la ausencia de una elaboracién doctrinal del Derecho civil gallego que, a partir naturalmen-
te de la aceptacion extralegemn de Galicia como territorio foral, se centrase en las instituciones
sucesorias y distanciase de las que desde 1880 lo venian distinguiendo en el seno de peculiari-
dades campesinas o en vias de extincién, las irremediablemente compiladas”.

(23) “Sobre el posible interés del estudio de la formacién, contenido y desarrolio del de-
nominado Derecho civil gallego: algunos argumentos justificativos”, publicado, respectivamen-
te, en Estudios juridicos in memoriam del Profesor Alfredo Calonge, volumen II, Salamanca,
2002, pp. 911 y ss., y Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, mimero 6,
afio 2002, pp. 615 y ss.

(24) La formulacion de las preguntas indicadas encuentra su explicacién en la circunstan-
cia de que, a nuestro jfuicio, se suele aludir a algunas “peculiaridades juridicas™ que o nunca han
existido como tales, 0 bien, que habiendo existido de forma efectiva, su regulacién en la actual
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La paulatina y progresiva concienciacion de los juristas gallegos res-
pecto a su Derecho propio también ha de ser entendida en sus justos tér-
minos, dado que ese interés demostrado por un determinado sector de la
doctrina gallega —quiza no excesivamente entusiasta, salvo raras excepcio-
nes-, no se proyecta —y ésta es una conclusién que, en nuestra opinion, se
podria predicar con caricter general en el tiempo- de una forma constan-
te ni uniforme, cronolégicamente hablando, lo que ciertamente contrasta
con lo ocurrido en otras Comunidades histéricas del Estado espaiiol.

En este sentido, sencillamente basta con acercarse a la produccién bi-
bliogrifica que en materia juridico-privada especificamente gallega se ha
ido realizando a lo largo del tiempo (25), para poder darse cuenta de que
la misma —mucho menos abundante que la relativa a aspectos de Historia
social y econdmica—, en esencia, se concreta en, y coincide en sus momen-
tos de mayor intensidad, con los tres periodos que se pueden considerar
como los puntos clave de referencia en el proceso formativo del Derecho
civil de Galicia —etapa o periodo previo y posterior a la Codificacion civil
espaifola; el inmediatamente anterior y sucesivo a la Compilacién de De-
recho especial de Galicia de 1963; v, finalmente, el mds cercano en el tiem-
po, coincidente con la vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito civil
de Galicia (LDCG)-, apareciendo y desapareciendo alternativamente ese
interés por el Derecho propio, pero sin mantenerse de una manera esta-
ble y sostenida en el tiempo.

A ello cabe afiadir que dicha intervencién de la doctrina en el proce-
so de configuracion y determinacién de las instituciones y peculiaridades
juridicas que se contienen en las normas fundamentales del Derecho civil
de Galicia, como es légico, tampoco se ha llevado a cabo de una manera
univoca, sino, més bien, con discrepancias o diferencias, en algunos casos

LDCG puede resultar extrafia a la configuracion original de tales figuras, con cuya realidad
quizd no se corresponda. Dos ejemplos de lo sefialado podrian encontrarse —siempre segiin
nuesiro propio <riterio—, respectivamente, por una parte, en ¢l reconocimiento realizado por el
legislador gallego de la usucapién como posible forma de constitucién de las servidumbres de
paso; por otra, en la manera como se ha regulado la figura de la serventia, que también apa-
rece recogida en la .LDCG. En relacién a estas cuestiones, vid. resumidamente, con referencias
bibliograficas, nuestro articulo “Sobre el posible interés del estudio de la formacién, conteni-
do y desarrollo del denominado Derecho civil gallego: algunos argumentos justificativos”, cit.,
pp. 915 v s,

(25) Todavia no se ha realizado un elenco completo y exhaustivo de las obras que de al-
guna forma se han venido ocupande de las diversas instituciones, figuras ¢ peculiaridades juridi-
cas, o de aspectos relacionados con las mismas. Recientemente, CEBREIROS ALVAREZ ha escrito,
desde la perspectiva del historiador del Derecho, una resefia de algunas de las obras més rele-
vantes, relativas al estudio histérico-institucional, tanto en materia de Derecho piblico como
privado y dentro del 4mbito gallego, en su articulo titulado “Las instituciones tradicionales de
los pueblos del Norte de la Peninsula Ibérica”, recogide en Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia, nimero 5, 2001, pp. 229 y ss.
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sustanciales e irreconciliables, y que, en diversos aspectos, se han proyec-
tado en el tiempo, como pone de manifiesto la lectura de una serie de
trabajos, textos y documentos que pueden ayudar a comprender mejor el
mencionado proceso operado en el fenémeno juridico-civil gallego y mos-
trar cudles han sido las preocupaciones de los autores respecto al mismo.

Cifiéndonos a efectos expositivos a las tres etapas mencionadas, se ha
venido destacando con caricter general, en este caso en relacién al pri-
mero de los periodos indicados, la pobreza de estudios especiales sobre
el denominado Derecho de Galicia en su conjunto (26).

Asi, entre las muy escasas obras aparecidas, respecto a una época anti-
gua —por lo demds, tampoco muy lejana en el tiempo-, iinicamente se ci-
tan las Ordenanzas de la Real Audiencia del reino de Galicia, publicadas
por J. MALDONADO Y PARDO, en A Coruifia, en 1679, y el Derecho prdcti-
co y estilos de la Real Audiencia de Galicia, publicada por B. HERBELLA
DE PUGA, en 1768 (27). En ambas se hace referencia a determinadas pe-
cuharidades juridicas de base judicial que recogerian practicas consuetu-
dinarias de la Real Audiencia de Galicia.

Junto a las citadas obras se afladen una serie de articulos, firmados por
ilustres jurisconsultos, en los que se plantean cuestiones suscitadas a con-
secuencia de variados casos pricticos, publicados entre los afios 1856 y
1867 en el Boletin Judicial de Galicia, asi como en la Revista Juridica y
Administrativa de Galicia, editada hacia la misma época, pero en la que
las colaboraciones que en ella se contienen ofrecen, segiin se dice, menor
interés (28).

La aludida escasez de estudios doctrinales, asi como la autoridad otor-
gada a la ya mentada Memoria sobre el Derecho de Galicia, redactada el
31 de diciembre de 1880 por Lépez de Lago, provocaria que 1inicamente
los foros y la compafifa familiar mereciesen para algunos autores, al inicio
de aquel primer periodo —en detrimento, segiin un sector doctrinal impor-
tante, de otras instituciones de origen consuetudinario, fundamentalmen-
te encuadrables en el Ambito sucesorio—, la consideracion de instituciones
propias del entonces denominado Derecho foral gallego, en torno a las
cuales —especialmente los foros y al problema de su discutida y conflictiva

(26) Vid. FUENMAYOR: Derecho civil de Galicia, cit., p. 241.

(27) A la primera edicién del Derecho prictico de HERBELLA DE PUGA seguirfa otra se-
gunda edicién, anotada y reimpresa en Santiago en el afio 1844, reeditada posteriormente por
el Tlustre Colegio Provincial de Abogados de La Corufia en el afio 1975, en cuya nota de pre-
sentacion (p. 3) IGLEsIAS CORRAL sefiala que, en su opinién, dicha obra “revela magistralmente
la versién fundamental de nuestras instituciones juridicas mds caracterizadas”.

(28) Vid. FuenmaYor: Dereche civil de Galicia, cit., p. 241, nota 18, En el mismo sentido,
insisten en la importancia de esta publicacién, entre otros, GIBERT: “El Derecho civil de Gali-
cia”, cit., p. 540, y SANDE GARcia: “O dereito civil de Galicia...”, cit., p. 161 y nota 28.
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extincién por redencién de los mismos— se desarrollaria a lo largo de los
dltimos afios del siglo XIx y el primer tercio del XX un intenso debate doc-
trinal (29).

Tal situacion tampoco se veria posteriormente resuelta con los dos su-
cesivos Proyectos aparecidos mds adelante: el de Gil de Villanueva, redac-
tado en 1889, que contenia un simple informe —sin descender al articula-
do de las instituciones— sobre foros, subforos, rentas en saco y compafiia
familiar, olvidando las aparcerias y el derecho de labrar y poseer; y el mas
completo, elaborado por Pérez Porto, editado en 1915, para cuya aclara-
cién publicé en el mismo afio una Memoria explicativa, que constaba de
cuatro titulos articulados en los que se trataba, sucesivamente, de los fo-
ros, subforos y rentas en saco; del derecho de labrar y poseer; de la com-
paiiia gallega, y de la aparceria rural, en la que se inclufan la aparceria
agricola y pecuaria.

Fue fundamentalmente en torno a las instituciones recogidas en el
Proyecto de Apéndice de 1915 (30), sobre las que, con diversas modifica-
ciones y escasos afiadidos, se concretaron los trabajos oficiales posterio-
res, hasta llegar a la Compilacién de 1963: Ponencia sobre Derecho civil
de Galicia que eleva al Congreso Nacional de Zaragoza la Delegacién Te-
rritorial {de Galicia) (afio 1945); el denominado Proyecto de Apéndice al
Cadigo Civil del Derecho Foral de Galicia, elaborado por la Comisién de
Juristas de Galicia (aprobado el 30 de diciembre de 1948), y el Antepro-
yecto de Compilacién del Derecho Civil Foral de Galicia {de 3 de agos-
to de 1962), que se corresponde con el Proyecto de Ley de Compilacion
del Derecho civil Foral de Galicia (publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Espariolas el 15 de octubre de 1962).

Nuevamente se insistird en estos momentos en la prictica inexisten-
cia de aportaciones doctrinales o comentarios de relieve (31), salvando la
muy seria y completa, realizada por FUENMAYOR en el afio 1950 —que, por
lo demds, pasaria desapercibida para los redactores de la Compilacién de
1963—, en la que el mencionado autor se centraba especialmente en el ana-
lisis y estudio de instituciones sucesorias —antes escasa o insuficientemente
tratadas—, como la mejora de labrar y poseer, los derechos de los legiti-
marios, el testamento mancomunado, la delegacién de la facultad de me-
jorar y el usufructo universal a favor del cényuge viudo.

(29) Una referencia muy completa a la literatura foral de los indicados siglos se puede
encontrar en la Introduccion que a su cuidada y muy completa obra, titulada Aproximacién his-
térica al foro gallego: los foros urbanos, tomo I, parte general, Santiago de Compostela, 2002,
realiza MARTINEZ MARTINEZ, en pp. 67 ¥ 88

(30) Vid, en este sentido, SANDE GARCIA: “O dereito civil de Galicia...”, cit., pp. 160 y ss.

(31) Asi lo manifestaba CABANAS, en referencia a los casi catorce afios transcurridos
entre diciembre de 1948 y octubre de 1962. Vid., al respecto, SANDE GARCIA: “O dereito civil
de Galicia...”, cit., p. 165 ¥ nota 44,
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Con anterioridad a esta aportacién, y mds en concreto, en 1948 -aiio
en el que comenzd la labor de la Comisién de Juristas de Galicia, a la que
se encomendo formular el Anteproyecto de Compilacién que, elaborado
ese afio, acabd por convertirse sin modificaciones de fondo en la Compi-
lacién de 1963, se ha destacado que el panorama tedrico que contempla-
ba el Derecho civil gallego segufa todavia anclado en el pasado (32). Se-
gin un sector de la doctrina, es en esta aludida ausencia de elaboracién
doctrinal del Derecho civil —que a partir de la aceptacién extra legem de
Galicia como territorio foral se centrase en las instituciones sucesorias, dis-
tancidndose de las que desde 1880 lo venian distinguiendo en el seno de
peculiaridades campesinas o en vias de extincién-, en la que encuentra su
mis honda explicacién la Compilacién de 1963, y, en su marco, la reduc-
cién pricticamente absoluta de sus instituciones a las que en el contexto
de 1915 se entendia que debian ser conservadas (33).

3. La costumbre e instituciones consuetudinarias en la Compilacién
del Derecho civil especial de Galicia de 1963

El 2 de diciembre de 1963 apareceria €l que se presenta como primer
texto normativo oficial en e! que se recogian determinadas figuras espe-
cificas de la realidad juridica gallega: la Compilacién del Derecho civil es-
pecial de Galicia.

Dicha Compilacién no obtuvo un juicio undnime en su momento, emi-
tiéndose opiniones contradictorias, tanto por lo que respecta a la oportu-
nidad de su realizacion como en cuanto a su contenido.

Asi, por lo que se refiere al primero de los aspectos sefialados, algu-
nos de los autores que escribian en aquel tiempo destacaban que la cita-
da Compilacién de 1963 supuso la fijacién por escrito en normas claras y
concretas del Derecho consuetudinario, que vagaba disperso en Acuerdos

(32) SanDE GARciA: en “O dereito civil de Galicia...”, cit., pp. 160 y ss., sefiala que dicho
panorama tedrico se encontraba sostenido, aparte de en la obra ya sefialada de HERBELLA DE
PuGA y en los articulos publicados entre los afios 1856 y 1867 en el Boletin Judicial de Gali-
cia, en otra serie de obras, como por ejemplo: El Foro, de Manuel MURGUIA (afio 1882); Socie-
dad Gallega. Estudio juridico sobre el contrato de compafifa de familia, de BUJIAN (afio 1887);
Las comunidades familiares y la compaiia gallega después de la publicacion del Cédigo Civil,
de HERVELLA FERrREIRA (afio 1898); EI campesino gallego, de Prudencio ROVIRA (afio 1504);
Estilos consuetudinarios y précticas econdmico-familiares y maritimas de Galicia, de GARCIA
Ramos (afio 1909); Arqueologia juridico-consuetudinaria-economica de la Region gallega, del
mismo autor (afio 1912Y; o La aldea gellega (Estudio de Derecho consuetudinario y economia
popular}, de Nicolds TENORIO (ano 1914).

(33) Cfr., en este sentido, SANDE GaRCiA: “O dereito civil de Galicia...”, cit., pp. 159 y 5.,
y nota 25.
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de la Real Audiencia de Galicia, obras de los tratadistas, y costumbres lo-
cales que habfa que acreditar en cada caso particular, posibilitando que las
instituciones juridicas —anteriormente encubiertas bajo formas de ficcién—
que en ella se regulaban, y que tenian por finalidad salvaguardar el patri-
monio familiar, volviesen a tener su antiguo esplendor y se desarrollasen
naturalmente, amparadas por una regulacién que evitarfa muchos pleitos
y facilitaria la resolucién de los que se promoviesen (34); otros autoriza-
dos juristas gallegos, sin embargo, no pensaban lo mismo, y, expresdndose
de forma contundente, dirigieron severas censuras a lo que consideraron
como un “intento de inoportuna resurreccién de un Apéndice foral de
Galicia” (35).

En cuanto al contenido de la Compilacién también se manifestaron
vivas discrepancias doctrinales: para un sector de la doctrina, ain admi-
tiendo que pudiera haber sido mis reducido el nimero de los articulos
recogidos en dicho texto normativo -simplificando sobre todo los relati-
vos a figuras en trance de desaparicién como los foros, subforos y grava-
menes andlogos, cuya inclusién en el cuerpo sefialado era criticada por su
anacronismo—, no parecia probable que en la Compilacién, estructurada
en su opinién en normas escritas, claras y concretas, faltasen -segiin de-
fendian diversos juristas gallegos— instituciones que hubiesen debido in-
cluirse, como el “contrato de vitalicio” o el “usufructo universal a favor
del conyuge viudo” (36); otros autores sostenian, sin embargo, un criterio
—extensivo al denominado “Derecho civil de Galicia”, en general- mucho
mds radical, por entender que en la llarnada Compilacién del Derecho fo-
ral gallego se recogian una serie de figuras —¢l foro, la compafiia familiar,
la aparceria, etc.~ que, en conjunto, no parecian tener entidad suficiente
como para poder justificar su recopilacién, ni para constituir el problema
juridico de Galicia, que, a su entender, se concretaria en la dificultad de

(34) CasTAN: “La Compilacién del Derecho civil especial de Galicia”, cit., p. 23. Dicho
juicio favorable referido a la Compilacién gallega se enmarcarfa dentro de otro mds general,
relativo a la valeracidn positiva del movimiento por aquél entonces dirigido a la compilacién
de los diversos derechos forales, respecto del cual se indicaba que *“debia ser considerado, ya
no como fue ¢l Derecho foral frente a la Codificacién unitaria decimondnica, una resistencia y
una reaccién conservadora, sino mds bien como un impulso hacia delante en la esfera juridica
privada”, reveldndose en el fondo las instituciones consideradas simplemente arcaizantes y es-
tacionarias, en el régimen econémico de la familia y de las sucesiones, o bien en la propiedad
¥ en la explotacién campesina y agraria, en su enorme fuerza positiva y creadora. Vid. GIBERT:
“El Derecho civil de Galicia”, cit., p. 537.

(35) Vid., por ejemplo, las duras criticas formuladas por el ilustre notario gallego MoURE
MARINO, ¢n su arliculo, publicado en ¢l diario ABC el dia 27 de noviembre de 1963, titulado
“El Apéndice foral de Galicia”, del que se hacia eco CASTAN en “La Compilacién del Derecho
civil especial de Galicia”, pp. 24 y s, para proceder a rebatir las afirmaciones realizadas por
MOURE en pp. 25 ¥ ss.

(36) CasTAN: “La Compilacién del Derecho civil especial de Galicia”, cit., pp. 27 y s.
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aplicacién del Cédigo Civil a un ambiente impropio, al especial ambiente
econémico gallego, fundamentalmente rural y basado en la existencia de
una pequefia propiedad desgajada de los antiguos sefiorios en unidades
de tipo “lugar” poseidos por los colonos (37).

En cualquier caso, el juicio que prevaleci6 entre los tratadistas poste-
riores respecto a la Compilacion de 1963, olvidando en muchas ocasiones
las condiciones politicas y juridicas que se dieron en el contexto histérico
en que se gestd la misma —dato éste importante y a tener en cuenta para
poder realizar una valoracién lo més adecuada y correcta posible del men-
cionado Texto normativo (38)- fue, en esencia, un juicio totalmente nega-
tivo (39). Dicha valoracién ha quedado reflejada en la propia Exposicién
de Motivos de la actualmente vigente LDCG, en la que se califica a esa
Compilacién de 1963 como “fragmentaria, incompleta, falta de entidad pro-
pia de un sistema juridico, y, en consecuencia, en buena parte, de espaldas
a la realidad social”, y todo ello porque en la misma se procedid, segin
se dice, a recoger s6lo parcialmente algunas instituciones propias, encon-
trdndose, ademds, la mayoria de las compiladas en 1963 —calificadas como
generalmente marginales y de escasa aplicacién en la prictica, reducida a
ciertos aspectos del mundo agrario, y con una problematica que en con-
tadas ocasiones llegé a los Tribunales de justicia—, abocadas a su propia
extincién a causa de su ya sefialada falta de aplicacion y existencia en la
practica juridica gallega (40).

4. La costumbre e instituciones consuetudinarias en la Ley de Derecho
civil de Galicia de 24 de mayo de 1995 (LDCG)

Avanzando en el tiempo, en 1987, dindose un paso importante, pero
una vez mas notoriamente insuficiente, se procedié a adoptar e integrar la
Compilacién de 1963 en el ordenamiento juridico de la Comunidad gallega
a través de la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, del Parlamento de Galicia,
bajo el titulo de “Compilacién del Derecho civil de Galicia”, suprimien-

(37) Este seria el criterio de OTERO VARELA, a cuya tesis nos referimos en la nota 10 de
este escrito.

{38) Asi lo destacaba REBOLLEDO VARELA en “El desarrollo del Derecho civil gallego”,
recogido en La modernizacion del Derecho civil, cit., pp. 186 y s,

(39) Cifr. en este sentido, entre otros, por ejemplo, REBOLLEDO VARELA: “El desarrolle
del Derecho civil gallego™, cit., pp. 184 y ss.; BELLO JANEIRO: “La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de
Derecho civil de Galicia™, en RJN, nimero 14, 1995, pp. 19 y ss,; idem: El gjercicio de la com-
petencia en materia civil por la Comunidad Auténoma Gallega, 1999, pp. 71 y ss.; LETE DEL Rio:
“El Derecho civil de Galicia”, cit., pp. 25 y s

(40) Vid., por todos, REBOLLEDO VARELA: “El Derecho civil de Galicia”, en Derechos ci-
viles de Espana, 1.° ed., Madrid, marzo de 2000, volumen IV, II parte, p. 1702.
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do el antiguo adjetivo de “especial”, que figuraba en la anterior denomi-
nacion del texto del afio 1963, introduciendo en el mismo una serie de
modificaciones —“exigidas por la falta de armonia constitucional y estatu-
taria de algunos de sus preceptos”, segiin se indicaba en su Exposicién de
Motivos, asf como por la falta de vigencia de algunas de las instituciones
contenidas en aquélla, como por ejemplo ocurria en el caso de los foros—
y adoptando un criterio supuestamente autonomista (41).

Todo ello resulté posible porque, como es sabido, 1a Constitucién es-
paiiola de 1978, como reflejo del cambio politico y juridico producido a
partir de 1975, en su articulo 149/1.8, tras atribuir competencia exclusiva
al Estado sobre la legislacién civil, también reconocié una cierta capaci-
dad legislativa en materia civil a los Parlamentos de determinadas Comu-
nidades Auténomas, permitiéndoles realizar, a través de los cauces parla-
mentarios correspondientes, la conservacién, modificacién y desarrollo de
su propio Derecho civil, en tanto dicho Derecho propio fuese preexisten-
te al momento temporal de la promulgacién del texto constitucional.

Precisamente la circunstancia de que Galicia se encontrase entre las
Comunidades histéricas del Estado espaiiol que contaban con un Derecho
civil foral o especial con anterioridad a la entrada en vigor de la Consti-
tucién -recogido en este caso en la Compilacién de 1963- permitié que
la propia Comunidad Auténoma gallega, en el marco de las competencias
que constitucionalmente le habian sido reconocidas, asumiese con cardc-
ter exclusivo y excluyente —al igual que se hizo en otras Comunidades
Auténomas histéricas, como la Aragonesa, la Navarra, la Balear, la Vasca
o la Catalana—, en el articulo 27.4 de su Estatuto de Autonomia, la “con-
servacion, modificacion y desarrollo de las instituciones del Derecho civil
gallego” a través de su propio Parlamento autonémico. De esta forma, los
denominados Derechos civiles forales o especiales, y, entre ellos, por lo
que aqui interesa, el gallego, considerados hasta entonces como conjun-

(41) Al sancionar legislativamente, segin LeTE bEL Rio: “El Derecho civil de Galicia”,
cit.,, p. 27, el cardcter de “Derecho comiin” del Derecho civil de Galicia, entendiendo por éste
no sélo el compilado, con la importante consecuencia de considerar a la costumbre local come
fuente del Derecho gallego, subordinada a las normas del texto compilado, pero de aplicacién
preferente al Cédigo Civil y a las demds Leyes del Estado. No obstante, en opinién del indica-
do autor, op. cit., loc. cit., 1a mencionada Ley 7/1987, incurriria en cierta incongruencia, al sefia-
lar en su Disposicién Final primera que “las normas de Derecho civil de Galicia, escrito o con-
suetudinario, vigentes al promulgarse la Compilacién de 1963, se sustituyen por las contenidas
en ella”, olvidando que el Predmbulo habia anunciado una nueva Ley de Derecho civil gallego
desarrollado desde “una linea abiertamente constitucional y nitidamente autonomista”, reno-
vando las disposiciones compiladas y entroncandolas con aquéllas no compiladas. Cfr., también
en relacién a la citada Ley 7/1987, entre otros, BELLO JANEIRO: El ejercicio de la competencia
en materia civil..., cit., pp. 79 y s.. LORENZO MERINO: E! Derecho civil de Galicia y la Propues-
ta de Compilacion del 22 de marzo de 1991, Santiago de Compostela, 1992, pp. 16 y ss.
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tos de normas de carécter excepcional frente al Cédigo Civil, pasaron a
convertirse en ¢l plano “personal” en Derecho comiin de los respectivos
territorios y, por tanto, de aplicacién prioritaria, ademas de tener la posi-
bilidad de autointegracién y desarrollo a través de sus propios principios
generales (42).

Este proceso histérico juridico gallego, descrito muy sucintamente en
estas lineas, se cerraba momentidneamente, en una fecha todavia recien-
te, con la vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia
(LDCG), que derogé la anteriormente sefialada Ley del Parlamento de
Galicia de 1987. En dicha LDCG, con la que se inicié una nueva y espe-
ranzadora etapa de consolidacién del Derecho gallego, se establece el
actual marco normativo referencial del ordenamiento juridico-civil galle-
go (43) desde la asuncién de una plena conciencia legislativa autonémi-
ca, lo cual resulta particularmente importante a la vista del desarrolio
histdrico indicado. Su aprobacidén por el Parlamento de Galicia, segin se
ha sefialado adecuadamente, ha constituido un hecho histérico determi-
nante en la conformacién del citado ordenamiento juridico-civil gallego,
fundamentalmente por tres razones: por tratarse de la primera norma co-
dificadora civil dictada en ejercicio de una potestad legislativa propia; por
la posibilidad que incorpora de realizar la autointegracion del denomina-
do Derecho civil de Galicia; asi como también por constituir el Derecho
comiin aplicable en el territorio de la Comunidad Auténoma gallega.

El vigente cuerpo normativo encuentra su origen mas mediato en dos
trabajos previos de reforma de la Compilacion de 1963, elaborados, res-
pectivamente, por algunos miembros de una extinguida Comisién Parla-
mentaria no permanente, constituida en el transcurso de la Il Legislatura
el dia 9 de mayo de 1988, presentado en €l Parlamento gallege con fecha
de 22 de marzo de 1991, y el formulado por el Consello da Cultura Gale-
ga, también aportado al Parlamento de Galicia con fecha de 11 de junio
de 1991 (44).

{42) LETE DEL Rfo: “El Derecho civil de Galicia”, cit., p. 27. Respecto al alcance de la
naturaleza y el 4mbito de aplicacién de las normas contenidas en la LDCG, consideradas desde
una perspectiva de conjunto, cfr. PENA LOPEZ: “Comentario a los articulos 1.° 3 3.° de 1a LDCG”,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO ¥y Diaz
ALABART, tomo XXXII, volumen 1.°, Madrid, 1997, pp. 7 vy ss.

(43) Dicha Ley, como es sabido, no es la dnica norma del Derecho civil gallego. Este tam-
bién se encuentra integrado por otra serie de Leyes, en este caso especiales, a las que no nos
vamos a referir aqui.

{44) Los aludidos trabajos se encuentran recogidos en el nliimero 184 de la revista juri-
dica Foro Gallego, correspondiente al aiio 1992, pp. 13 a 37 y 39 a 59, respectivamente. Sobre
el trabajo presentado por la extinguida Comision Parlamentaria no Permanente, su evolucién
y conclusién, vid. LORENZO MERINO: “Un Derecho civil para Galicia. La propuesta legislativa
de Compilacién de Derecho civil de 22 de marzo de 19917, en La Ley, niimero 2295, p. 1; idem:
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En dichos trabajos prelegislativos —cuyo anilisis y estudio resulta fun-
damental, puesto que permiten en gran medida comprender, no sélo la
propia redaccién dada a la LDCG, sino, también y ademds, explicar los
indudables defectos y problemas que, junto a sus aciertos, presenta la ci-
tada norma basica~, calificados como “dificilmente conciliables por respon-
der a planteamientos ideoldgicos y juridicos diversos” (45), cabe destacar
que se pueden apreciar dos distintas concepciones respecto a dos cuestio-
nes trascendentales, que no serian resueltas en la vigente LDCG y que to-
davia parecen seguir pendientes de resolucién en nuestros dias.

Por una parte, la relativa a la posible forma que deberia de adoptar el
desarrollo del Derecho civil gallego, concretada, seglin algunos autores, en
la siguiente pregunta: ;ha de optarse por desarrollar un Derecho civil para
Galicia, autonomista y de futuro, o, mas bien, por un Derecho civil propio
de Galicia, foralista y basado en el pasado tradicional? (46), o, en otros
términos, ;ha de mantenerse el denominado “Derecho foral tradicional
gallego”, recibido y concretado en diversas instituciones o figuras tipicas
—como, por ejemplo, “a vecifia”, los “muifios de herdeiros”, la “compafiia
familiar gallega”, o el “testamento por comisario”-, o, por el contrario, ha
de suprimirse por su caricter anacrénico?; por otra parte, la cuestién que
afecta directamente al tema que nos ocupa, relativa al posible rango je-
rarquico que deberia de ocupar la costumbre en el sistema de fuentes nor-
mativas del Derecho gallego (47).

Sobre la base de los dos trabajos citados se elaboré con posterioridad
una Proposicién de Ley, que fue presentada y asumida por unanimidad
por todos los grupos politicos con representacién parlamentaria con fecha
de 21 de abril de 1993, y que decaeria por disolucién de la Camara. En
dicha Proposicién de Ley, al igual que en otra posterior, de 22 de junio
de 1994, no se acogeria un Unico criterio, sino que, procurando respetar

“El Derecho civil de Galicia y 1a Propuesta de Compilacién del 22 de marzo de 19917, cit., pp. 7
y ss. Cfr. también una critica al texto presentado por el Consello da Cultura Galega, asi como
a la Proposicién de Ley de 27 de abril de 1993, en SANDE GARcia: “O dereito civil de Gali-
cia..”, cit., pp. 147 y ss., y GUTIERREZ ALLER: en “Introduccién” al Derecho de Sucesiones de
Galicia. Comentarios al titulo VIII de la Ley de 24 de mayo de 1995, VVAA, Madrid, 1996,
pp. 11 y ss.

(45) Insiste especialmente en esta circunstancia REBOLLEDO VARELA: “A reforma da Com-
pilacién de 1963 e o futuro do Dereito civil de Galicia”, en Revista Xuridica Galega, nimero 2,
1992, pp. 387 y ss; fdem: “Prélogo” a su edici6n de la Compilacién Galega, en Compilaciones
y Leyes de los derechos civiles forales o especiales, 1993; idem: “El desarrollo del Derecha civil
gallego”, cit., p. 183

(46) REBOLLEDO VARELA: “El desarrollo del Derecho civil gallego”™, cit., p. 183.

(47) LoreNzo MEervo: “Prélogo a la I.DCG", en Ley de Derecho civil de Galicia, 1996,
p. 23. Cfr. ademds en sentido critico respecto a la mencionada cuestién que se proyecta en la
LDCG, Diaz FUENTES: Dereito Civil de Galicia (Comentarios & Lei 4/1995), 1997, pp. 20 y ss,;
LeTE pEL Rio: “El Derecho civil de Galicia”, cit., pp. 33 y s.
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ambos trabajos prelegislativos, se procedié a yuxtaponer las especificas
instituciones que en ellos se demandaban (48).

Esta actitud ecléctica, que, como se puede suponer, daba lugar a diver-
sas ambigiiedades, contradicciones y discordancias, resultaria relativamen-
te superada, segin un sector doctrinal, en el precedente méds inmediato
de la Ley: el Informe de la Ponencia de Derecho civil, y el correspondien-
te Dictamen de la Proposicion de Ley de Derecho civil de Galicia, pre-
sentado a iniciativa de los grupos politicos Partido Popular de Galicia, So-
cialistas de Galicia y Bloque Nacionalista Gallego, que fue aprobado por
unanimidad en el Parlamento de Galicia, reunido en sesién plenaria el
dia 20 de abril de 1995. En el mismo, en opinién del aludido sector doc-
trinal, en diversas instituciones relativas a las materias de contratos, co-
munidades, servidumbres y régimen sucesorio, los miembros de la Ponen-
cia y los expertos convocados al efecto alcanzaron a través de posiciones
de sintesis una cierta concordancia (49).

La nueva y esperada LDCG, en la que, como se ha indicado, no se
resuelve definitivamente la cuestién de la polémica planteada en torno al
“autonomismo” o “foralismo” —circunstancia por la cual ha sido criticada
por diversos autores, al considerar que “desafortunadamente” “contiene y
refleja dos filosofias claramente contrapuestas” (50)-, se encuentra estruc-
turada en ciento setenta articulos, recogidos en nueve titulos —uno preli-
minar y otros ocho atinentes a materias relativas al Derecho de personas
(ausencia y “a veciiia”), Derechos reales (comunidades, servidumbres, ser-
ventias, “cémaro” y retracto de graciosa), Contratos (arrendamiento risti-
co, aparcerias, vitalicio y compaiiia familiar), Derecho de sucesiones (pac-
tos sucesorios, legitimas, sucesioén testada ¢ intestada y particién)-, a los
que precede una Exposicion de Motivos, y se afiaden dos disposiciones
adicionales, cuatro transitorias, una derogatoria y una final, que la cierra.

En el citado texto normativo, el legislador gallego, en su afan por con-
templar e incluir todas las posibilidades juridicas que se pudiesen produ-
cir en la realidad gallega, ha querido conservar, salvo el “foro”, todas las
instituciones de clara raigambre consuetudinaria que se encontraban reco-
gidas en la antigua Compilacién de 1963 —como, por ejemplo, “a veciiia”,

b1

el “coémaro”, “ribazo” o “arré”, las “agras” o “vilares”, las “augas de torna
kl 1 .

(48) En relacién a las citadas Proposiciones de Ley, cfr., por ejemplo, las diversas apre-
ciaciones realizadas, entre otros autores, por REBOLLEDO VARELA, en “El desarrolle del Dere-
cho civil gallego™, cit., pp. 183 y ss.; LORENZO MERINO: “Prélogo a la LDCG?”, cit., p. 23; LETE
pEL Rio: “El Derecho civil de Galicia”, cit., p. 28.

(49) Asi lo ha entendido LoreEnzo MERINO: “Prélogo a la LDCG”, cit., p. 23.

(50) En este sentido se pronuncia, por ejemplo, REBOLLEDC VARELA: “El Derecho civil
de Galicia”, cit., pp. 1720 y s. Cfr., también de forma critica en relacidn a este aspecto, LETE
pEL Rio: “El Derecho civil de Galicia”, cit., pp. 28 y s.
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a torna” o “pilla pillota”, la “compafiia familiar gallega”, los “muinos de
herdeiros”, etc.; algunas de las cuales, con indudable valor etnogréfico o
antropolégico, se indica que pueden presentar hoy en dia escasa efectivi-
dad real-, complementando la conservacion de dichas instituciones, a las
que dedica un nimero importante de preceptos, con la introduccion —en
este caso, prescindiendo totalmente de la citada Compilacién de 1963- de
otras figuras juridicas e instituciones novedosas que venia demandando la
realidad social y juridica gallega, en un afdn por intentar superar las ca-
rencias legislativas que el Derecho propio de la Comunidad gallega habia
venido sufriendo a lo largo de su historia, y que, segiin se dice, le habian
sido negadas por el Derecho civil comin —afirmacién ésta en cierto senti-
do discutible y en relacién a la cual, a nuestro juicio, cabria realizar algu-
nas posibles valoraciones de matiz—. Asf se ha hecho, por ejemplo, con el
tratamiento dado a los arrendamientos risticos, la regulacién del contra-
to de vitalicio, el establecimiento de un nuevo régimen en materia de su-
cesiones, o la regulacién —en nuestra opinién, desde un punto de vista his-
térico, muy cuestionable en determinados aspectos— de la servidumbre de
paso y serventias en la vigente LDCG (51). En atencion a esta circuns-
tancia, un cualificado sector de la doctrina gallega ha liegado a calificar a
la mencionada norma como “un tanto particular”, por entender que dicha
LDCG presenta inicialmente alguna dificultad en orden a determinar si
realmente se trata de una Ley novedosa —en atencién a las nuevas figu-
ras que introduce, mucho mas acordes con las necesidades realmente sen-
tidas por la actual sociedad gallega—, o si, por el contrario ~a la vista de
determinadas instituciones consuetudinarias de marcado cardcter agrario,
que ya habrian desaparecido, pero que la Ley también regula—, no supo-
ne méis que una continuacién de la linea marcada por la Compilacién de
1963 (52).

La doctrina juridica que se ha ocupado del andlisis y estudio de la
LDCG -hasta el momento presente todavia no recurrida por el Gobier-
no central bajo alegacién de inconstitucionalidad (53)- ha destacado en

(51) Cfr. algunos de los diversos articulos relativos a las materias sefialadas, que apare-
cen recogidos en nuestro libro titulado Servidumbres y serventias. Estudios sobre su regulacion
Juridica y desarrollo jurisprudencial en Galicia, A Coruiia, 2001.

(52) Asi lo ha manifestado REBoOLLEDO VARELA en “El Derecho civil de Galicia”, ¢it.,
p. 1720.

(53) Como ha indicado REBOLLEDO VARELA: Los derechos reales en la Ley 4/1995, de 24
de mayo, de Derecho civil de Galicia (Montes vecinales en mano comiin, aguas, servidumbre de
paso ¥ serventia), 1999, p. 126 y nota 176, y esta es una matizacién importante, la circunstancia
sefialada no impide que, conforme a lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 2/1979, de 3 de
octubre, cualquier juez o tribunal gallego pueda plantear cuestion de inconstitucionalidad en
relacién a determinadas normas o instituciones recogidas en la LDCG, que presenten un cardc-
ter conflictivo desde el punto de vista competencial, por invasién de las competencias exclusi-
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relacién a la misma una serie de aciertos o logros que, con caracter gene-
ral, se concretarian, fundamentalmente, entre otros, en la introduccién y
regulacién de una serie de instituciones o figuras no compiladas en 1963
—~como, por ejemplo, el vitalicio, el usufructo universal a favor del conyu-
ge viudo, el “apartamiento”, el testamentc mancomunado o el testamento
por comisario—, el aludido establecimiento de un sistema sucesorio pro-
pio con amplitud de pactos, asi como la también sefialada nueva regula-
cidn sobre arrendamientos risticos, sancionando la libertad de pacto en
cuanto a las rentas y la duracion del contrato (54).

La existencia de normas de muy dudosa constitucionalidad, la inexpli-
cable repeticion de articulos en el texto legislativo, la introduccién de pre-
ceptos superfluos que se limitan a reproducir articulos del Cédigo Civil, la
regulacién vaga y ambigua de algunas materias, presentados como ejem-
plos de defectuosa técnica legislativa, asi como también la preservacion o
introduccién de algunas figuras tradicionales de dudosa pervivencia en la
actualidad, se vienen sefialando, entre otros, como posibles errores o des-
aciertos contenidos en la LDCG (55).

La necesidad de completar y corregir tales carencias e imperfecciones,
as{ como también la de desarrollar ese Derecho propio al hilo de las nue-
vas necesidades que dia a dia va demandando la cambiante sociedad ga-
llega, ha vuelto a generar nuevamente un rico y fructifero debate doctri-
nal en torno a diversas cuestiones referidas a determinadas instituciones
que actualmente conforman y definen el denominado Derecho privado ga-
liego.

Entre las diversas cuestiones suscitadas a partir y a consecuencia de
la promulgacién de la vigente LDCG se encuentra una especialmente im-
portante, planteada desde una perspectiva juridico-legislativa, que es la re-
lativa a la posicion que la costumbre ocupa en el sistema de fuentes del
Derecho civil de Galicia. Con ella conectan toda una serie de problemas
de notable consideracion.

Dicha cuestiéon —que, por lo demds, no surge con caricter novedoso,
puesto que la misma ya se habia planteado con anterioridad en los aludi-

vas del Estado en materia de Derecho civil ¥ exceso del Parlamento gallego en el ejercicio de
sus competencias en la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil propio.

(54) Cfr., entre otros, con cardcter general, BELLO JANEIRO: El efercicio de la competen-
cia en materia civil..., cit., pp. 83 y ss.; AAVV: Dereito civil de Galicia (Comentarios d Lei #1993
do 24 de Maio), s. f,, pero 1996, pp. 11 y ss.; LORENZO MERINO: “Prélogo a 1la LDCG”, cit,,
pp- 23 y ss; Diaz FUENTES: Dereito civil de Galicia..., cit., pp. 19 y ss.; AAVV: Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, 1997, tomo XXXII, 2 volimenes, passim; LETE DEL Rio:
“El Derecho civil de Galicia”, cit., pp. 30 y ss.; REBOLLEDO VARELA: “El Derecho civil de Gali-
cia”, cit., pp. 172l y 5,

(55) Cir. autores cit., en la nota precedente.
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dos trabajos prelegislativos presentados en 1991 por la Comisién no per-
manente y el Consello da Cultura Galega— vuelve a poner de manifiesto
la confrontacién entre las posturas “autonomista” —entiende que el Par-
lamento es el que legisla— y “foralista” —defiende la primacia de la cos-
tumbre—, que la LDCG no resuelve, ni aclara, sefialdndose al respecto,
como posible muestra de la oscuridad que presenta el citado texto nor-
mativo, sus articulos 1, 3.1, 3.2 y 2 (56).

Un sector importante de la doctrina viene insistiendo en el trato pri-
vilegiado que el legislador gallego ha dado a la costumbre, a la que pare-
ce atribuir, segiin se deduce de su articulado, un lugar preferente frente
al Derecho parlamentario, admitiendo en el articulo 3.1 la costumbre con-
tra legem, frente a las leyes dispositivas, y no frente a las imperativas —“no
serdn de aplicacidén los usos y costumbres cuando sean contrarios a las le-
yes imperativas”—, con la duda de si tal prevalencia lo es exclusivamente
sobre las normas dispositivas del Cédigo Civil —a que se refiere el nim. 1
del propio art. 3—, o también a las leyes gallegas, cuestiéon ésta que pre-
senta una gran trascendencia practica, al someter al criterio del juzgador
la decision sobre la prevalencia de la LDCG o una costumbre contraria
a sus disposiciones (57).

Avalarian el indicado trato privilegiado que la norma bésica del orde-
namiento juridico-civil gallego otorga a la costumbre, el articulo 1 de la
Ley, que al describir las normas que configuran el Derecho civil de Ga-
licia cita en primer lugar a los usos y costumbres propios, y, después, a
las normas contenidas en la Ley; asimismo, en ¢l articulo 2.1 —a diferen-
cia del 1.3 del Cddigo Civil- se sefiala que los usos y costumbres noto-
rios no requerirdn prueba —lo que también se reitera en el art. 2.2 de la
Ley 11/1993 (58), en el que ademas se establece la posibilidad de moti-

{36} Asi, se sefiala, “en los articulos 1 y 3.1, al referirse a la aplicacién del Cédigo Civil
y demds Leyes civiles comunes, se habla del uso y la costumbre y normas dispositivas de 1a Ley
gallega, con lo que parece que han de coexistir en pie de igualdad; pero en el articulo 3.2 se
dice “que no serdn de aplicacién los usos y costumbres cuando fuesen contrarios a leyes impe-
rativas”, con lo cual parece que se estd otorgando preferencia a la costumbre sobre la ley dis-
positiva, aunque diversos preceptos de la Ley (arts. 35, 56 y 133) vienen a confirmar lo contra-
rio; y, por si esto fuera poco, en el artfculo 2 se declara que “los usos y costumbres notorios no
requerirdn prueba, afiadiéndose que “son noterios, ademds de los usos y costumbres compila-
dos, los aplicados por el Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, o
por la antigua Audiencia Territorial de Galicia”. Vid. LETE DEL Rfo: “El Derecho civil de Gali-
cia”, cit., p. 33.

{57y Vid. REBOLLEDO VARELA: “El Derecho civil de Galicia”, ¢it., p. 1724. Cir., en senti-
do similar, GARCfA RuBio: “Las fuentes del Derecho civil gallego”, en Manual de Derecho civil
gallego, AAVYV, 1999, p. 42,

(58) Ley 11/1993, de 15 de julio, de! Parlamento de Galicia, sobre el Recurso de casaci6n
en materia de Derecho civil especial de Galicia, que fue recurrida por el Gobierno central bajo
alegacién de inconstitucionalidad (Rec. 3141/93), por considerar que vulneraba la competencia
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var el recurso de casacion en “error en la apreciacién de la prueba que de-
muestre desconocimiento por parte del juzgador de hechos notorios que
supongan infraccién del uso o costumbre”—, siendo también, de acuerdo
con el articulo 2.2, criterio de interpretacidn e integracién del Derecho ga-
llego; y, finalmente, conforme al articulo 3.1, la costumbre gallega se hace
prevalecer frente a las propias normas del Cédigo Civil, ya fuesen impe-
rativas o dispositivas, puesto que dichas normas Gnicamente se aplicardn
“al faltar costumbres y Leyes civiles gallegas™ (59).

5. Breve referencia a la problemitica procesal y sustantiva que suscita
la costumbre en el actual Derecho civil de Galicia

Esta circunstancia —supuesta posicién prevalente de la costumbre, que
en ¢l sistema de fuentes se coloca tras la Ley imperativa gallega, pero por
delante de la Ley dispositiva— ha dado lugar a que la doctrina gallega se

exclusiva del Estado en materia de legislacién procesal —art. 149.1.6 de la Constitucién espafio-
la—, dictdndose en fecha reciente (22 de marzo de 2004) la correspondiente sentencia por el Tri-
bunal Constitucional (ponente: Excmo. Sr. Garcfa Manzano), a la que se acompaiaron dos
votos particulares —uno formulado por los magistrados Cachén Villar, y Casas Baamonde; y el
otro por Conde Martin de Hijas, al que se adhirié posteriormente el también magistrado Gar-
cia Calvo y Montiel-, y en la que se procedié a “declarar inconstitucionales y nulos, por vul-
nerar el orden constitucional de distribucién de competencias, los siguientes preceptas de la
mencionada Ley: articulo 1.°, salvo el apartado letra a) en su inciso final “y cualquiera que sea
la cuantia litigiosa”, en los términos expuestos en el fundamento juridico dltimo; articulo 2.° en
su niimero 1.% articulo 3.% articulo 4.° y la disposicién adicional”. En cuanto a la necesidad de
proceder a regular el recurso de casacién a través de la correspondiente norma autondmica
ante el TS Galicia, a consecuencia —segiin sostenia un sector de la doctrina gallega— de las
especificidades concurrentes en el Derecho civil de Galicia, vid. GARCIA CARIDAD: Encontros
sobor da casacion no Tribunal Superior de Xustiza de Galicia (Encuentros sobre la casacién en
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia), 1990. M4s recientemente, respecto al complicado
tema relativo a los conflictos de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en el 4mbito procesal, cfr. BusTo LAGO: “Competencia legislativa de las Comunidades Auténo-
mas sobre las «necesarias especialidades» procesales que deriven de su Derecho sustantivo pro-
pio {Comentario a la STC 127/1999, de 1 de julio)”, en Derecho Privado y Constitucion, nd-
mero 13, 1999, pp. 81 y ss; v especificamente para el caso gallego FERREIRO BAAMONDE: “As
competencias da Comunidade Auténoma de Galiza na denominada «materia de xustiza»”, en
Anuario da Fgcultade de Dereito da Universidade da Corufia, nimero 4, 2000, pp. 167 v ss.

(59) REBOLLEDO VARELA: “El Derecho civil en Galicia”, cit., p. 1724. No obstante, este
autor, op. cit., p. 1725, frente a lo sefialado, indica que “cabe sustentar que sélo excepcional-
mente la Ley 4/1995 expresamente prevé la aplicacién de los usos o costumbres antes que sus
propias disposiciones (por ejemplo, art. 57 en materia de aparcerias), siendo constantes en su
Exposicién de Motivos las referencias a un transito de un Derecho consuetudinario a un De-
recho parlamentario. Por otra parte, las instituciones consuetudinarias més relevantes han sido
precisamente las que han pretendido ser objeto de regulaci6n en la Ley 4/1995 y, en iiltimo tér-
mino, aunque desde una visién puramente pragmdtica, es de constatar como los Tribunales ga-
llegos, desde la entrada en vigor de la Ley 4/1995, solamente estdn acudiendo a la costumbre
para resolver los problemas de Derecho transitorio...”,
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formule una serie de preguntas en torno a los que se sefialan como diver-
sos problemas derivados, tanto de la mencionada circunstancia en particu-
lar, como, en general, de las referencias que en la LDCG se realizan a la
costumbre (60).

Por lo que se refiere al lugar que ocupa la costumbre en el sistema de
fuentes del Derecho civil de Galicia, se cuestiona si el mismo es el mds
adecuado actualmente, e incluso, si la propia costumbre, desde su consi-
deracién como posible fuente del Derecho, resulta compatible con deter-
minados principios constitucionales basicos, como el de seguridad juridi-
ca y el de publicidad de las normas (61).

En cuanto a los problemas que se pueden presentar a consecuencia
de las referencias que la Ley hace a la costumbre, se suele distinguir los
que son especificos de Derecho gallego y los denominados como cldsicos
de la costumbre dentro de las fuentes del Derecho.

Entre los primeros —partiendo de la consideracién de que al aludir a
los usos o costumbres tinicamente se estaria haciendo referencia a los usos
y costumbres que no aparecen en el texto legal (costumbres territoriales,
comarcales o locales), puesto que los recogidos en la Ley habrfan dejado
de tener la consideracién de uso o costumbre, para pasar a tener natura-
leza legal-, se cuestiona, por ejemplo, cudles son los usos y costumbres a
los que se refiere la Ley, a consecuencia de su formal desaparicién al pa-
sar unos, segin se dice, a normativa positiva legislada, y desaparecer los
otros en 1987, por convertirse la Compilacién de 1963 en Derecho civil
inico de Galicia (62).

Dentro de los problemas cldsicos que se suscitan en torno a la teoria
general de la costumbre, se alude, entre otros, ademés det relativo a la po-
sible determinacion de si Ia referencia que se efectia a usos y costumbres

(60) Seguimos al respecto el esquema expositivo que traza GArRcfa RUBIO en “Las fuen-
tes del Derecho civil gallego™, cit., pp. 42 y s.

(61) Vid. GArCIA RUBIO: op. cit., loc. cit. En relacidn a la critica que se formula a la cos-
tumbre asentada en la falta de seguridad juridica, cfr. las matizaciones realizadas por SEOANE
IGLESIAS en “Usos y costumbres propios del Derecho civil de Galicia en las decisiones judicia-
les”, recogido en el Libro del III Congreso de Derecho Gallego, editado en los niimeros 191-
192, de ta Revista Xuridica Foro Galego, afio 2003, pp. 77 ¥ ss.

(62) Segin lo establecido por la disposicién final primera de la Compilacién, integrada
por la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, sobre la Compilacién de Derecho civil de Galicia,
mediante la que se derogaba todo el Derecho anterior, y en la que se optaba por la Ley como
primordial fuente del Derecho civil gallego, pasando a convertirse en Ley —lo que, sin embar-
g0, no se hizo en la LDCG- incluso el Derecho consuetudinario: “las normas de Derecho civil
de Galicia, escrito o consuetudinario, vigentes al promulgarse la Compilacidn de 2 de diciem-
bre de 1963, se sustituyen por las contenidas en ella, sin perjuicio de la competencia de la Co-
munidad Auténoma de Galicia sobre el Derecho civil gallego respecto a su conservacién, modi-
ficacién y desarrollo”. Vid. REBOLLEDO VARELA: “El Derecho civil de Galicia”, cit., p. 1724;
Garcia Rusio: “Las fuentes del Derecho civil gallego™, cit., p. 42.
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debe de entenderse como alusién a dos realidades terminolégicas distintas,
o més bien como expresiones sinénimas (63), a los dos siguientes: ;puede
ser contraria a la Ley, a [a moral o al orden ptblico (en este caso, gallego;
concepto que se conectaria con el de Ley imperativa gallega)?; ;requiere
opinio furis?, y, en caso afirmativo, ;tienen fundamento consuetudinario
—a los efectos de legitimacion competencial- algunas instituciones consue-
tudinarias recogidas en la LDCG, como por ejemplo ocurre con la situa-
ci6én de ausencia no declarada?

Ademas de todas estas cuestiones de caricter sustantivo que suscita la
costumbre, se suelen sefialar otras de caracter préctico-procesal, que giran
fundamentalmente en torno a la prueba de aquélla.

Respecto a la prueba de la costumbre (64), en el articulo 2.1 de la
LDCG se indica que “los usos y costumbres notorios no requerirdn prue-
ba”, especificdndose a continuacién ¢l aludido concepto de notoriedad:
“son notorios, ademds de los usos y costumbres compilados, los aplicados
por el Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia
o por la antigua Audiencia territorial de Galicia”.

Las referencias que en el articulo indicado se contienen a los usos y
costumbres aplicados por el Tribunal Supremo, asi como a los denomina-
dos “compilados”, han sido respectivamente objeto de matizacién y criti-
ca por un sector de la doctrina.

En cuanto a los primeros se especifica que, l6gicamente, serdn los usos
y costumbres aplicados por ¢l Tribunal Supremo, en la medida en que
dicho Alto Tribunal haya aplicado o aplique el Derecho gallego (vid. Auto
del TSJ Galicia, de 22 de julio de 1994) (65).

Por lo que se refiere a los “compilados”, se resalta la incorreccién en
que se incurre al utilizar dicha expresion, referida a la Compilacién ya
derogada, y, por lo tanto, inexistente en nuestros dias; por otra parte, se
insiste en que tal término tampoco puede entenderse respecto a las cos-
tumbres recogidas en la vigente Ley, puesto que al incluirse en la misma,
segin la doctrina emanada del Tribunal Constitucional, dejan de ser cos-
tumbres para convertirse, segtin se ha dicho anteriormente, en Ley (66).

(63) En opinidn de Garcia RUBIO: op. cit., p. 43, esta iiltima seria la interpretacién mds
acorde con la LDCG, segiin parece poder deducirse del articulo 3.1 de la citada Ley. Cfr. tam-
bién PENA LOPEZ: “Comentarios a los articulos 1.° a 3.° de la LDCG™, cit., pp. 55 y ss.

(64) Cir., con cardcter general e indicativo, respecto a determinadas cuestiones relativas
a esta materia, como la referida al objeto de la prueba de la costumbre, o al doble aspecto que
presenta la costumbre en su consideracién como hecho y derecho, con bibliografia recogida en
notas, el sefialado articulo de SEOANE IGLESIAS titulado “Usos y costumbres propios del Dere-
cho civil de Galicia en las decisiones judiciales”, cit., pp. 80 y ss.

(65) Vid Garcia Rusio: “Las fuentes del Derecho civil gallego™, cit., p. 43.

{66) GaRrcla RuUBIO: op. cit., loc. cit.
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Probablemente el articulo, segin se dice —y ésta seria la explicacién de
por qué se hace una referencia incorrecta a los denominados usos y cos-
tumbres “compilados” en la norma- seria una copia del segundo pérrafo
del articulo 2.2 de la indicada Ley 11/1993, de 15 de julio, del Parlamen-
to de Galicia, relativa al recurso de casacién en materia de Derecho civil
especial de Galicia, en el que textualmente se indica: “los usos y costum-
bres notorios no requeriran prueba. A los efectos de este recurso son no-
torios, ademas de los usos y costumbres compilados, los aplicados por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, o por la Antigua Audiencia Terri-
torial de Galicia”.

A través de la Ley ahora seiialada -que, como ya se ha indicado ante-
riormente, fue recurrida como inconstitucional (Rec. nim. 3141/93), y so-
bre la que recientemente se pronuncié en sentencia el Tribunal Constitu-
cional- se establece la posibilidad de interponer ¢l correspondiente recurso
de casacidn ante la Sala de lo Civil y Penal del TSI Galicia, alegando como
posible motivo (art. 2.2) el “error en la apreciacién de la prueba que de-
muestre desconocimiento por parte del juzgador de hechos notorios que
supongan infraccién del uso o costumbre” (67).

La condicién de notorio de un uso o costumbre presenta, por consi-
guiente, trascendental importancia en Derecho civil gallego.

Dicha notoriedad se suele sefialar que no tiene por qué ser absoluta
y general, como se exige en el Derecho civil estatal, puesto que en el ga-
llego, como ha declarado el TSY Galicia en su sentencia dictada con fecha
de 12 de mayo de 2000, ademds de los usos y costumbres notorios rela-
cionados con el texto legal (68), también se admite “que existan otros usos

(67) Vid. supra nota 58 de este trabajo. La redaccién original establecida para el articu-
lo 2.2 de la Ley 11/1993 se mantiene tras dictarse la correspondiente sentenciz, por considerar-
se la misma ajustada a los preceptos constitucionales. A la vista de lo sefialado, cabria realizar
entonces la apreciacién de que el valor e importancia tradicionalmente otorgado a los usos y
costumbres en €l Derecho civil de Galicia da la impresién de reafirmarse con esta sentencia
dictada por el Tribunal Constitucional.

(68) Entre las figuras o instituciones de marcado cardcter consuetudinario que se han in-
corporado al articulado de la LDCG, se suelen citar: Ia casa petrucial, la vecifia y los petrucios
(arts, 9 y 10), aguas de “torna a torna ou pilla pillota” (art. 16), muifios de herdeiros (arts. 18
a 20), agras y vilares (arts. 21 a 23), serventias (arts. 30 a 32), cémaro, ribazo o arré (art. 33),
retracto de graciosa (art. 34), vitalicio (arts. 95 a 97), compaiifa familiar (arts. 100 a 110}, usu-
fructo voluntaric de viudedad (arts. 118 a 127), pacto de mejora {arts. 128 y 129), derecho de la-
brar y poseer (arts. 130 a 133), apartaciones (arts. 134 y 135), testamento mancomunado {arts. 137
a 140), y 1a mejora de tercio y quinto (art. 144.2). Cfr., en relacién a las mismas, y a otras insti-
tuciones o figuras ya perdidas, SECANE IGLEs1As: “Usos y costumbres propios del Derecho civil
de Galicia en las decisiones judiciales”, cit., pp. 88 y ss. Por lo que se refiere a las sentencias que
en relacién a algunas de dichas instituciones han sido dictadas por el TSY Galicia, vid., con cardc-
ter ejemplificativo, las citadas en la Propuesta de reforma de Ia Ley de Derecho civil de Galicia,
elaborada por los miembros de la Comisién Superior para el estudio del desarrollo del Dere-
cho civil gallego, y recogida en el Libro Homenaje a ldefonso Sdnchez Mera, volumen 11, p. 2383.
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o costumbres notorios si existe constancia objetiva de su conocimiento ge-
neralizado” (69).

Todos aquellos usos y costumbres que no sean notorios, sensu contra-
rio, deberan ser alegados ante el Tribunal y debidamente probados, aun-
que, no obstante lo indicado, se sefialan otras dos posibilidades mds en las
cuales se sostiene que se produce una exencién del cumplimiento del alu-
dido requisito de su prueba, pudiendo, segiin se dice, ser aplicados por el
juzgador de oficio: por un lado, cuando las partes intervinientes en el li-
tigio se encontrasen “conformes en su existencia y contenido, y sus nor-
mas no afectasen al orden piblico (en consonancia con 1o prescrito en el
art. 281.2 LEC 1/2000) (70), y por otro, cuando, sin ser alegados por las
partes, el propio juzgador, teniendo conocimiento de los mismos —en cuyo
caso, serfan notorios para éste—, los considerase aplicables al supuesto en
cuestion.

Como se puede comprobar, a partir de lo indicado —y el desarrollo his-
térico que se esta operando desde la entrada en vigor de la LDCG hasta
el momento presente asi lo confirma de manera plena—, la labor desem-
pefiada en el dmbito juridico-civil gallego, tanto por el TSJ Galicia, como
por los demds 6rganos jurisdiccionales y colegiados que vienen actuando
en la Comunidad Auténoma gallega -al igual que sefialamos en el caso de
la doctrina— cobra particular intensidad e importancia, y estd resultando
fundamental en la configuracién, consolidacién y desarrollo del Derecho
civil propio de dicha Comunidad.

En este sentido se suele resaltar que los drganos jurisdiccionales, en
el ejercicio de la funcién que tienen reconocida, no han dudado en apli-
car la LDCG en todos los litigios que han tenido oportunidad de hacerlo,
incluso a veces con problemas de congruencia ante su mayor desconoci-
miento por parte de los letrados y su falta de alegacién, siendo ya cons-
tatable la existencia de una sélida doctrina jurisprudencial emanada del

(69) R.J. Aranzadi 4314 (ponente: Saavedra Rodriguez), FJ 2.° “la notoriedad es un pre-
dicamento de lo que es publico y sabido de todos, y ello es asi si existe constancia de ese cono-
cimiento general con independencia de que esté o no recogido por la jurisprudencia o compi-
lado. Lo que establece la norma es que, si el uso o costumbre estd compilado o recogido en las
sentencias de los citados tribunales, adquiere la condicién de notorio y no precisa prueba de
su existencia, pero no quita que existan otros usos o costumbres notorios si existe constancia
objetiva de su conocimiente generalizado. En tales casos tampoco se precisa la prueba del uso
© costumbre”.

{70) Vid., en el sentido indicado, SEOANE IGLESIAS: “Usos ¥ costumnbres propios del Dere-
cho civil de Galicia en las decisiones judiciales”, cit., pp. 85 y ss. Cfr. ademd4s las prevenciones
formuladas en torno al principio dispositivo contenido en el citado articulo 281 de la LEC por
la ponencia de la Seccién Primera del 111 Congreso de Derecho gallego, recogida en el Libro
del Congreso, ya indicado, pp. 49 y s.

214



TSJG, aun a pesar del poco tiempo transcurrido (71). Tampoco han duda-
do —como ha ocurrido en alguna ocasién— en intervenir, inadmitiendo el
recurso correspondiente interpuesto por la parte de que se trataba, a con-
secuencia de la introducciéon por aquélla de una serie de cuestiones juri-
dicas nuevas y distintas de las planteadas en las instancias jurisdiccionales
anteriores, pero procediendo a entrar en el fondo del asunto, aun cuando
lo fuera, segiin se decia, a efectos meramente clarificadores (72).

Por lo que respecta a la determinacién por parte de los 6rganos juris-
diccionales de los usos y costumbres que no han sido recogidos por el le-
gislador gallego en la LDCG -al margen de las numerosas sentencias dic-
tadas a consecuencia de cuestiones litigiosas planteadas en relacién a las
instituciones de marcado origen consuetudinario, que por el contrario si
aparecen recogidas en la Ley (73), asi como de algunas otras resolucio-
nes jurisdiccionales en las que dichos Grganos han procedido a clarificar la
correcta consideracion de determinadas instituciones a las que pretendi-
damente se ha intentado enmarcar en el dmbito consuetudinario gallego
{74)~, los Tribunales han tenido la oportunidad de pronunciarse realizan-
do diversas e importantes precisiones en torno a instituciones consuetu-
dinarias, como los “montes abertales”, “abiertos”, “de varas”, “de voces”
o “de fabeo”, el “resio” y la “venela”, las “plantaciones de arbolado —en
concreto, de eucalipto— en heredad contigua sin guardar distancias”, la

{71} Vid. REBOLLEDO VARELA: “El Derecho civil de Galicia”, ¢it., p. 1722. Especialmen-
te importantes, por ejemplo, y entre otras, son las resoluciones casacionales dictadas por el Alto
Tribunal en materia de derechos reales, respecto a problemas concretos surgidos en torno a dos
instituciones particularmente importantes y conflictivas que aparecen reguladas en la vigente
LDCG: las servidumbres de paso y las serventias. En relacién a dichos problemas, remitimos,
entre otros, a nuestro articulo —y bibliografia citada en el mismo-, titulado “La jurisprudencia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia como elemento de desarrollo del Derecho civil ga-
llego (servidumbres y serventias)”, ahora recogido en el libro Servidumbres y serventias. Estu-
dios sobre su regulacion juridica y desarrollo jurisprudencial en Galicia, cit., pp. 226 v ss.

(72) Como por ejemplo ocurre en la STSJ Galicia (Sala de lo Civil y Penal), dictada con
fecha de 24 de abril de 1999. Cfr. respecto a la misma Enio MALLOU: “Comentario & senten-
cia de 24 de abril de 1999 do Tribunal Superior de Xustiza de Galicia (Sala do Civil € Penal)”,
recogido en Revista Xuridica Galega, niimero 23, afio 1999, pp. 263 y ss.

(73) Respecto a algunas figuras de caricter consuetudinario que han sido incorporadas
al articulado de la LDCG, vid., supra, nota 68 del presente trabajo.

{74) Como por ejemplo ha ecurrido con la prescripeién inmemorial en su aplicacién refe-
rida a la adquisicién de la servidumbre de paso. Cfr., al respecto, con cita de sentencias del TSJ
Galicia, SEOANE IGLESIAS: “Usos y costumbres propios del derecho civil de Galicia en las deci-
siones judiciales”, cit., p. 91, Mds concretamente, sobre otros aspectos del problema planteado
con la introduccion en la LDCG de la posibilidad de adquirir las servidumbres de paso por
usucapién, vid., entre otros, nuestro estudio titulado “Reflexiones criticas sobre el reconoci-
miento de la usucapién como forma de constitucion de las servidumbres de paso en la vigen-
te Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia”, ahora recogido en el libro anterior-
mente citado, Servidumbres y serventias, pp. 133 y ss.
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“gabia” o “gavia”, la costumbre de “cara boa”, y el “pé de rei” o “pé do
rei” (75).

Esta importante y eficaz labor desarrollada por la jurisprudencia con-
trasta con la que, hasta fechas mas bien recientes, calificibamos como es-
casa o, en su defecto, insuficiente, y, en algunas ocasiones también, ex-
tempordnea preocupacion por parte del estamento politico gallego por su
propio Derecho privado (76).

Los distintos Gobiernos autondmicos que ha tenido esta Comunidad,
frente a los de otras, no parecen haber considerado como esencial dicho
Derecho en la estructura politica de Galicia; frente a lo que ha ocurrido
en ¢l caso del idioma, las instituciones civiles o de Derecho privado galle-
go no han sido utilizadas como motivo de identidad (77).

En este sentido, dentro del &mbito propiamente politico (legislativo-
constitucional), de un tiempo a esta parte, se ha venido cuestionando y cri-
ticando por un importante sector de la doctrina gallega el desarrollo rea-
lizado por el legislador gallego —calificado como parcial y reducido respecto
de las posibilidades permitidas por el art. 149.1 de la Constitucién, y de
los limites mds o menos perfilados en relacién al mismo por el Tribunal
Constitucional- del ejercicio de las competencias que respecto a la con-
servacién, modificacién y —especialmente por lo que al tema de las re-
laciones ley/costumbre se refiere— desarrollo de su propio Derecho civil
fueron asumidas por aquél con caricter exclusivo en el articulo 27.4 del
estatuto de Autonomia para Galicia, a diferencia de lo ocurrido en otras
Comunidades histdricas espaiiolas, también dotadas de esas mismas com-
petencias exclusivas (78).

(75) Cfr., amplia y documentadamente, SEOANE IGLESIAS: op. cit., pp. 91 ¥ ss.

(76) Venimos insistiendo en esta circunstancia de manera reiterada en diversos escritos.
Cfr. recientemente, por ejemplo, “Notas en torno al actual proceso de revisién y reforma de la
Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia”, en Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia, nimero 7, afio 2003, pp. 689 y ss.

(77) Vid. REBOLLEDO VARELA: “El Derecho civil de Galicia”, cit., pp. 1702 y s.

{78) Seglin un sector importante de la doctrina, la referida posibilidad legislativa, reco-
nocida por el articulo 149.1.8 de la Constitucién espafiola de 1978 en el dmbito civil autonGmi-
co, encontraria su limite en las normas de aplicacion general y directa contenidas en el referido
precepto constitucional in fine, sin que ello implique necesariamente —apoyandose en la inter-
pretacién realizada por el Tribunal Constitucional con ocasién del planteamiento de determi-
nados recursos de inconstitucionalidad en sus sentencias 121/1992, de 28 de septiembre, 182/1992,
de 16 de noviembre, 88/1993, de 6 de mayo- la obligacion por parte de los Parlamentos auto-
némicos de tener que ceftirse, en el ejercicio de su capacidad legislativa civil reconocida cons-
titucionalmente, exclusivamente a las instituciones histéricas o consuetudinarias recogidas en sus
antiguas Compilaciones de Derecho civil foral o especial, argumentdndose al respecto que “si
bien las Compilaciones han de ser el punto de partida sin que el desarrollo de los Namados his-
téricamente Derechos forales pueda suponer su extensién a instituciones ajenas, s es posible
el complemento de la regulacion de instituciones propias forales, 1o que podrd implicar la apli-
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En la actualidad, la anteriormente aludida falta de iniciativa politica,
en cierta medida, ha venido a ser paliada —en nuestra opinién, con eviden-
te acierto, pero también con cierto retraso- con la nueva puesta en fun-
cionamiento por la Xunta de Galicia de la denominada “Comisién Supe-
rior para el estudio y desarrollo del Derecho civil gallego” (79).

La mencionada Comisién Superior, habiéndose hecho eco de la nece-
sidad de completar, corregir y desarrollar el Derecho civil propio, cuyo
marco normativo referencial bdsicamente aparece recogido en la Ley, sen-
tida y manifestada con especial intensidad por la doctrina y jurisprudencia
gallegas durante los ya mas de cinco afios transcurridos desde la promul-
gacion de la LDCG —previstos en su disposicién adicional segunda como
plazo indicativo revisorio de dicho cuerpo normativo—, en cumplimiento
de las funciones que a través de la correspondiente normativa autonémi-
ca le han sido atribuidas, ha procedido a elaborar un texto articulado (80),
en el que, como su nombre indica, se contiene una denominada “Propues-
ta de reforma de la LDCG”.

Por otra parte, durante los dias 27 a 29 de noviembre del aiio 2002, se
celebré el III Congreso de Derecho gallego, en el que aproximadamente
unos trescientos cincuenta juristas, que vienen desempefiando su actividad
profesional en la Comunidad gallega, tuvieron la oportunidad de efectuar
una valoracién critica del funcionamiento de la LDCG en el tiempo trans-
currido desde su promulgacién y de aportar sugerencias y propuestas de
revision y desarrollo de determinados aspectos de su normativa, que, como
conclusiones del Congreso, fueron recogidas por escrito en una reciente

cacién del régimen foral a instituciones conexas con las privativas cuando los principios forales
y la realidad social del territorio foral impongan una disciplina particular”. ¥id. REBOLLEDO
VARELA: Los derechos reales en la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia, cit.,
p- 126. En relacién al marco constitucional y estatutario de la competencia autonémica en ma-
teria civil, con caricter general, cfr., por todos, BELLO JANEIRO: El efercicio de la competencia
en materia civil por la Comunidad Autonoma Gallega, cit., pp. 19 y ss., y bibliografia alli cit.
Sobre la significacién de los términos conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil
propio, contenidos en el articulo 149.1.8 de la Constitucion espaiiola, vid. nuestro trabajo titu-
lado “Notas en torno al actual proceso de revisién y reforma de la Ley 4/1995, de 24 de mayo,
de Derecho civil de Galicia”, publicado en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufig, nimero 7, afio 2003, pp. 695 y s.

(79) Los datos relativos al origen, la composicién y los trabajos realizados por la deno-
minada Comisién Superior para el estudio del desarrollo del Derecho civil galtlego, se pueden
consultar en la ya sefialada “Propuesta de reforma de la Ley de Derecho civil de Galicia”, cit.,
recogida en el volumen II del Libro Homenaje a Hldefonso Sinchez Mera, pp. 2381 y s,

(80) Entregadoe al Conselleiro de Xustiza, Interior y Relacions Laborais en €l mes de abril
del afio 2001, y dado a conocer a la opinién pidblica en su primera version (salvo con algunas
meodificaciones introducidas, referentes a la particién, derivadas de sesiones de trabajo ulterio-
res de la Comisién), a iniciativa de los propios miembros de la citada Comisidn, en €l afio 2002,
con motivo de la edicién del Libro Homenaje a Ildefonso Sdnchez Mera, en cuyo volumen II,
pp- 2371 y ss., se incluye.
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publicacién (81), y elevadas al legislador gallego para su posible toma en
consideracion, con la finalidad de lograr una mayor funcionalidad y ope-
ratividad de la citada Ley.

El hecho de disponer, como ya se ha indicado, de un texto articulado,
elaborado por la susodicha Comisién Superior, asi como también de otros
diversos materiales, como ponencias y comunicaciones que, en orden a una
posible revision del mencionado cuerpo normativo han sido aportadas, ana-
lizadas, y que han dado lugar a la elaboracién de diversas conclusiones
adoptadas en el seno del IIT Congreso de Derecho gallego, son datos sig-
nificativos que permiten albergar fundadas esperanzas de que la tan so-
licitada y necesaria revisiéon o reforma de la Ley —aunque todavia no se
conozca a ciencia cierta en qué momento— se llevara a término.

En los indicados materiales con los que actualmente se cuenta se con-
tienen una serie de pautas o criterios que, desde la que ya parece, no sélo
como formalmente asumida, sino también materialmente manifestada con-
ciencia de la posibilidad de autointegracién y desarrollo de su Derecho
civil propio, se formulan en torno a la conservacién, modificacién y desa-
rrollo de las figuras e instituciones que conforman aquél.

Las diversas cuestiones que se plantean en torno a la mencionada con-
servacién, modificacién y desarrollo de la LDCG -respecto de las que nos
vamos a limitar a realizar determinadas indicaciones muy sucintas, centra-
das especialmente en el tema que nos ocupa (costumbre e instituciones
consuetudinarias)—, son variadas e importantes (82).

En cuanto a la forma general en que se ha considerado que se debe
de proceder a llevar a cabo la sefialada revisién o reforma de la LDCG,
se puede apreciar que existe una coincidencia entre los miembros de la
Comisién Superior y los de las distintas Secciones en que se estructuré el
1T Congreso de Derecho gallego, entendiendo al respecto que se ha de
partir de la estructura bésica y contenido de la norma fundamental del
ordenamiento juridico-civil gallego, desechando, por consiguiente, la rea-

(81) Libro del Il Congreso de Derecho Gallego, que se corresponde con el volumen en
el que se incluyen los ntimeros 191 y 192 de la Revista Xuridica Foro Galego, aiio 2003, VII épo-
ca. Junto al mismo también se contienen referencias interesantes en las otras dos publicaciones
en que se recogen los dos Congresos celebrados anteriormente, en el mes de octubre de 1972
(Libro del I Congreso de Derecho Gallego, promovido por los Hustres Colegios de Abogados de
Galicia y la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion, editado por la Comisién Ejecu-
tiva del I Congreso de Derecho gallege, La Corufia, 1974), y en el de junio de 1985 (con referen-
cias mucho més sucintas, recogido en Foro Gallego. Revista juridica general de Galicia, nim. 182,
afio 1986, pp. 1 y ss.)

(82) A algunas propuestas nos hemos referido recientemente en dos escritos: “Panorama
del Derecho de personas y familia en el Derecho civil de Galicia”, publicado en La Ley. Gali-
cia, afio XXIV, suplemento de julio de 2003, pp. 1 y ss,, y “Notas en torno al actual proceso de
revisién y reforma de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia™, cit.
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lizacién de posibles reformas parciales o de modificaciones aisladas y sec-
toriales de la misma.

La pregunta que actualmente se formula se concreta en qué es lo que
se tiene que conservar, qué se ha de modificar y qué se deberia de desa-
rrollar en materia de Derecho civil de Galicia.

A dicha cuestién es evidente que ha de darse respuesta, como acerta-
damente han sefialado los miembros de la Comisién Superior, tomando
en consideracion tres factores: el Derecho histérico propio, la jurispruden-
cia y las opiniones doctrinales; todo ello con la finalidad de proporcionar
soluciones especificas a problemas juridicos propios de la realidad social
gallega.

A la extraordinaria importancia e influencia de la doctrina ya hemos
tenido oportunidad de referirnos supra.

Por lo que se refiere al denominado Derecho histérico propio de Ga-
licia, también hemos tenido ocasién de sefialar que todavia existen bastan-
tes, variadas e importantes lagunas e incognitas todavia no resueltas, o, en
su caso, sdlo parcialmente contestadas, a las que resulta imprescindible
responder y necesario aclarar, con la finalidad de poder obtener una vi-
sién mucho més completa y exacta del fendmeno que se pretende anali-
zar en su conjunto, asi como de la problemitica juridica que en torno al
mismo se ha venido y se viene planteando.

Con la finalidad de proporcionar —segiin se pretende en esencia al for-
mular la propuesta de revisién de la LDCG- determinadas soluciones es-
pecificas a los problemas juridicos propios de la realidad social gallega
actual, a nuestro juicio, resulta imprescindible —.como también hemos teni-
do oportunidad de seitalar en otra serie de escritos (83)- proceder a reali-
zar, en primer lugar y como es 1dgico, con caricter previo a la concrecién
de las mencionadas soluciones, un contraste entre las viejas necesidades
especificas que se plantearon en Galicia y las que hoy en dia se manifies-
tan, intentando contestar de la forma mds rigurosa y veraz posible a una
serie de cuestiones basicas, como, por ejemplo, las siguientes: ;cuéles han
sido y cudles son esas necesidades?; ;qué es lo que ha cambiado y cémo
ha cambiado?; ;qué es lo que se ha mantenido y cémo se ha mantenido?

Para poder responder adecuadamente a estas preguntas, entendemos
que en un sistema juridico como el gailego, en el que la costumbre ocupa
-y a la que, por lo menos de momento, todavia se le estd otorgando— un pa-
pel fundamental, resulta imprescindible —lo que no parece haberse hecho-
la intervencién en el debate, no sélo de juristas, sino también de otros ex-

(83) Vid., por ejemple, entre otros, Sobre el posible interés del estudio de la formacion,
contenido v desarrollo del denominado Derecho civil gallego: algunos argumentos justificativos,
cit., pp. 926 y s.

219



pertos en ramas del saber econémico y social; especialmente antropdlogos
sociales, que, mediante sus conocimientos contrastados, a través de sus es-
tudios de campo, puedan ayudar a clarificar las cuestiones planteadas —cuyo
caricter interdisciplinar, sin lugar a dudas, resulta evidente-, procediendo
a determinar con la mayor exactitud posible en qué y cémo se han sus-
tanciado dichas transformaciones y cambios, si es que los mismos realmen-
te se han producido (84).

Respecto a la intervencion jurisprudencial —cuya actuacién resolviendo
conflictos que afectaban a buena parte del articulado de la LDCG tam-
bién ha sido puesta de manifiesto supra, y que por evidentes razones de
seguridad juridica asimismo debe de ser tomada especialmente en consi-
deracién—, cabe realizar ahora dos observaciones, en particular por lo que
se refiere al reconocimiento prictico —entendido como confirmacién- de
determinadas figuras o instituciones, cuya posible existencia habfa resul-
tado cuestionada por algin sector determinado de la doctrina.

Dicho reconocimiento jurisprudencial de tales figuras —no muy amplio
en cuanto al némero de sentencias dictadas, por lo que a algunas de esas
figuras ¢ instituciones se refiere—, por una parte, permitiria rebatir las cri-
ticas realizadas a la Ley por un sector de la doctrina, considerdndola como
norma que contiene instituciones de tipo fundamentalmente rural, desfa-
sadas respecto al momento actual, y supuestamente extinguidas; por otra,
induce a cuestionarse si tal reconocimiento jurisprudencial particularizado
de dichas figuras —que, segtin los miembros de la Comisién Superior, con-
firmaria su plena vigencia {85)-, realmente se identifica en todos los casos,
no sélo con la figura o institucién concreta de que se trata, sino también
con su espiritu y la funcién para la que teéricamente habia surgido; o, mds
bien, 1a misma, en realidad, lo tinico que hace es mantener su denomina-
cién nominal, pero sin que, en el fondo, se corresponda con su auténtica
esencia, contenido y funcién.

La cuestion relativa a qué instituciones y figuras juridicas contenidas
en la Ley deben o no ser conservadas —que, por lo demads, como se ha vis-
to, resulta recurrente en el tiempo- todavia permanece abierta y e€s ob-

(84) Con cardcter ejemplificativo se puede citar, entre otras, la, 2 nuestro juicio, magni-
fica obra de FERNANDEZ DE ROTA ¢ IRIMIA titulada Los protagonistas de la economin bdsica.
La vanguardia ganadera y la “casa” en el Este de la provincia de A Corufa, s. £, pero, A Coru-
fia, 1998, en la que los autores citados —ambos antrop6logos sociales— analizan los ejes funda-
mentales de la transformacién operada en los dltimos cuarenta afios en una zona concreta de
la ruralia gallega, intentando comprender la cambiante realidad econémica, institucional y poli-
tica, desde su dimensién mas importante, que es la humana. La lectura de la sefialada obra se
complementa y compagina con otra monografia anterior, en nuestra opinién también particu-
larmente interesante y sugestiva, de FERNANDEZ DE RoOTa, titulada Antropologia de un viejo
paisaje gallego, Madrid, 1984.

(85) Vid. “Propuesta de reforma de la Ley de Derecho civil de Galicia”, cit., p. 2383.
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jeto de debate. Asi, mientras que los miembros de la Comisién Superior
defienden en su Propuesta la subsistencia de todas las instituciones y figu-
ras juridicas contenidas en la norma, en el seno del Congreso se formulé
alguna propuesta de eliminacién concreta, en algiin caso no sin ciertas con-
tradicciones internas entre los propios miembros de las diferentes Seccio-
nes (86).

Especial interés y dificultad ofrece el proceso de transformacién que
se sugiere operar en torno a determinadas instituciones o figuras antiguas
propias —como por ejemplo ocurre, entre otros, en los casos de la para-
digmatica compaiiia familiar gallega, de las serventias o el vitalicio— para
las que se han solicitado introducir —sobre todo durante la celebracién del
III Congreso de Derecho gallego— una serie de transformaciones, proce-
diendo a “revitalizarlas” y “reutilizarlas”, con la finalidad de readaptarlas
para poder hacer frente convenientemente a las nuevas necesidades y pro-
blemas que se plantean en la actualidad (87).

Al respecto cabe sefialar que tanto para llevar a cabo la correspondien-
te revision con caricter general de la LDCG que ahora se propone, asi
como para proceder, con cardcter particular, a la correspondiente trans-
formacion, entendida como modificacién —a que denominamos como “re-
vitalizacién” o “recuperacién”—, desarrollo o ampliacién de determinadas
figuras juridicas o instituciones tradicionales —si es que la misma, por su-
puesto, se considera necesaria y conveniente—, debe existir una cierta co-
herencia.

Para ello habran de tomarse necesariamente en cuenta los denomina-
dos principios informadores del Derecho gallego, puesto que el conjunto
institucional que integra el Derecho civil propio de Galicia no ha de con-
cebirse como un conjunto asistemdtico de instituciones, sino como pro-
yeccién de un sistema institucional, peculiar y propio, que pretende dar
respuesta a problemas tipicos de la realidad socioecondmica gallega de
acuerdo con dichos principios informadores asimismo propios.

Finalmente, también resulta preciso referirse especificamente a la cues-
tién fundamental relativa a la posicién que se pretende otorgar a la cos-
tumbre en el sistema de fuentes, siendo distintas las actitudes que se han
tomado en cuanto a la misma por los miembros de la Comisiéon Superior
y los congresistas intervinientes en el III Congreso de Derecho gallego,
respectivamente,

(86) A ello aludiamos en “Panorama del Derecho de personas y familia en el Derccho
civil de Galicia”, cit., p. 2. Cfr., ademads, el ahora publicado Libro del Il Congreso de Derecho ga-
llego, cit., pp. 51 y s, 115 y 556.

(87) Cfr. Libro del IIT Congreso de Derecho gallego, cit., pp. 118 y ss., 132, 164 y ss., 198
y ss., 226 y 5., 334 y ss., 354, 556, 560, 568 v s
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Los miembros de la sefialada Comisién Superior indican en las deno-
minadas “Consideraciones de indole general sobre la reforma de la Ley
de Derecho civil de Galicia”, recogidas en su Propuesta de reforma, que
en el texto que proponen no se incluyen normas relativas al titulo preli-
minar ~vigentes arts. 1 a 5 LDCG, en algunos de los cuales, como ya se
ha indicado, se hace referencia a las fuentes—, justificando la adopcién de
tal criterio porque “en el dmbito del citado titulo preliminar coexisten
normas referentes al Derecho civil de Galicia —vid., por ejemplo, art. 1.°—,
con otras que parecen afectar al Derecho gallego en general —vid., por
ejemplo, art. 2.°,2-", asf como por “el hecho de constituir la materia refe-
rente a las fuentes del Derecho civil de Galicia una cuestién de politica
legislativa que excede al propdsito técnico-juridico que ha guiado los tra-
bajos de la Comisién” (88).

Frente a esta posicién, los intervinientes en el ya citado 1II Congreso
de Derecho gallego han adoptado la actitud justamente contraria.

Afrontando abiertamente la debatida cuestion, procedieron a aprobar
en sus conclusiones definitivas, entre otros, el texto articulado presentado
por la ponencia correspondiente designada al efecto, en el que —por lo que
al tema que ahora nos ocupa se refiere- se contenia una denominada “Pro-
puesta de reforma del titulo preliminar de la LDCG, en materia de fuen-
tes del Derecho civil de Galicia” (89).

Dentro del articulado propuesto, en la redaccién que se sugiere dar a
los diversos articulos que integrarian el correspondiente titulo preliminar,
s¢ ha senalado como posible para el primero de los mismos —art. 1, rela-
tivo a la determinacién de las fuentes del Derecho civil de Galicia—, la
siguiente: “Las fuentes del Derecho civil de Galicia son: el Estatuto de
Galicia; las costumbres y los usos propios de Galicia, cuando unos y otros
no sean contrarios a las Leyes de naturaleza imperativa y los usos gocen
de fuerza normativa; esta Ley, como Derecho civil comiin por razén de
la materia, y las demds Leyes de Derecho civil de Galicia; los principios
informadores del Derecho civil de Galicia, ya emanen €stos de sus con-
cretas normas, de su tradicién o de las convicciones juridicas bdsicas del
pueblo gallego”.

También se hace referencia a la costumbre en los dos siguientes articu-
los que se proponen (90), disponiendo respectivamente lo siguiente: ar-
ticulo 2: 1. Los érganos jurisdiccionales pueden practicar, en cualquier caso,

{88) Vid. “Propuesta de reforma de la Ley de Derecho civil de Galicia”, cit., pp. 2387 y s.

(89) Recogida en el ya citado Libro del IIl Congreso de Derecho gallego, cit., pp. 45 y ss.

(90) Los restantes cuatro artfculos que siguen al primero, se concretan, respectivamente,
en la prueba de la costumbre (art. 2}, la interpretacién del Derecho civil gallego (art. 3), la inte-
gracién del Derecho civil gallego (art. 4), y el d4mbito del mismo (art. 5). Vid. Libro del Il Con-
greso de Derecho gallego, cit., pp. 46 v s,
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también de oficio, la prueba de la existencia y contenido de los usos y cos-
tumbres referidos en el articulo anterior. 2. Los usos y costumbres noto-
rios no requerirdn prueba. Son notorios, ademds de los usos y costumbres
compilados, los aplicados por el Tribunal Supremo, el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, por la antigua Audiencia Territorial, o cualquiera
otros de los que exista constancia objetiva de su conocimiento genera-
lizado; articulo 3: 1. — El Derecho civil gallego se interpretard desde los
principios generales que lo informan y sus costumbres y usos con fuerza
normativa. Debiendo ponderarse especialmente la doctrina reiteradamen-
te establecida, por los Tribunales referidos en el articulo anterior, al apli-
car el Derecho civil de Galicia, y 1a doctrina que encarne la tradicién juri-
dica gallega (91).

Razones de espacio impiden que nos detengamos mds en el andlisis
pormenorizado de estas nuevas propuestas de revisién y reforma que han
sido formuladas respecto a la LDCG. Simplemente resulta necesario re-
calcar que las evidentes e importantes repercusiones que dichas propues-
tas de revisidn o reforma puedan tener para ¢l ordenamiento juridico ga-
llego, si es que las mismas llegasen a consumarse, conducen a solicitar del
legislador de esta Comunidad, tanto una particular y cuidadosa toma en
consideracién de las diversas materias que se pretenden revisar o reformar,
asi como una especial prudencia y esmero al proceder a realizar la redac-
cién de la que se propone como posible nueva normativa de la LDCG,
tras realizar la correspondiente modificacién y desarrollo de algunos de sus
preceptos actualmente vigentes; nueva normativa que, como es légico, des-
de su consideracién sistemdtica debe ser coherente y racional, y que, en
esencia, ha de procurar responder y formularse en atencién a necesida-
des sociales real y verdaderamente sentidas.

{91) Respecto a la motivacién de las reformas introducidas en log diferentes articulos por
la penencia, el Acta de la reunion celebrada por la Sesién correspondiente, y las conclusiones
de ésta, vid., respectivamente, en el Libro del III Congreso de Derecho gallego, cit., las pp. 47
y 58,106 y ss., y 553 v ss.
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PARTICION DE HERENCIA:
MENOR DE EDAD

FELIPE POU AMPUERO
Notario

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. 2. CRITERIO DE LA DGRN. 3.
CUANDO EXISTE OPOSICION DE INTERESES. A) Ejercicio de la opcién
compensatoria. B) Gananciales presuntos. 4, CIRCUNSTANCIAS NECE-
SARIAS. 5. CONCLUSIONES.

1. Planteamiento

La cuestién es la siguiente: fallece el padre dejando viuda y dos hijos
menores de edad. Los bienes que integran la herencia son todos de caréc-
ter ganancial, sin que existan deudas declaradas ni inventariadas.

Al formalizar la escritura de aceptacion de herencia y particion se plan-
tea la cuestion sobre la posible oposicién de intereses entre la viuda y los
hijos menores o la necesidad de nombrar un defensor judicial de los me-
nores.
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El asunto ha vuelto a ser resuelto por la DGRN en la Resolucién de
fecha 15 de septiembre de 2003, en donde se dice: “(...) La Resolucion de 27
de enero de 1987 establecié la doctrina (confirmada por las de 10 de ene-
ro de 1994, 6 de febrero de 1995, y, recientemente, 11 de marzo de 2003)
de que la adjudicacion pro indiviso, conforme a las cuotas legales o testa-
mentarias, es una operacion sin trascendencia econémica, que supone desde
el punto de vista juridico una transformacioén de la comunidad germdnica
sobre el patrimonio hereditario (o ganancial) en comunidad romana o por
cuotas indivisas sobre los singulares bienes, transformacion que, en si mis-
ma, no envuelve peligro alguno de lesién o perjuicio para los hijos repre-
sentados. (...) Si el régimen econémico matrimonial que se extingue por el
fallecimiento del causante era el de gananciales, esta Direccion General ha
considerado que existe contradiccidn de intereses en la determinacion por
inventario de los bienes que son gananciales, pues la presuncién legal pue-
de desvirtuarse (cfr. Resoluciones de 14 de marzo de 1991 y 3 de abril de
1995); mientras que si la presuncion no opera porque el cardcter ganancial
viene dado por los titulos de adquisicién, al ser expreso, mediante la Reso-
lucion de 10 de enero de 1994, entendié que no se da oposicién de intere-
ses en la formacion de inventario, lo que confirmaron las Resoluciones de
6 de febrero de 1995 (cuya identidad de supuesto de hecho con el de este
recurso debe ser destacada) y la mds reciente de 11 de marzo de 2003”.

Sin embargo, la cuestién reincide una y otra vez. Parece que se trata
mds bien de una excepcién a la norma general que debe ser probada en
cada caso concreto y no un criterio de actuacion notarial. Er cada supues-
to deberd comprobarse que concurren todos los requisitos necesarios para
prescindir del nombramiento de defensor judicial.

2. Criterio de la DGRN

La Resolucién de la DGRN de fecha 15 de septiembre de 2003 se fun-
da en un criterio prudencial del caso concreto y llega a concluir que hay
que examinar las circunstancias de cada caso y delimita el caso concreto
diciendo que se trata de:

“Una escritura de liquidacion de sociedad de gananciales y particién de
herencia otorgada por el conyuge viudo en su propio nombre y en represen-
tacién legal de sus hijos menovres, cuando se dan las siguientes circunstancias:
la liguidacion es total; todos los bienes inventariados fueron adquiridos por el
conyuge premuerto para su sociedad conyugal; la totalidad de esos bienes se
adjudican pro indiviso alf cényuge supérstite y a los hijos por éste representa-
dos; se respetan estrictamente las cuotas legales en la sociedad conyugal di-
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suelta y en el caudal relicto segtin la declaracion de herederos ab intestato; no
ejercita la viuda ninguna opcion de pago de su cuota legal, que se le satisfo-
ce en usufructo; no se amplia o transforma alguno de los bienes mediante
declaracion de obra nueva, segregacion o division horizontal, y se declara ex-
presamente que no existen mds bienes.”

Sefiala que en este supuesto la adjudicaciéon pro indiviso conforme a
las cuotas legales o testamentarias es una operacién sin trascendencia
econdmica.

Al tratarse de la liquidacion de una sociedad de gananciales, la DGRN
en otro supuesto (Res. 14 de marzo de 1991 y 3 de abril de 1995) enten-
dié que si existia oposicién de intereses porque la determinacién de cua-
les bienes eran gananciales se realizaba sobre la base de la presuncion de
ganancialidad; sin embargo, si el cardcter ganancial viene determinado por
los propios titulos de adquisicién no opera la presuncién de gananciali-
dad y no existe oposicién de intereses. En concreto, la Resolucion de 3 de
abril de 1995 dice:

“La primera circunstancia se encuentra en que el bien sobre el que recae
la adjudicacién indivisa es presuntivamente ganancial. En efecto, fue adquiri-
do sélo por el marido en 1979 por titulo de compra y sin justificacion algu-
na sebre la procedencia del precio. En esta situacion el cardcter ganancial del
bien adquirido resultaba de la presuncién legal de que la contraprestacion pro-
cedia del caudal comiin (cfr. arts. 1.401-1 y 1.407 CC entonces vigente). Con-
siguientemente la presuncion legal de ganancialidad puede ser destruida, tam-
bién en el momento de la particién, por prueba en contrario. De este modo, el
acto unilateral efectuado por la viuda, atribuyendo definitivamente el cardcter
de ganancial al bien adjudicado, puede suponer, en el caso de que llegara a
demostrarse el cardcter privativo del precio pagado por el marido una dismi-
nucion considerable en la cuota hereditaria correspondiente a los hijos meno-
res. Por esto, para la formacidn del inventario de los bienes relictos es impres-
cindible la intervencion del defensor judicial, porque ya en la formacion del
inventario pueden surgir controversias entre madre e hijos respecto de:

a) Los bienes que integran la sociedad de gananciales y los que, por ser
privativos del causante, han pasado al caudal hereditario.

b}  Qué bienes gananciales han de integrarse en este caudal, en pago de
la cuota indivisa que en el consorcio conyugal disuelto correspondia al cén-
yuge premuerto o a sus herederos. (...)

Octavo. La segunda circunstancia estd en el hecho de que la particién
de herencia ha sido parcial, como se califica en la propia escritura en la que
el bien adjudicado se afirma que queda entre otros dejados por el causante,
Por lo tanto, la particion de estos bienes restantes que hubieran de realizar con-
Juntamente la viuda y el defensor judicial quedaria en gran medida condicio-
nada y limitada por la adjudicacion previa formalizada en la escritura deba-
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tida. Ya no serfa posible, en efecto, sin una rectificacion la adjudicacion total
en pleno dominio de todos los bienes relictos, de modo que las facultades del
defensor judicial para representar a los menores en esa particién posterior que
se anuncia quedarian predeterminadas y prejuzgadas por el resultado de una
actuacion unilateral anterior de la viuda, Esta anticipacién sin retorno de la
particién futura aparece aiin mds clara respecto de la cuota usufructuaria in-
divisa adjudicada a la viuda, ya que la misma dificulta que mds tarde, por
mutuo acuerdo, o en virtud de mandato judicial, se proceda a conmutar el
usufructo vidual en las formas previstas por el articulo 839 CC.”

Sin embargo, la Resolucién de 15 de septiembre de 2003 establece un
criterio sobre la oposicién de intereses al decir que siempre que en algiin
asunto intervenga un representante legal en su propio nombre y en re-
presentacion de un menor, no existe, por definicién, oposicién de intere-
ses, como si la ley desconfiara del padre o de la madre por sistema. Mis
bien, para que exista oposicién de intereses debe existir una contraposi-
cién de intereses en algin asunto concreto y determinado, citando la lite-
ralidad del articulo 163 CC, que dice tengan interés contrapuesto en algiin
asunto.

3. Cudndo existe oposicion de intereses
A) Ejercicio de la opcién compensatoria.

Existe oposicién, por ejemplo, si la viuda ejercita la opcidén compen-
satoria de la cautela socini, o declara una obra nueva a costa del patrimo-
nio ganancial determinando por si sola los bienes del activo ganancial.

En este sentido, la Resolucién de 15 de mayo de 2002 dice:

“SEGUNDO. Tiene razdén la Registradora cuando efirma que la afirma-
cion de que una obra se realiz6 con dinero ganancial supone un conflicto de
intereses entre la madre y las hijas, pues ya la determinacién del inventario lo
supone en este caso. Ademds, la existencia de una cautela socini supone tam-
bién dicha contraposicién de intereses, pues tal formula, admitida doctrinal y
jurisprudencialmente, consiste en que los legitimarios reciben mayor porcién
de lo que por legitima les corresponde, pero gravada con el usufructo del viu-
do. Pues bien, la expresada cautela trae consigo una alternativa por Ila que los
hijos legitimarios tienen que optar y el hecho de ejercitar por ellos esa opcion
su madre, acarrea también la contraposicion de intereses, ya que dicha repre-
sentante se ve afectada por el resultado de la opcion. Por todo ello es impres-
cindible la intervencion del defensor judicial y el cumplimiento de los demds
requisitos a que se refiere el articulo 1.060 del Codigo Civil.”
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MARTINEZ GARCIA (1), en su comentario a esta Resolucion, sefiala que
tan sélo en los supuestos en los que el patrimonio ganancial partible esté
perfectamente determinado por titulo ajeno a la sola voluntad del viudo
cabra prescindir del recurso al defensor judicial, ya sea porque el inven-
tario resulta de una sentencia judicial o de la propia titulacién inscrita
con tal caricter.

Pero de la sola formacién de inventario no tiene por qué existir opo-
sicién de intereses. Y si en el caso concreto no existe tal contraposicion,
el papel del defensor queda reducido al de presenciar el inventario que
se realiza en la escritura, es decir, a recibir la declaracién de la madre
viuda de que no existen mds bienes ni mas deudas. Tal declaracién de la
madre, como todas las que se realizan en escritura, han de ser tenidas por
ciertas mientras no sean judicialmente impugnadas, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades de la madre por falsedad en su declaracién, pero esta fal-
sedad no puede presumirse ni civil ni penalmente.

La Resolucién de 2003 también sefiala un criterio de calificacién re-
gistral: el registrador no debe tener en cuenta posibles hechos que no resul-
tan ni de la escritura ni del Registro, por lo que no puede tenerlos en cuen-
ta para su calificacién.

Entiende NAVARRO VINUALES (2) que, en ¢l supuesto mds frecuente de
la cautela socini, como siempre, se debe ofrecer a los legitimarios una por-
cién mayor de la que va les corresponde por legitima estricta, no existe
perjuicio para los hijos menores de edad, puesto que el cényuge viudo eli-
ge por ellos la solucién mds favorable a los menores. Sin embargo, el mis-
mo autor también comprende que la decisién sobre lo que les conviene
a los hijos menores -y que toma el viudo en nombre de ellos— puede re-
dundar en beneficio del propio viudo, de tal manera que su actuacién po-
dria no ser neutra.

Ademas debemos tener presente que la eleccién de la opcién com-
pensatoria no es una decision facil: dependiendo de la edad del usufruc-
tuario, se puede convertir en una carga generacional; dependiendo de la
composicion de los bienes se puede convertir en un patrimonio no renta-
ble y mal administrado; dependiendo de las necesidades de los hijos pue-
de ser una pseudolimitacién a su poder de disposicidn.

Parece que la DGRN sigue en este punto el criterio mas prudente y
razonable al entender que existe oposicion de intereses y debe intervenir
un defensor judicial que vele por los intereses de los menores en estos
casos.

{1) MarTINEZ Garcis, Manuel Angel: “Comentario a 1a Resolucién DGRN de 15 de
mayo de 20027, en La Notaria, 2002, julio, p. 142.

(2) NAVARRO VINUALES, José Maria: “Notas sobre la Resolucién DGRN de fecha 15 de
mayo de 2002”, en La Notaria, 2003, febrero, p. 67.
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Pero no seria este el problema cuando se trata de una sucesién intes-
tada donde no existen opciones posibles, o cuando se trata de una suce-
sién testada sin ninguna opcién posible.

B) Gananciales presuntos.
Dentro de este apartado se pueden distinguir dos clases de bienes:
1. Gananciales presuntos adquiridos por el viudo.

Respecto de estos bienes, comenta BELDA CAaSANOvA (3) que los bie-
nes comprados por el viudo con carécter presuntamente ganancial también
pueden ser objeto de particién en la que no existe conflicto de intereses
con }os hijos menores si el viudo asf lo desea, puesto que al incluirlos vo-
luntariamente en €l inventario estd renunciando a romper la presuncion
de ganancialidad y actuando en su propio perjuicio, pero no en el de sus
hijos menores. Otra cuestion serd si se incluyen en el inventario de bie-
nes los adquiridos por el causante con caricter presuntamente ganancial
por el propio causante, respecto de los cuales se podria romper la presun-
cién a favor del caracter privativo del causante. Esto si que puede perju-
dicar a los hijos menores.

Aunque sobre este punto la DGRN no se ha pronunciado, parece que
estariamos ante un supuesto de conflicto de intereses, al menos, por la in-
determinacion en la que se encuentran determinados bienes. Se quiera o
no, aunque sea para beneficiar a los menores, se decide por ellos y pre-
cisamente decide quien tiene un interés opuesto.

2. Gananciales presuntos adquiridos por el causante.

El problema mayor se encuentra en los bienes adquiridos por el cau-
sante sin ninguna manifestacion sobre la procedencia del dinero y que
por efecto de la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361 CC se pre-
sumen gananciales. Respecto de estos bienes cabe la prueba en contrario,
que atribuiria a los mismos la condiciéon de privativos del causante, con
la consiguiente repercusién en el inventario de la herencia.

PASCUAL DE LA PARTE (4) entiende que la esencia del problema del
posible conflicto de intereses se encuentra en la formacién del inventario
de los bienes y, en concreto, en la forma como aparecen inscritos deter-

(3) BELDA CasaNova, César: “La adjudicacién o particion homogéneas”, Revista Juridi-
ca del Notariado, 2000, octubre-diciembre, p. 287.

(4) PascUAL DE LA PartE, César Carlos: “Particién de herencia; conyuge viudo e hijos
menores...”, Revista Juridica del Notariado, enero-marzo 2004, p. 303.
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minados bienes gananciales -los presuntos adquiridos sélo por el causan-
te sin declaracién sobre la procedencia del precio de adquisicién—. A fin de
cuentas, se trataria de dilucidar un criterio registral de inscripcién de un
bien sobre la base de la presuncién de ganancialidad que no pretende per-
judicar a nadie, sino que pretende ser una norma de funcionamiento del
trafico juridico.

Para este autor, ¢l Reglamento Hipotecario ha forzado una distincion
en la inscripcién de los bienes gananciales (adquiridos por los dos cényu-
ges, gananciales declarados y gananciales presuntos) que es la causa de la
distincién en la que se basa la Resolucién de 10 de enero de 1994 para
evitar ¢l nombramiento de defensor judicial en algunos supuestos y no en
otros. Resultaria asi que por un simple criterio registral de inscripcién —que
es adjetivo, no debe olvidarse- se alteran los criterios de atribucién de bie-
nes modificando un criterio civil y sustantivo.

No le falta razén cuando estima que la presuncién de ganancialidad
del articulo 1.361 CC rige para todos los bienes adquiridos constante el
matrimonio, con independencia de la titularidad de la adquisicién y que
no se aprecian razones de entidad para exigir mayores garantias a la muer-
te de uno de los conyuges cuando no se exigieron en vida del mismo. Sin
embargo, tampoco debemos olvidar que en materia de proteccién de me-
nores toda precaucién es poca y, en mi opinién, mas vale excederse que
quedarse corto.

Creo que este es el sentido que quieren dar las Resoluciones de la
DGRN: donde pueda existir duda sobre el cardcter ganancial de un bien
—gananciales presuntos adquiridos por el causante— deberd nombrarse un
defensor judicial de los hijos menores.

4. Circunstancias necesarias

Las circunstancias concurrentes necesarias para entender que no exis-
te conflicto de intereses serian las siguientes:

1. La liquidacién de la herencia debe ser total.

2. Todos los bienes inventariados que tengan la condicién de ganan-
ciales debieron ser adquiridos para la sociedad conyugal, de ma-
nera que ya no rige la presuncién de ganancialidad.

3. La adjudicacion de todos los bienes se realiza pro indiviso al cén-
yuge supérstite y a los hijos por éste representados, transforman-
do una comunidad germanica sobre un patrimonio en comunidad
romana sobre todos y cada uno de los bienes que integran la he-
rencia.
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5.
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4.

Se respetan estrictamente las cuotas legales en la sociedad conyu-
gal disuelta y en el caudal relicto segin el titulo sucesorio.

5. La viuda no ejercita ninguna opcién compensatoria para el pago
de su cuota legitimaria.

6. No se amplia o transforma alguno de los bienes inventariados me-
diante declaraciones de obra nueva, segregacion, etc.

7. Se declara expresamente que no existen otros bienes ni deudas,
cuya inexistencia no es necesario acreditar, bastando a este efec-
to la manifestacién expresa del conyuge viudo.

Conclusiones

1. El conflicto de intereses entre un representante legal y el menor
debe ser real y concreto, no bastando una simple presuncion de
parcialidad.

2. Sin embargo, en cada caso concreto, deberd comprobarse que no

existe conflicto de intereses para evitar el nombramiento de de-
fensor judicial.



Notas bibliograficas

El dia 19 de abril de 2005 se presenté en la Académia de Jurisprudén-
cia i Legislacio de Catalunya la obra Testamento y codicilos. La cldusula
codicilar, tres tomos, de don Angel MARTINEZ SARRION.

Publicamos a continuacién las palabras pronunciadas por don Juan
Berchmans VALLET DE GOYTISOLO en el acto de presentacién de la obra.



He de agradecer a la Academia de Jurisprudéncia i Legislacié de Ca-
talunya el nuevo honor que me ha conferido, encargandome de la presen-
tacién de una de las mds valiosas obras de investigacién histdrico-juridica
que se han escrito sobre un tema especializado, como es, sin duda, Testa-
mento y codicilos. La clausula codicilar, de nuestro compafiero Angel MAR-
TINEZ SARRION.

Recuerdo muy bien que le conoci en el Monasterio de Santa Maria
de Poblet, con ocasién de celebrarse las I* Jornadas Notariales denomina-
das de Poblet, promovidas por un grupo de jovenes notarios de la pro-
vincia de Tarragona, bajo el patrocinio del entonces decano del Colegio
Notarial y académico de ésta, Ramén Faus ESTEVE. Pero mi amistad con
Angel se fragud, mis tarde, en los Congresos y Reuniones de la Unién
Internacional del Notariado Latino (UINL).

En esta Academia no necesita presentacién; pero, como no sélo asis-
ten académicos a este acto, algo debo decir de las anteriores obras del
autor, de quien presento esta ultima, antes de hablar de ella.

Angel MARTINEZ SARRION no s6lo sabe muchisimo de derecho vivo
sino del romano, en todos sus periodos, y de historia del derecho, pero
creo que atin sabe mds de historia de la literatura, que es su hobby. Tiene
publicado en Tarragona en 1986, editado por la Comisién de Asuntos Ame-
ricanos de la UINL, con el titulo Pesimismo y esperanza en los persona-
jes literarios de los umbrales de nuestro tiempo, un libro que recoge una
serie de conferencias que expuso en Buenos Aires en 1982. También re-
cuerdo haberle escuchado yo dos conferencias acerca de temas historico-
literarios: una en la Academia Matritense del Notariade y otra en una
Reunién de Speiro. En ésta se ocupé del romanticismo literario: inglés,
aleman y francés, diferencidndolos magistralmente y sefialando cudl fue la
influencia de cada uno de ellos en el nuestro. Quedé admirado.

MARTINEZ SARRION no s6lo es muy riguroso en su documentacioén his-
térica, sino también en la penetracién juridica de los temas que le intere-
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san. Por ello, no ha desdefiado efectuar traducciones al castellano de obras
escritas en italiano, alemén o latin, como son el Manual de derecho roma-
no, de BURDESE, con introduccién del mismo MARTINEZ SARRION; La
doctrina de los documentos de particulares en la Edad media, de Oswald
REDLICH, verdadera joya documental editada en Alemania en 1911, y ol-
vidada alli, cuando €l la tradujo, resucitando el interés por ella la publi-
cacion de esta traduccién que motivé que alld se efectuara una edicién
facsimil de la de 1911; El dafio; La teoria general de la responsabilidad
civil, de Adriano DE Cups, el Tratado de las relaciones obligacionales, de
Dieter MEDICUS, el Commentariorum ad legem Aquilia, de Juan SUAREZ
DE MENDOZA, espafiol de Cartagena de Indias, a quien califica de la “lu-
ciérnaga de Europa en el siglo XvI en derecho penal”, y los Perfiles de la
nueva historia del derecho privado, de MELITOR-SHOLOSSER.

Este rigor hace también que, cuando toma un tema para su estudio,
lo profundiza reiteradamente, como se observa claramente clasificando sus
estudios por materias.

Acerca del hombre, la familia y la sociedad ha publicado: De nosotros
y de nuestros males, El humanismo al reencuentro del hombre, De la cri-
sis de la familia a la sociedad en crisis y, actualmente, estd escribiendo un
libro acerca del matrimonio, arrancando del derecho romano.

Respecto de la culpa y la responsabilidad civil tiene: La culpa como
elemento relevante del daiio no contractual en los juristas del siglo 1 a. C.,
en Homenaje a Ramén Maria ROCA SASTRE; Las raices romanas de la res-
ponsabilidad por culpa. La responsabilidad objetiva como garantia patrimo-
nial —génesis de un seudo-concepto-. Retorno a las fuentes romanas (tesis
doctoral), y Culpa y responsabilidad en la vieja jurisprudencia. La justicia
de la responsabilidad objetiva y su apéndice. La tradicién espariola de la
responsabilidad por culpa, en el tomo VIII de mi libro homenaje, que ocu-
pa gran parte de €L

Acerca de la interpretacién ha escrito: La “norma del caso” (falinorm)
en la interpretacion, segiin el profesor Wolfgang Finkenster, Methodem des
Rects in vergleichender Deistelling Dogmaticen Teil, en cinco tomos, que
seguramente s el inico espaifiol que los ha leido.

Y con referencia al notariado, tenemos: El notariado en la Baja roma-
nidad, aparecido en el tomo I de los publicados en homenaje a Rafael NU-
NEZ LAGOS, en los Anales de la Academia Matritense del Notariado; Linea
evolutiva dell’activita notariale; Testamento, codicilos y cldusula codicilar,
que constituyé su discurso de ingreso en esta Academia, al que contesto
Luis Maria ROCA-SASTRE; Monjos y clérgués a la recerca del notariat. Es-
tudis dels documents llatins de 'Abadia du Sank Gallen, grueso volumen,
con recopilacién de documentos de los siglos VIII-XHI, y de cuyo cartula-
rio tiene material para un segundo grueso volumen; Rolandino: ;Epigo-
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no de los glosadores o adelantado de los “commentatores”? La alborada
documental de “Il trecento”, que yo le prologué, y en fin, por ahora, el
libro que ahora tengo el honor y el gusto de presentar, Testamento y co-
dicilos. La cldusula codicilar.

Debo confesar que yo he estado bastantes afios muy ufano de mis in-
vestigaciones y trabajos acerca de las cautelas de opcion compensatoria
de la legitima; pero al publicarse el libro de MARTINEZ SARRION que aho-
ra comento, confieso que me ha convencido de que mi Cautelas de op-
cion compensatoria de la legitima ha sido superado en labor investigadora
mas de cien codos por éste suyo, como se observa con sélo contemplar y
hojear sus tres tomos, aparecidos respectivamente en 2001, 2002 y 2003:

L. Introduccion histérico-documental. Elaboracién romanista de la clau-
sula codicilar (1021 péginas).

I1. La cldusula codicilar y los “consiliatores”. Su decaimiento y aban-
dono posterior (1148 péginas).

III. Conceptuacién juridica de la cléusula codicilar (884 paginas).

Su labor investigadora ha sido extraordinaria. Sé que en el archivo del
Vaticano estuvo un dia entero, desde que se abrié hasta que se cerrd, sin
comer, pues no se permite entrar en €l con paquetes y los controles que
deben superarse son tantos y tan minuciosos que el entrar y salir resulta
prohibitivo para quien como él necesitaba aquilatar el tiempo de que dis-
ponia.

El nicleo del tema de su libro es la cldusula codicilar. Hablemos un
poco de ella.

Cuando, a finales del afio 1942, me hice cargo de mi primera notaria,
la de Torroella de Montgri, en todos los testamentos que autoricé, al ex-
presar la voluntad del testador de otorgar su testamento, afiadia que “quie-
re valga como tal y si no valiere o con ¢l tiempo valer no pudiere, se sos-
tenga como codicilo o como aquelia forma de iltima voluntad que en
derecho mejor valiere”. Ahi vemos, reunidas en una sola pieza la cldusu-
la codicilar y la omni meliori modo ut valeat possit. De ambas se ocupa
el libro que presento.

El tomo I se inicia con la introduccion acerca de la experiencia docu-
mental mortis causa en Catalufia, tomada después de una paciente y rei-
terada busqueda en el Archivo Historico de Protocolos de Barcelona, co-
menzando por el testamento de 26 de noviembre de 1334 otorgado por
Jaume Comas ante el notario Ramén Morell y seguido por cuatro mas del
siglo x1v, 21 del siglo xv, 20 del xvi, 17 del xvi, 25 del xvii, 14 del x1x.
Sigue con ¢l examen de los supuestos en que la cldusula codicilar era com-
plementada por la revocatoria y por la que autorizaba para obtener co-
pias. MARTINEZ SARRION efectiia un repaso estadistico de los testamentos
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autorizados por los notarios Ramon MORELL de 1340 a 1362, Francesc DE
LADERNOSA de 1362 y 1377, Felip GoMBau de 1370 a 1406, de los cuales
resulta que todos sus testamentos contenian la cldusula codicilar y en me-
nor ndimero las otras dos cldusulas. Lo mismo ocurre en los testamentos
de los siglos Xv, XVI, XVII y XVIII, que inventaria, aumentando la inclu-
sion de las otras dos referidas cldusulas.

Después penetra en el examen de la ejecuciéon de las donaciones tes-
tamentarias en diplomatarios y cartularios catalanes (pues, es cosa sabida
que en el Altomedievo las donaciones post obitum oscurecen a los testa-
mentos), como las contenidas en el Liber Feudorum Mayor, en los Diplo-
matarios de Poblet, Cardona, Manresa, Tortosa, Solsona, Banyoles, Seu
d’Urgell, San Daniel de Girona, Santa Maria de Amer y Sant Llorens de
Munt, en los Cartularios de San Cugat del Vallés y del Obispado de Ge-
rona, en los Archivos Capitulares de Seu d’Urgell y Barcelona, y los con-
tenidos en los Archivos de la Corona de Aragén y de Montserrat, y en el
Llibre Blanch de Santes Creus.

Aborda, a continuacién, el estudio de la ejecucién de las donaciones
testamentarias en el derecho romano vulgar y en el derecho romano bar-
bérico con su consideracién del testamento como “memoratium”.

Finaliza la introduccién abriendo la perspectiva, pasando del examen
de la cldusula codicilar al de los testamentos, que observa, en derecho
romano y en el ius commune, haciendo notar la diferencia entre los que
aparecen en los cartularios con los del derecho edictal euriciano, del de-
recho romano teodosiano vivido entre los godos, y en los cuerpos legales
para la ensefianza influidos por el Breviarium Alarici, los utilizados por
los epigonos del testamento romano en el proceso de su desnaturaliza-
cidén en testamento-donacion prototipico de la disposicién por muerte en
derecho romano vulgar, el testamento como “memoratium” en el derecho
romano barbarico, la “imago testamento” y la “donatio post obitum” en los
diplomatarios y cartularios catalanes y sus férmulas. Observa la cldusula
codicilar y al notario en la institucién del testamentc romano asi como en
los precedentes de los testamentos notariales conservados en el Archivo
Histérico de Protocolos de Barcelona. Para finalizar, efectia una exposi-
cién circunstanciada del trédnsito de los glosatores a los commentatores o
consiliatores en el renacimiento del derecho romano.

El capitulo I se dedica a exponer una visién panordmica del codicilo
romano.

Y el capitulo II analiza la clausula codicilar en el usus modernus pan-
dectorum, y en la perspectiva del ius commune y su empleo por DONELLUS,
Cuiartius, FABRO, DUAREMUS, PEREGRINUS y, mds especificamente, en
Claude CHIFLET, jurista del franco-condado de Borgoiia en la época espa-
fiola, y en Fabio TURRETUS, que la estudié muy especifica y detenidamente.
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En el tomo 11, el capitulo IIT de la obra abarca el estudio de la cldu-
sula codicilar y la omni meliori modo en los consiliatores: Paulo DE CAs-
TRO, Bartolo DE SASSOFERRATO, Jas6n DEL MAYNO, Alexander TARTAGNI
DE IMOLA, Luodovicus BELLA, Cesar MANENTES, Tondutus SANLEGERIUS,
Josephus DE ROsA, Simon DE PRAETIS, Jacobus MEMOCHIUS, los tres SOCI-
NUS, es decir, Marianus senior, Bartolomeus y Marianus junior, Baldus DE
UBALDIS, Angelus DE GAMBILEONIS, o sea, ARETINO, Nicolaus EVERARDUS
DE MITTELBURGO, Agustinus BEROIS BOLONIENSE, Francischinus CURTIUS
EL JOVEN, TORNIOLA Y DE BERNIENUS, Jo. Baptista LARERCHUS, Diego DE
COVARRUBIAS DE LEIvA, Raymundus CUMANUS, Raphael FuLGostus, Cel-
sus HuGonNis, Rolandus A VALLE, el Cardenal PaRrIsius, Joannes DE CEPHA-
LUS, Bartolomaeus CAEFOLLA, Ioannes PETRUI SURDUS, Joannes CROTIUS,
Guidus PAPAE, Luodovicus BoLoGgNINUS, Nicolaus EVERARDUS JUNIOR,
Federicus PETRUCIUS, Andrea BARBATIA, el Cardenal Joannes BAPTISTA
DE Luca, Leelius ALTOGRADUS SENIOR, Josephus ALTOGRADUS JUNIOR,
Oldraldus DE PONTE, Franciscus RODENASCHUS, Aymo CRAVETTA DE SA-
VILIANO, Hyppolytus RIMINALDUS, Jacobus MANDELLUS DE ALBA, Octa-
vianus CACHERANUS, Joannes Antonius BELLONUS, etc., etc. Muchos de
ellos fueron por mi conocidos cuando me ocupé de las cautelas de opcidn
compensatoria de la legitima, pero otros fueron totalmente desconocidos
para mi. '

Y en el capitulo IV examina la superfluidad que toma la cldusula co-
dicilar en la perspectiva de algunos consiliatores, hasta su desaparicioén de
su contemplacién, clasificando los autores para diferenciar los inclinados
a minimizar la operatividad de aquélla por su equiparacion con la omni
meliori modo, debido a la mayor amplitud de ésta, por su sustitucién por
ella, y a quienes ni siquiera se refirieron a la codicilar por considerarla
superflua.

El tomo IIT comienza con el capitulo V de la obra, que trata de la va-
loracién juridica de la cldusula codicilar por los glosadores IRNERIO, AZON
y ACCURSIO, por los consiliatores Cino DE PISTOIA, Bartolo DE SASSOFE-
RRATO y Baldo DEGLI UBALDIS, por los comentaristas Alexander TARTAGNI
DE IMoLa, Paulus CASTRENSIS, Albericus DE ROSATAE, Mariano SocCINO
IUNIOR, Andrea ALCIATO, Michael Crasus, Diego SpINO y Jeannes DAUTH;
asi como en las Repetitiones o Relectiones de diversos autores, en la obra
heuristica de Joannes Baptista ZILETTUS y en los concilia de los autores
relacionados con la obra de este ZILETTUS,

El capitulo VI trata de la estimacién de la clausula codicilar por los
doctores, desde Julius CLARUS, que considera la eficacia del testamento
condicionada por dicha cldusula, asi como del criterio de los autores que
consideraron que dicha eficacia condicionante era ampliada por la cldu-
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sula omni meliori modo. Digamos que esta Ultima, ademds, servia para
salvar la no institucién de un hijo al que se le legara la legitima alli donde
debia dejarse a titulo de heredero, o bien para que, si contenia la institu-
cién bajo condicién resolutoria o a término cierto, el testamento valiera
mediante el juego de sustituciones fideicomisarias.

A continuacién examina la concepcién de los autores del periodo del
debilitamiento de la eficacia de la clausula codicilar hasta llegarse a con-
siderar superflua en muchos casos, partiendo —desde el Cardenal MANTI-
CA- de su consideracion como voluntad conjeturada del testador. Asf, con
Tacobus MENOCHIUS examina las presunciones, conjeturas, signos ¢ indi-
cios —conforme enuncia el titulo de una obra de éste— para considerar
presunta la cldusula codicilar. Y, con DURANTE y CAEPOLLA, examina las
cautelas que, en los supuestos por éstos estudiados remedian los fallos tes-
tamentarios, sosteniendo de hecho la voluntad empirica del testador. Con
TIRAQUELLUS examina las hipotesis en que se sobreentendia tdcitamente
querida la cldusula codicilar: en los supuestos de disposiciones ad pias cau-
sae y en las hechas por ciertos testadores (ciegos, sordos, mudos o en aque-
Hos en que las mujeres incurrian en debilidad). Afiado yo, que en Castilla
los autores la presuponian en los testamentos de los padres a favor de los
hijos en caso de no llamirseles como herederos.

Seguidamente MARTINEZ SARRION examina minuciosamente la reco-
pilacién hecha por PASTOR DE MORA de las decisiones del Regii Senatus
Cathaloniae, en la segunda mitad del siglo xvI1, en materia de dltimas vo-
luntades y de cldusula codicilar.

Finalmente, en el capitulo VII y dltimo de la obra, estudia la conver-
sién del testamento en codicilo y efecttia una correccién de esta califica-
cién juridica. Aqui vuelve los ojos a la pandectistica: SAVIGNY, GOSCHEN
—que fue su introductor—, PUCHTA —que la configuré metédicamente—, SEU-
FFERT, VON STEMRBROCH, ARNTS, Otto WEND, REGELSBERGER, BRINZ, DERN-
BURG, WINDSCHEID. Para enjuiciar esta formulacién, vuelve los ojos a Roma:
a su literatura y a su derecho y a las objeciones y criticas formuladas por
romanistas modernos italianos y franceses; la visién de la “conversio™ en
HARSPPRECHT, segiin la obra de Christoph KRAMPE, e incluso el concep-
to teleoldgico de “conversio transubstancialis” en Santo Tomé4s DE AQUI-
NO, recogido por el Concilio Tridentino, y su asuncién, en el derecho ca-
nénico, por el Cardenal Roberto BELARMINO, y, en fin, la aceptacién de
la concepcién de HARSPPRECHT —datada en el siglo Xvii- entre los pan-
dectistas por mediacion de HOFACKER treinta afios posterior.

La conclusién de MARTINEZ SARRION es que: “Ontolégicatnente, no se
ajusta la «conversio» a los presupuestos metafisicos que precedentemen-
te se consignan. Mas que mutacion del negocio hay reafirmacion del mis-
mo. Es un negocio delicuescente que se fortalece: pero fortalecimiento no
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es un cambio de naturaleza, sino perfeccionamiento. Si ¢l negocio existe
en cuanto tal, sin embargo, por adolecer de la falta de un requisito que
le viene impuesto de fuera, no alcanza a desplegar su normal eficacia; se
trata de un «negocio averiado» y las averias no se reparan acudiendo a
otro nuevo, abandonandolo para sustituirlo por otro, que es lo que, a modo
de panacea universal, vendria a intentar la «conversion». Asi en la cldu-
sula codicilar no se dice que el testamento se reemplace por un codicilo,
sino que el testamento valga «como codicilo». No se dice «sea codicilo»,
sino «como codicilo». Precisamente, porque instintivamente es testamento,
y como tal se conserva, puede «valer como codicilo». Porque si no exis-
tiese el testamento por tener que dejar de «ser», es evidente «no ser» tes-
tamento, tampoco podria aplicdrsele el trato menor de codicilo, que debe-
ria conferirle la eficacia de que «carecia»”.

Tiene razén nuestro compaiiero en lo que se refiere a la forma, al con-
tinente; pero en la sustancia —creo yo- si se produce una conversion, tras-
tocdndose el instituido heredero en fideicomisario; y, por la clausula omni
meliori modo, €l llamado como legatario se convertia en heredero all{
donde regia el derecho justinianeo; asi como el instituido bajo condicién
resolutoria se convertia en heredero fiduciario sujeto condicionalmente a
sustitucidn fideicomisaria, y el instituido a plazo en fiduciario o bien en
sustituto fideicomisario, segin el plazo fuera a quo o ad quem. En virtud
de estas cldusulas, para conservar la voluntad empirica o practica del tes-
tador, se trasmuta la traduccién juridica, pretendida por él, por aquella que
en derecho mejor valga.

Termino felicitando a Angel MARTINEZ SARRION por esa obra extraor-
dinaria de investigacién, que creo inigualable, y a la Académia de Jurispru-
déncia i Legislacié de Catalunya por el lujo de tenerlo como numerario.

Juan Berchmans Vallet de Goytisolo
Notario
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ral. C) La Escuela del Derecho natural racionalista. D) El usus mo-
dernus Pandectarum. E) El Derecho indiano. 11. L0OS JURISTAS DEL
SIGLO XvIII. 12. LOS JURISTAS DEL SIGLO XIX. A) El movimiento co-
dificador y el Code civil de Napoleén. B) La Escuela de la Exégesis.
C) La Escuela Histérica. D) El Pandectismo y la Begriffsjurisprudenz.
E) La Interessenjurisprudenz y la Escuela del Derecho Libre. F) El
realismo juridico anglosajon y la jurisprudencia analitica. G) El positi-
vismo y su influjo en el Derecho pablico. H) La Ciencia Juridica espa-
fiola en el siglo xix. I) Conclusiones. 13. LOS JURISTAS DEL SIGLO XX.
14. COLOFON.
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1. Introduccion

La ocassio de esta extensa recensién ha sido la publicacién en espa-
fiol de una obra monumental (1), llamada a dejar honda huella en nuestra
bibliograffa juridica y a influir también fuera de nuestras fronteras, espe-
cialmente al otro lado del Atldntico, lo que me ha movido a llamar la aten-
cién sobre la misma, su contenido y significado, la amplitud de visién con
que la ha concebido su editor, el profesor de Derecho Romano de la Uni-
versidad de Navarra Rafael DOMINGO, y su indudable habilidad y no me-
nor acierto al haber logrado concitar el esfuerzo de gran nimero de insti-
tuciones que la han financiado y, al propio tiempo, la larga lista y el cardcter
internacional de las colaboraciones recibidas, debidas mayoritariamente a
juristas, pero también a no juristas, procedentes priacticamente de todos los
continentes.

2. Finalidad de la obra

Desde las pdginas introductorias anuncia el editor su propdsito de ofre-
cer una historia biogrdfica de la ciencia juridica, desde mediados del si-
glo 11 a. de C. hasta el final del segundo milenio, limitdndose a lo que se
conoce como familia romana, pero entendida en su sentido mas amplio: asi
incluye en ella el Derecho continental europeo, €l Derecho angloamerica-
no, el Derecho escocés, el Derecho canadiense, el Derecho iberoamericano
y parte de los Derechos del este asitico, asi como el Derecho sudafrica-
no. No hay semblanzas de juristas pertenecientes a las tradiciones juridi-
cas judia (si bien no faltan juristas de esta etnia entre los biografiados),
isldmica o china. Ciertamente el Derecho Romano ha dejado una mayor
impronta conceptual en el Derecho Civil europeo continental que en el
Derecho del Common Law, pero éste, en sus fuentes de produccién juri-
dica, estd més préximo al Derecho Romano que el europeo, sobre todo a
partir de la Revolucién Francesa, al optar preferentemente por la ley como
fuente casi exclusiva de creacién normativa. La experiencia juridica japo-
nesa, con fuerte base romanistica, iniciada en la época Meiji (1868-1912)
y consolidada después de la segunda guerra mundial, constituye un buen
ejemplo de cémo un ordenamiento juridico puede integrar con armonia
principios del Derecho anglosajén como del Derecho europeo continen-
tal (especialmente alemdn y francés).

(1} R.DoMINGO (ed.), Juristas universales, volumen 1, Juristas entiguos, Marcial Pons, Edi-
ciones Juridicas y Sociales, SA (Madrid-Barcelona, 2004), 630 pp. Volumen 2, Juristas modernos,
1008 pp. Volumen 3, Juristas del siglo xix, 1092 pp. Volumen 4, Juristas del siglo xx, 853 pp.
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El editor se ha propuesto fomentar e impulsar el acercamiento entre
el civil law y el common law, ofreciendo al lector una visién integrada, a
partir del Derecho Romano y de la tradicién del ius commune medieval,
de dos sistemas que el mundo globalizado que nos ha tocado vivir pide
que se armonicen. Con sus méis y sus menos puede afirmarse que tanto
el Derecho continental como el anglosajén, en cuanto herederos del De-
recho Romano, son, ellos también, Derechos de juristas (Juristenrechte).
Si bien el Derecho continental seria mas un Derecho profesoral de trata-
dos, y el segundo, un Derecho de jueces, de sentencias y casos; aunque tal
afirmacién, con ser cierta, no €s excluyente y, en mi opinién, mereceria
alguna matizacién.

3. Contenido

La obra se divide en seis partes claramente diferenciadas. La primera
se refiere a los juristas romanos, con algunas referencias previas a los De-
rechos de la Antigitedad (babilonio, griego y judio), la cual se cierra con
la Compilacion justinianea, pese a haberse producido la caida de Roma
en el 476 d.C., cuando se habia abierto paso ya una creciente vulgariza-
cién, consistente, precisamente, en la desaparicién de la figura del jurista,
Por ello no se recoge ninguna semblanza de autores pertenecientes al pe-
rfodo comprendido entre el siglo vi y los siglos XI y xi11. El comienzo de
la Edad Moderna puede fijarse en la aparicién del Humanismo, que ori-
ginar3 el llamado mos gallicus. El siglo xvi estuvo dominado por el usus
modernus pandectarum. El siglo Xvul se abre con MONTESQUIEU y se cCie-
rra con Joseph STORY, profesor de Harvard y juez del TS norteamerica-
no. Aiemania recupera la hegemonia durante el siglo X1x con la figura de
SAVIGNY, resultando este siglo, por lo demds, un periodo central para la
ciencia del Derecho con la codificacion francesa y la Escuela de la Exé-
gesis, la Escuela Historica de Savigny, la Pandectistica, la Jurisprudencia
de intereses, el nacimiento y auge del positivismo, el movimiento del De-
recho Libre, el sociologismo, ¢l institucionismo, €l comparatismo y, en el
dmbito angloamericano, el utilitarismo y la jurisprudencia analitica. El si-
glo xx est4 marcado por el austriaco Hans KeLSEN, fundador de la Escue-
la de Viena e inspirador de los Tribunales constitucionales, y lo finaliza
con el filésofo de Harvard John RAwis, cuya obra A Theorie of Justice
(1971) ha dado la vuelta al mundo por su indudable interés juridico, lo
que evidencia el auge actual del Derecho y el pensamiento juridico nor-
teamericanos. Concluye el profesor DOMINGO que los dos caminos que se
iniciaron en la Edad Media y que dieron lugar a los sistemas del common
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law y del civil law han conducido al mismo sitio, pues —afirma gréfica-
mente— se ha subido el mismo monte por laderas opuestas (2).

4. Las semblanzas y sus autores

Para responder al titulo general de la obra, ésta se compone funda-
mentalmente de Semblanzas, en su gran mayoria de juristas o, eventual-
mente, de personalidades que han tenido que ver de modo fundamental
con el Derecho (legisladores, como JUSTINIANO, Gregorio IX, Alfonso X el
Sabio, Napole6n BONAPARTE; filésofos, como KANT, FICHTE, HEGEL, MARX,
LUunMANN, RAWLS; tedlogos, como San Agustin, Santo Tomds, Francisco
DE VITORIA, Domingo DE Sot0, Luis DE MOLINA, Francisco SUAREZ; so-
cidlogos, como DURKHEIM, Max WEBER, Theodor GEIG,; historiadores, como
Claudio SANCHEZ ALBORNOZ; politicos, como Tomds MORO, John ADAMS,
JEFFERSON, CANOVAS DEL CASTILLO, etc.). Tales semblanzas oscilan, por
su extensién, entre dos y ocho péginas {(en algin caso alcanzan excepcio-
nalmente diez; pero habitualmente sélo tienen una extensién media de
cuatro o cinco paginas); estdn dedicadas a describir brevemente la biogra-
fia y el significado que la obra del biografiado tiene para la Ciencia del
Derecho, acompafiadas de una indicacioén de la edicién de sus publicacio-
nes mas importantes y de¢ una excelente y qtil seleccién de la bibliografia
sobre el autor. En el dltimo volumen se han afiadido breves notas biblio-
graficas —que no exceden normalmente de una pagina para cada biogra-
fiado~ sobre autores espafioles del siglo xx. Reconoce honradamente el
editor que alguien podré decir que ni son todos los que estdn, ni estdn to-
dos los que son; bien entendido que la seleccion se ha hecho en Espaiia,
en cuya tradicién juridica han influido maés los Derechos alemadn, francés
¢ italiano, que el anglonorteamericano. Con todo ha de reconocerse el es-
fuerzo que se ha hecho para alcanzar una dimensién universal al incluir
las semblanzas de autores tales como Kotaro TANAkA, Evgeny B. Pas-
CHUKANIS, Sakae WAGATSUMA, Alf Ross, Thurgood MARSHALL, Stanley
S. SURREY, Nagendra SINGH, Nicos POULANTZAS, 0 Jan KODREBSKI, por
mencionar s6lo a algunos autores del siglo XX, escasamente difundidos, o
desconocidos préacticamente entre nosofros.

(2) Rafael DOMINGO anota emotivamente que durante la elaboracién de la obra han fa-
llecido siete colaboradores de la misma (Rafael GARCiA VILLAVERDE, Sebastidin MARTIN-RE-
TORTILLO, Fernando GARRIDO FALLA, Juan IGLESIAS SANTOS, Antonio TRUYOL SERRA, €l co-
lombiano José ALBENDEA PABON y Alvaro D’ORs, maestro de aquél). Ello le induce a afirmar
que el tratamiento del siglo xx ha quedado necesariamente incompleto en la obra, al no figu-
rar en ella sino los juristas ya fallecidos.
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En cuanto a los autores de las semblanzas, ya se comprende la enor-
me dificultad que entraiia su seleccién. El editor reconoce que, inicialmen-
te, la obra se concibié como homenaje a la Universidad de Navarra con
ocasion de sus bodas de oro (1952-2002), de donde deriva que abundan
entre aquéllos los profesores que lo son, o 1o han sido, de la misma. Con
todo, a medida que la obra adquirié una dimensién universal, se ha am-
pliado la némina de aquéllos, de modo que, al finalizar la misma, se cons-
tata que pertenecen a gran nimero de universidades, espaifiolas y extran-
jeras, € incluso a profesiones no especificamente docentes. En un sumario
cémputo he detectado, entre los extranjeros, medio centenar de colabora-
dores italianos, 28 alemanes, 13 norteamericanos, 10 chilenos, ocho france-
ses, seis argentinos y otros tantos austriacos, cinco holandeses, cuatro pe-
ruanos, y otros representantes en menor nimero de Hungria, Suiza, Bélgica,
Portugal, Polonia, etc., siendo, obviamente, espafioles los restantes.

S. Las “Introducciones” a cada periodo histérico

Con todo, me parece que una de las aportaciones mas notables de esta
obra consiste en las “Introducciones”, a veces pequefias monografias (3),
con que se abre cada una de las seis partes en que se divide, y que se han
encomendado a los siguientes autores:

R. DoMINGO redacta la relativa a los juristas romanos (vol. 1, pp. 81-110);

A. Garcia Y GARCIA y Francisco J. ANDRES se encargan de los juris-
tas medievales (vol. 1, pp. 241-301);

A. GuzMAN se ocupa de los juristas de los sigios xviI y xvii (vol. 2,
pp. 23-87);

S. M. CoroNAs GONZALEZ escribe la introduccién a los juristas del si-
glo xvin (vol. 2, pp. 531-557);

J. ALVARADO se dedica a los juristas del siglo X1x (vol. 3, pp. 23-57); y,
finalmente,

A. E. PEREZ LURO introduce a los juristas del siglo xx (vol. 4, pp. 23-67).

Tratdndose de especialistas en la materia, tales “Introducciones” ofre-
cen el marco preciso para situar en lugar adecuado a las personalidades
cuyos rasgos biograficos se ofrecen a continuacién, y proporcionan orien-
tadores puntos de referencia para poder valorar cada periodo dentro de

(3) Si se agruparan las respectivas “Introducciones”, con las convenientes modificaciones
(p. €j.. afladiendo el aparato bibliogrifico) el resultado podria constituir una excelente sfntesis
de la evolucion histérica de la ciencia del Derecho.
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la historia de las instituciones. Estimo que su lectura resultard de gran
ayuda para la enseflanza e investigacién y de singular utilidad para las
nuevas generaciones de estudiantes que llevan —con razon, o sin ella- el
sambenito de ser a-histéricas.

6. Otros aspectos de la obra

La relaciéon de colaboradores (vol. 1, pp. 41-77) permite al lector iden-
tificarlos mejor, y, consecuentemente, valorar adecuadamente las Semblan-
zas de que son autores. Entre los catedrédticos en aquélla incluidos hay
que notar que predominan los de Historia del Derecho (42), seguidos de
cerca por los romanistas (39) y, a cierta distancia, por canonistas y civi-
listas (24 cada uno); luego figuran los penalistas {15), mercantilistas (14),
administrativistas (12) y procesalistas (8), finalizando con menor partici-
pacién los catedréticos de Derecho del Trabajo, Financiero, Internacional
Privado y Comparado. Entre los profesores titulares, empatan, en la cabe-
za, romanistas y constitucionalistas (22 cada uno), y siguen a escasa dis-
tancia historiadores y administrativistas (17), seguidos de civilistas (12),
penalistas (9), canonistas (8) y laboralistas (5); finalizan esta lista particu-
lar los comparatistas, procesalistas, fiscalistas y cultivadores de Internacio-
nal publico. El nimero total de colaboradores se acerca a los seiscientos,
entre los cuales ciento treinta —dato que debe resaltarse~ no son docentes
universitarios.

Una obra de estas caracteristicas requiere un adecuado estilo unifor-
me en las abreviaturas y siglas utilizadas, lo que se logra con la media do-
cena de péginas a ellas dedicadas (vol. 1, pp. 71-77), que, a su vez, se rei-
tera en cada volumen.

El indice de colaboradores permite averiguar, por ejemplo, quiénes
han redactado mayor ndamero de semblanzas; en efecto, por orden alfabé-
tico y superando la media decena, son los siguientes: Francisco J. ANDRES,
Francisco CUENA, Rafael DoOMINGO, Gérard GUYON, Jestis R. MERCADER
UGUINA, José Luis DE LOs Mozos, Manuel J. PELAEZ, Juan I. PINA RoO-
CHEFORT, Gregorio ROBLES, Carlos SANCHEZ MORENO, Pablo SANCHEZ
Ostiz, Antonio TRUYOL SERRA, Juan B. VALLET DE GOYTISOLO y José Mi-
guel VIEJIO-XIMENEZ.

Por ultimo, un dato aparentemente secundario, con frecuencia omiti-
do en obras juridicas, esta constituido por el gran nimero de excelentes
reproducciones grificas de los biografiados, sea a través de cuadros, dibu-
jos o esculturas, sea mediante fotografias de los mismos. Representa, sin
duda, un factor de amenidad en obra tan extensa y que rompe la mono-
tonia de las mas de 3.500 densas paginas que comprende la obra.
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7. ... pero, Derecho y Biografia, ;tienen algo en comin?

La obra se abre con un breve “Prélogo” de la prestigiosa profesora nor-
teamericana Mary Ann GLENDON, comparatista y familiarista acreditada
a nivel mundial, que realiza un certero diagndstico sobre la oportunidad
de la obra: Se echaba en falta en la literatura juridica universal una obra de
estas caracteristicas que ofrece una rdpida pero precisa vision de conjunto
acerca de quiénes fueron los hacedores de la Ciencia del Derecho en Oc-
cidente, desde su cuna romana hasta nuestros dias. En efecto, uno de los
grandes problemas que tenemos los juristas es el de encerrarnos en nues-
tro propio ordenamiento juridico, como si del finico existente en el mundo
se tratara. El conocimiento de la Historia del Derecho, del Derecho Com-
parado y de la filosofia del Derecho, nos permite captar la realidad juridi-
ca global tridimensionalmente (vol. 1, p. 29).

Por mi parte, pienso que ha sido acertado el detalle de elegir a una pro-
loguista porque resulta desconsolador comprobar —como subraya aquélla-
que, a pesar de que la palabra jurista tenga, en espaifiol, una terminacién
propia del femenino, las juristas biografiadas pueden contarse con los de-
dos de la mano (Clara CAMPOAMOR y Victoria KENT resultan auténticas
excepciones hispanas, a las que se unen las norteamericanas Belva Ann
LOCKWORD y Myra BRADWELL). Afortunadamente no ocurre asf con las
juristas biégrafas, que superan el centenar.

Parece evidente que esta obra resuitard de gran utilidad a los historia-
dores del Derecho y a los comparatistas, si bien creo que, en general, ven-
dra bien a cualquier jurista positivo que, en alglin momento, quiera dar una
dimensién biogréfica a sus ensefianzas o conocimientos juridicos. Al mar-
gen de cualquier utilitarismo facilén, me parece que estos miles de paginas
tan inteligentemente enhebradas obligara a recordar y ahondar en las ideas
que en el siglo pasado expresara HUSSERL en su conocida obra Recht und
Zeit sobre la radical consistencia histérica de cualquier Derecho positivo.

Si el Derecho —como ensefiamos en las aulas- es para la vida, parece-
ria l6gico y consecuente que lo biografico del Derecho, en cualquiera de
sus dimensiones, gozara de mayor predicamento de lo que, efectivamen-
te, tiene en la actualidad. Si nos fijamos en la mera docencia, constatamos
que todavia, en nuestras facultades, los profesores permanentes ocupan un
lugar destacado en la enseiianza, facilitando asi que, con frecuencia, sub-
sistan escuelas en torno a alguna figura relevante que ha descollado por
encima de todos [as{ ha ocurrido, entre nosotros, con GARCIA GALLO en
Historia del Derecho, GARciA DE ENTERRIA en Derecho Administrativo,
DE CasTtRrO en Civil, 0 GARRIGUES (4) en Mercantil, por poner sélo algu-

(4} El editor de ia obra ha querido destacar e¢n la misma que defenta también el cargo
de director de la Citedra Garrigues de Derecho Global.
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nos ejemplos sefieros]. Suele ocurrir también que, al menos la primera ge-
neracion de discipulos, se afanan porque sea reconocida la continuidad de
la Escuela, esforzdndose por transmitir fielmente la doctrina del Maestro
a sus respectivos alumnos en las aulas, incluso, algunas veces, con notas di-
ferenciales en cuanto a métodos y contenidos impartidos, por profesores
de otras Escuelas. Se produce en tales casos una verdadera continuidad en
relacién con el magisterio dispensado por juristas eximios. Con todo, el
paso inexorable del tiempo conduce, con frecuencia, a que, desaparecido
del mundo de los vivos el fundador de la Escuela originaria, ésta se vaya
diluyendo, naciendo otras Escuelas que, acaso, pueden reconocer, en ma-
yor o menor medida, un tronco comin. Es dificil que una Escuela juridi-
ca subsista idéntica a si misma en la segunda y sucesivas generaciones de
discipulos. Inevitablemente hay que concluir: sic transit gloria scientiae!

También puede ocurrir —y de hecho estd ocurriendo ya- que la nocién
de Escuela se difumine en la vida misma de su creador. Asi, entre nos-
otros, después de la LRU no son pocos los profesores titulares que apenas
sl reconocen su pertenencia a una Escuela determinada; quizd s6lo man-
tienen ciertas relaciones de discipulado con el director de su Tesis Doc-
toral, pero sin haberse integrado en ningtin momento en la Escuela a que
éste pertenece. No es insolito, por lo demds, que alguien pertenezca, o haya
pertenecido, 0 mantenga que pertenece, a varias Escuelas diferentes, con
la consecuencia de que las biografias se entremezclan, rompiendo moldes
y saltando limites considerados antes como infranqueables.

Pero dicho lo anterior, no resulta indiferente, por otra parte, en el dia
de hoy, que un estudiante curse o haya cursado materias de una licencia-
tura con profesores pertenecientes a tal o cual Escuela; es probable que
su formacién ofrezca notas singulares y que ello se trasluzca hasta en su
actividad profesional. Por poner algunos ejemplos emblematicos, ser anti-
guo alumno de Harvard, de Oxford, de Montreal, de Uppsala, de Lovai-
na, de la Sorbona, de Salamanca, de Tiibingen, etc., son valores afiadidos
a los que ya posee intrinsecamente el propio titulo universitario.

Si retrocedemos en la Historia de nuestro continente, el fenémeno que
he descrito se ha reproducido anteriormente, viéndose facilitado, en siglos
pasados, por el pequefio nimero de centros docentes existentes, asi como
por el menor nimero de estudiantes universitarios que los frecuentaban.
Sabido es que, en Europa a partir del siglo xi1, la ensefianza del Derecho
se localizo en puntos geogrificos muy delimitados: Pisa, Bolonia, Parfs, Sa-
lamanca, Coimbra, Bourges. Alli impartian sus lecciones los grandes maes-
tros del Derecho —formados inicialmente en la Universidad bolofiesa—, de
modo que haber logrado licenciarse en alguno de ellos era garantia de éxi-
tos futuros, en la Universidad, en el foro o en la administracién piblica,
del pais respectivo. Entre nosotros es conoctdo el hecho de que los disci-
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pulos de Francisco de Vitoria poblaron las universidades espafiolas e his-
panoamericanas a lo largo del siglo xv1 y mantuvieron la identidad de la
Escuela originaria. M4s tarde, los humanistas franceses, de religion hugo-
note, que se ven obligados a emigrar a los Paises Bajos y a los Paises ger-
maénicos, fueron por su parte un fermento importante del desarrotlo del Jus
commune en esos paises. De todos es sabido, por tltimo, que, durante la
primera mitad del siglo xx, la persecucién del nacional-socialismo aleman
motivé una importante emigraciéon de profesores alemanes de Derecho,
de origen judio, a los Estados Unidos, los cuales han impulsado notable-
mente ¢l desarrollo de la ciencia comparativa y de la ciencia juridica en
este pais.

Importancia, por tanto, de la biografia del magister, pero también, mu-
chas veces, resulta decisiva la importancia del legislador (es universal el
reconocimiento a JUSTINIANO, pero también el debido a Triboniano y Te6-
filo; igualmente la vida de Cambaceres y Napoledn, pero también la de
Portalis, Bigot de Préameneu, Maleville y Tronchet); en efecto, conocer
como se desarrollaron estas biografias puede ayudarnos a explicarnos
puntos oscuros o compliejos de su obra legislativa, sin olvidar nunca el
peso de su formacién filoséfica y juridica, los cargos ptiblicos anteriormen-
te desempefiados y hasta las convicciones religiosas profesadas (asi resal-
tan llamativamente en los padres fundadores norteamericanos, en Hugo
GRoOCIO, en DOMAT 0 en POTHIER) permiten encontirar la clave de algu-
nas incégnitas que perviven todavia en la historia del Derecho. Importan-
cia asimismo de la biografia del Judex, pues hay jueces cuyo nombre se ha
perennizado al pronunciar sentencias que han creado nuevas reglas juridi-
cas; pero esto, no sdlo ocurre en los paises del common law, sino también
en los del civil law {(p. €j., al emilir votos particulares en el TS o en el TC).

Tiene razén el profesor DOMINGO cuando escribe: jus ex vita oritur!
Son estrechas las relaciones entre el Derecho y la biograffa de quienes lo
crean, lo enseiian, lo interpretan y lo aplican. Uno de los frutos, y no el
tinico, de la publicacién de esta obra sera recordarnoslo.

8. Los juristas romanos

Aqui podria finalizar esta recensién; pero sospecho que, con lo dicho
hasta ahora, s6lo habria logrado, en minima parte, dar a conocer la obra
objeto de la misma. Por otra parte, siendo el autor de esta recensién com-
paratista confeso y civilista de profesion, no resisto a la tentacién de sub-
rayar otras cosas que me han llamado poderosamente Ia atencion.

He tenido ocasion de destacar la excelente introduccién del profesor
DOMINGO a las semblanzas de los juristas romanos, iluminadora especial-
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mente para quienes, sin ser especialistas, no dejamos de asentir a lo que,
en palabras de ZUBIRI, constituia una de las aportaciones mas gigantes-
cas del espiritu humano, junto a la filosofia griega y a la religién de Israel.
Me parece un gran acierto insistir en el periodo de la jurisprudencia ro-
mana como el punto dlgido que llegd a alcanzar la edad de oro del JTus
Civile, asi como la minuciosa descripcién de la codificacion justinianea, tan
decisiva para su ulterior conservacion y desarrollo en el continente euro-
peo. No me resisto a reproducir aqui la alabanza de DOMINGO a la armo-
nig que detecta en su elegante composicion (vol. 1, pp. 109 y s.): Hall6 la
Jjurisprudencia romana un profundo equilibrio entre lo privado y lo puibli-
co, entre lo natural y lo civil, entre la ley (lex) y el Derecho (ius) y, dentro
de éste, entre su sentido objetivo (ius ratumque) y el derecho subjetivo (ius
potestasque), entre la flexibilidad de la fides y la seguridad de la forma, entre
lo propio (ius civile) y lo universal (ius gentium), entre la tradicién juris-
prudencial romana y la innovacién edictal, entre la abstraccién y la causa-
lidad, entre lo personal y lo territorial, la justicia y la equidad, la moral y
el Derecho, lo tedrico y lo prdctico, sin pretender nunca dividir en partes
iguales, uniformar, limitar la libertas tradicional del alma romana. Esto fue
posible porque fue el romano, sobre todo, y ante todo, un “Derecho de ju-
ristas” (Juristenrecht, dicen los alemanes), muy poco legislado, que constru-
y6 ese pilar de nuestra civilizacién piedra a piedra (caso a caso), es decir,
jurisprudencialmente, por fiarse mds del argumento de autoridad que de Ia
fuerza de la potestad. Aqui radica precisamente su cardcter imperecedero,
es decir, cldsico, de modelo para otros muchos sistemas juridicos y base ne-
cesaria para la formacion de un deseado Derecho global.

El Derecho Romano representa, no sélo la materia prima, el sélido cor-
pus principale, del jus commune, sino también su animus, que lograron in-
suflar sus juristas y cuyas obras se conservaron, en buena medida, por la
ciclopea tarea de JUSTINIANO y sus colaboradores.

La relacién de semblanzas de juristas romanos se abre con la de Ma-
nio MANILIO, muerto hacia el afio 123 a.C. y se cierra con la de DoRro-
TEO, muerto hacia ¢l 565 d.C, abarcando un total de cuarenta y tres bio-
grafias encomendadas a acreditados romanistas. Ya se comprende que no
resulta posible aludir aqui a todos ellos, aunque si merece destacarse que
Quintus Mucius SCAEVOLA, el Pontifice, perteneciente a una destacada fa-
milia de juristas, es autor de los XVIII Libros de Derecho Civil, obra que
se califica como la més representativa de la jurisprudencia republicana, y
sirvié para fundamentar, no s6lo la jurisprudencia romana, sino la ulterior
europea (A. FERNANDEZ DE BuJAN); fue el tltimo jurista que desempefié
el cargo de Pontifice maximo, Ha dado nombre a la cautio muciana y a la
presuncion muciana, fue famoso defensor de la causa curiana. Murié asesi-
nado el afio 82 a.C. Fue discipulo suyo Marco Tulio CICERON (116-43 a.C.),
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cuya figura descuella en muchos sectores de la actividad humana (asi se
form¢$ como hombre piiblico con Marco Antonio y el consul Lucio Lici-
nio Craso; en retdrica, con el cretense Apolonio Molén; en Filosofia, con
el epiciureo Fedro, el académico Filon de Laria y con el estoico Diddoto;
y en poética, con Accio y Aulo Licinio Arquas), pues fue fecundo escri-
tor, apasionado abogado, politico destacado, gran defensor de la cultura
griega y creyente ferviente en el Derecho natural. No se libré del sino de
muchos juristas romanos, de morir violentamente, precisamente por el cen-
turién Herennio, a quien habia defendido en causa por parricidio. El civi-
lista no puede menos de mencionar a los juristas cuyas opiniones fueron,
en cierto modo, consagradas por la Ley de citas, promulgada por Valen-
tiniano 1II en el 426, y cuyas obras fueron tenidas muy en cuenta en la
compilacién justinianea. GAYO (cuya vida transcurre aproximadamente
entre los afios 120 y 180 d.C.), de quien se ignora casi todo, comenzando
por el lugar de su nacimiento, siendo seguro que gozé de la ciudadania
romana, aunque debié proceder de una regién helenizada. Comenté los
XVHI libros de Mucius SCAEVOLA, aunque no se han conservado, las le-
yes Julia y Papia Popea y el Edicto y, sobre todo, es autor de las Institu-
tiones, Uinica obra clasica conservada integramente, que sirvié de base a
la ensefianza en Occidente y en Oriente, y que fue el punto de partida de
todas las reflexiones e intentos de sistematizacién de los modernos orde-
namientos continentales europeos. PAPINIANO (140-212 d.C.), de quien se ig-
nora el nomen, aunque es probable que fuera el de Emilio, calificado como
el principe de la Jurisprudencia, llegando a ser la personificacién del De-
recho (F. FERNANDEZ DE BUJAN); autor de una obra cientifica importante
en la que figuran los 37 Libros de Cuestiones y los 19 Libros de Respues-
tas, cuyos fragmentos son los més citados en la Compilacién justinianea,
si bien con numerosas interpolaciones y modificaciones; es notable por su
estilo elegante, la sencillez y la profundidad de sus razonamientos y la pre-
cisién en el uso de términos y conceptos. Destaca por la incuestionable
independencia de su juicio, siendo probablemente el jurista romano que
m4ds importancia otorga al contenido ético del Derecho. Muchos de los
valores reflejados en sus escritos estan préximos al pensamiento cristiano;
ello explica que algunos frescos de primitivos templos cristianos lo repre-
sentan en la compaiifa de los justos. Concluye asi el autor de la semblan-
za: Papiniano, obra y hombre, realidad y mito, ha desbordado toda parce-
la del saber, historico o juridico y se ha situado en esa orilla, adonde llegan
quienes se convierten para la posteridad en modelo digno de ser imitado y
digno paradigma de ser admirado (vol. 1, p. 99). Domicio ULPIANO (170-
223/224 d.C.), autor de un Comentario al Edicto y a Sabino, es el autor mis
mencionado en el Digesto justinianeo (aproximadamente el 40 por 100 de
todas las citas). Herennio MODESTINO (nacido hacia el 185 y muerto en
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el s. 11 d.C.), discipulo de Ulpiano, es considerado el dltimo de los juristas
clasicos, que hace de puente de transicién entre la genial actividad crea-
dora de aquéllos y la pobre exposicién de las Escuelas posteriores. Gozé
indudablemente del ius respondendi.

9. Los juristas medievales

Suele decirse habitualmente que la muerte de JUSTINIANO (565) repre-
senta el final de una época, mientras que los descubrimientos de IRNERIO
en la Escuela de Derecho de Bolonia (s. XI1) suponen el comienzo de
otra calificada como el renacimiento del Derecho Romano en Europa, cu-
yos frutos llegardn hasta nuestros dias. Pero debemos precavernos de esta
concepcién tan simplista, pues las cosas no sucedieron exactamente asi. Para
el estudio cientifico del Derecho Romano, la Edad Media supone, cierta-
mente, un ocaso u oscurecimiento, pero no definitivo, sino temporal, que
permitira su rebrote con inusitada pujanza a partir del siglo xi, durante
toda la Baja Edad Media, con la Escuela de los Glosadores y Comenta-
ristas. No hay, por tanto, en realidad, una solucién de continuidad en esos
siglos oscuros que van del siglo viI al X1, como ponen de relieve los pro-
fesores Antonio GARCIA Y GARCIA y F. J. ANDRES en su extensa y docu-
mentada “Introduccién” (vol. I, pp. 241-301, especialmente pp. 242-249), y
que explica convincentemente el no cumplimiento aparente de la conoci-
da regla histdrica, segiin la cual la vigencia de un ordenamiento juridico
determinado no va mas alld en el tiempo de la supervivencia del poder
politico que lo sustenta.

A) Derecho romano-bizantino.

Sostienen los autores citados que la historia de la jurisprudencia euro-
pea no se detuvo como consecuencia de la sintesis justinianea, sino que
prosiguié sin solucién de continuidad, aunque limitada al 4mbito bizan-
tino-oriental, hasta la Baja Edad Media, y su desarrollo es paralelo a las
vicisitudes del Corpus Iuris como derecho vigente en los territorios de so-
berania bizantina; ahora bien, no se encuentran grandes personalidades ju-
risprudenciales comparables a los cldsicos romanos; son juristas que, en
gran medida, trabajan en el anonimato, como epigonos y conservadores
de la excelsa tradicién de la que proceden, y con la vista puesta en la ne-
cesidad de adaptar esa tradicién a las necesidades précticas del mundo cir-
cundante. Es de recordar que, si bien JUSTINIANO prohibié todo comen-
tario a su obra juridica, autorizé, en cambio, las traducciones literales y la
elaboracién de resiimenes o guiones de materias complejas; asi aparecié
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la Paraphrasis de TEOFILO, el cual, no s6lo tradujo al griego el texto de
JUSTINIANO, sino que introdujo sustanciales adaptaciones a la sensibilidad
juridica de sus estudiantes orientales. Mas tarde, el emperador Leén VI
(886-912) acometié una amplia tarea compilatoria, reelaborando el Cor-
pus iuris en sesenta libros escritos en lengua griega, siguiendo en general
¢l orden de aquél, elaborado por una Comisién de jurisconsultos, cuyos
nombres desconocemos, presididos por un tal SIMBATIOS; tal labor se plas-
mo6 en los Basilicos, cuyo caricter sistematico es mayor —incluso— que el
del texto original, lo que facilité el manejo del Corpus a los practicos del
Derecho. En la época final de Bizancio es relevante la figura de Constan-
tino ARMENOPULO, del XIv, cuya obra principal es el Hexabiblos o Ma-
nuale legum (1342), un compendio muy completo que sintetiza de modo
creativo la mayor parte del material juridico secular aplicable en su época
en un solo volumen sistemdticamente dividido en seis libros, que gozd de
gran aceptacion tanto en su época como en la posteridad. Esta obra pone
fin a la historia de la jurisprudencia bizantina, que, si no fue extremada-
mente original, si supo conservar con elegancia el legado de la romani-
dad, a lo que contribuyeron las Escuelas de Constantinopla y Beirut con
actividad continuada a lo largo de este periodo.

Los autores citados de la “Introduccién” observan que la caida de Roma
en manos de Odoacro (476), si bien puso fin a la forma secular de domi-
nacién politica en la Europa occidental, dando paso a diversos reinos ger-
madnicos establecidos a lo largo del siglo v, el Derecho Romano no des-
aparecié como ordenamiento juridico, sino que convivid, como Derecho
particular de los habitantes romanos vencidos, en la forma dada por las
grandes codificaciones romano-bdarbaras (5). La conquista bizantina de Ita-
lia en tiempo de JUSTINIANO trajo consigo la aplicacién del Corpus luris
civilis, incluso después de la conquista de Italia por los longobardos, y cier-
tas partes de la peninsula mantuvieron su relacién con Bizancio y recibie-
ron su legislacion (sobre todo el sur, el exarcado de Rdvena, el ducado
de Roma y Sicilia). En el resto de Europa, el papel de custodio del Dere-
cho Romano culto qued6 asignado exclusivamente a la Iglesia catdlica. La
Iglesia, con una jurisdiccién propia ratione personarum, habia ido constru-
yendo su propio ordenamiento juridico, bdsicamente a partir del Edicto

(5) Asi el Edictum Theodorici {hacia 453-466); Codex FEurici (hacia 476); Lex Romana
Burgundionum (hacia el 500); y, sobre todo, la Lex Romana Visigothorum o Breviarium Alari-
cianum (306}, también reelaborada en Italia del norte a través de la Lex Romana Utinensis o
Rhetica Curiensis, entre los siglos VII y 1X. Asimismo, los derechos germdnicos, crecientemente
romanizados a partir del siglo viiL, contenidos en diversas leyes, tales como el Edictum Rhota-
ri (653) y Edicto de Luitprando (712-744), para los longobardos; Lex Salica (507-511) y Lex
Ribuaria (613-625), para los francos; Lex Burgundionum (480-501), para los burgundios; Lex Vi-
sigothorum o Liber iudiciorum, para los visigodos (Recesvinto, 649-672); Lex Alamanarum y
Lex Bajwaiorum, para [os suevos.
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de Mildn (313), sobre la base de fuentes romanas, especialmente el Codex
Thedosianum (438), cuyo ultimo libro recogia las constituciones imperia-
les sobre Derecho eclesidstico, a las que se afiadian las decretales papa-
les y las resoluciones de los Concilios; buen ejemplo es la Coleccion cano-
nica Hispana del siglo vi. Obras como la Lex Romana canonice compta
(s. 1X) hicieron posible que las nociones juridicas romanas pudieran llegar
hasta los tltimos rincones de Europa occidental. Sélo en el siglo XI se en-
cuentran los primeros pasos firmes en la linea de una recuperacién del es-
tudio cientifico del Derecho en ¢l mundo europeo occidental, a través de
la Escuela de Pavia; en ella destaca Lanfranco (aproximadamente 1010-
1089), que llegd a ser arzobispo de Cantorbery, y otros eruditos ligados
a la préctica judicial, son los primeros en aplicar coherentemente los mé-
todos del trivium al estudio del Derecho, si bien el objeto central de sus
trabajos era no tanto el Derecho Romano como el Derecho nacional lom-
bardo, con la finalidad de formar adecuadamente a jueces y abogados; re-
sultado de su reflexién sobre su ordenamiento tradicional es la coleccién
denominada Liber Papiensis, de principios del siglo X1, que contiene ma-
teriales muy variados con citas, incluso, de la compilacion justinianea, aun-
que tal vez no de primera mano. De todo ello se deduce (vol. 1, p. 252}
la existencia de una verdadera corriente de reflexion juridica en Occiden-
te previa a la aparicién de IRNERIO y la Escuela bolofiesa, a 1a que falté,
para convertirse en Escuela, la aplicacién de la critica textual y la exége-
sis l6gica al Digesto en su conjunto, cuyo dominio intelectual fue el factor
que proporcioné a la ciencia juridica occidental su estatuto independien-
te y su capacidad de influencia en el ulterior desarrollo politico y cultu-
ral de Europa.

B) IRNERIO y la Escuela de Glosadores de Bolonia.

El impulse occidental para la ciencia juridica europea vino propicia-
do por el nuevo descubrimiento del Digesto, correspondiendo a Bolonia y
a la escuela de los Glosadores fundada por IRNERIO el honor de abordar
esta recuperacién del antiguo Derecho jurisprudencial romano con las ar-
mas intelectuales del trivium medieval y la disciplina escoldstica. Pero esta
recuperacién del material jurisprudencial romano, tal vez anticipada en
Pavia, no hubiera podido darse sin la concurrencia de elementos sociales,
institucionales y culturales, que lo hicieron posible. Al margen de la leyen-
da del emperador Lotario, mencionan los autores de la “Introduccion” la
presencia permanente del Digesto desde su promulgacion para Italia (354),
si bien este hecho apenas desperté el interés de los intelectuales altome-
dievales y de los précticos del Derecho por su extrema dificultad. Sélo a
partir del siglo X1, en paralelo con el auge econémico de las ciudades ita-
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lianas, la pujanza del Sacro Imperio Romano-Germdnico y la reforma gre-
goriana de la Iglesia catdlica, el Corpus iuris completo y, principalmente,
el Digesto, comenzé a ser objeto de atencién intelectual en el contexto
del Namado renacimiento del siglo xu. Aparte de su prestigio de proceder
de la antigliedad y estar escrito en latin, y de constituir su comprensién
un desafio para las mentes formadas en la primitiva escoldstica, el Diges-
to se revelé como una inagotable cantera de conocimientos, no sélo para
los estudiosos, sino para los practicos del Derecho (excluidos los textos
escritos en griego y asf se decia que graeca sunt: non leguntur). El ideal
de Roma nunca se habia perdido del todo en Occidente, de modo que el
Imperium Romanum se considera atin vivo y garantia de libertad y pro-
greso; de aqui el impulso que los emperadores germénicos dieron al estu-
dio del ius Romanum, y la cerrada alianza secular entre Imperium y legis-
tas, frente a los canonistas.

El resurgimiento de la ciencia juridica occidental nace vinculada al tex-
to y a su interpretacion dogmatica; el Corpus Iuris constituye el libro de
autoridad de la nueva Ciencia del Derecho, al igual que la Biblia lo es
para la Teologia; el descubrimiento del Digesto se presenta como una
auténtica revelacion juridica, el Corpus Iuris es un donum Dei y verdade-
ra ratio scripta, s6lo inferior en autoridad a la Biblia; los mismos criterios
hermenéuticos que servian para la teologia y la filosofia fueron aplicados
por IRNERIO. Como los juristas romanos, para quienes la jurisprudencia es
divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia, los
jurisconsultos son una especie de sacerdotes, que profesan la religio iuris,
llamados a fijar canénicamente el texto del Corpus Iuris y a conservar su
pureza exegética. La letra de la ley es la ratio scripta que se articula en
una totalidad armoénica, cuya verdad intrinseca debe desvelar el jurista.
Esta es la esencia del método dogmatico fundado por los Glosadores, y
que ha guedado hasta hoy como modelo de método juridico para escdn-
dalo del profano inteligente (WIEACKER). Por lo demds resulta conocido
el método de los Glosadores boloiieses, desarrollado por IRNERIO (fucer-
na iuris) y sus discipulos, los quattuor Doctores (BULGARO, MARTINO, JA-
coBO y HuGo), nominados poéticamente como lilia iuris, de los cuales
destacaron los dos primeros que encabezaron las corrientes —a veces, en-
frentadas— en que se dividié la Escuela, apareciendo los otros dos como
epigonos. Con ellos la Escuela de Bolonia gana fama europea y comienza
a expandirse por el continente, en especial en el sur de Francia y Centro-
europa. Posteriores discipulos adquirieron prestigio, tales como PIACENTI-
NO, autor de una Summa Codicis; VACARIO, a quien se debe la penetracién
del Derecho Romano en Inglaterra, y BASIANO, especialista en cuestiones
procesales y cabeza visible de la Escuela a la muerte de BULGARO. Con
HuGoLINO cambia el tradicional posicionamiento politico de los Glosado-
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res porque defendi$ a la ciudad frente al Emperador en 1209, y se pro-
nuncié a favor del Derecho consuetudinario de aquélla frente a la legis-
lacién imperial. AZON ha sido considerado por muchos como auténtica
cima de la Escuela; nacido y formado en Bolonia, fue maestro de gran can-
tidad de maestros relevantes de la siguiente generacién y ejercié una des-
tacada labor de asesoramiento juridico a la ciudad de Bolonia y a la Igle-
sia. Entre sus discipulos destaca ACURsIO, autor de la Magna Glossa o
Glossa ordinaria del Corpus justinianeo, de la cual se dice (vol. 0, p. 261)
que sintetiza €l resultado de siglo y medio de trabajos de la Escuela civi-
lista bolofiesa; baste decir que recoge un apparatus de 96.940 glosas a las
diversas partes del Corpus iuris civilis; su éxito fue tan arrollador que des-
plazé a las obras anteriores del mismo género y comenzé a extenderse en
edicién conjunta de manuscritos con el propio texto de aquél, elabora-
dos en Bolonia bajo direccién universitaria. Se acuii6 el aforismo Qui non
agnovit glossa, non agnovit curia, si bien se observa que siguieron exis-
tiendo comentarios independientes de la Glosa, y, ademds, su posicién no
hacfa prueba frente a la communis opinio doctorum (vol. 1, p. 262). Con
todo, el resultado era éptimo, pues Bolonia se habia convertido en la ma-
yor Universidad juridica europea, especialmente después de la prohibicién
de la ensefianza del Derecho Romano dictada por el papa Honorio III a
la Universidad de Paris en 1219. Otros centros universitarios, segiin €l mo-
delo de Bolonia, se abren en Furopa (Montpellier, Médena, Oxford, Pa-
lencia, Salamanca, Napoles, Valladolid, etc.}). Con cardcter casi siempre
anénimo se difunden obras expositivas del Derecho Romano, tales como
las Exceptiones legum Romanarum Petri, o el Brachilogus Iuris civilis.

C) El utrumgque ius o Derecho romano-canénico.

El siglo xi1 va a conocer el nacimiento del utrumgue ius o Derecho
romano-canénico. Inicialmente IRNERIO prescindié en sus Glosas del De-
recho de la Iglesia, pero después del esfuerzo unificador del Decretum Gra-
tiani, los Glosadores comienzan a incluir aquél en sus estudios, reconocien-
do el caricter cientifico del Derecho candnico; al margen de frecuentes
conflictos entre los Tribunales civiles y eclesiasticos, fue €l terreno del pro-
ceso en donde se conjuntaron esfuerzos para lograr un procedimiento ra-
cional que hiciera efectivas sus reglas de convivencia; destaca el Ordo iudi-
ciarius del canonista TANCREDO (hacia 1214), y, ulteriormente, el Speculum
iudiciale, del obispo Guillermo DURANDO, en que se hace una descripcién
general del procedimiento romano-candnico, tanto referido a causas civi-
les como criminales, incluyendo formularios y actuaciones précticas; obra
cuyo uso se hizo imprescindible ante los tribunales eclesidsticos y en mu-
chos seculares que se decidieron a implantar el procedimiento de Derecho

262



culto. La fusién de ambas tradiciones juridicas fue trabajosa y uno de sus
primeros frutos es el Cédigo de las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio,
y sera un paso decisivo para la expansién del Derecho culto cientificamen-
te renovado en Europa; ambas tradiciones propenden a la universalidad,
de modo que acabara viéndose el utrumque ius como un sistema tnico,
comtn para toda Europa occidental (ius commune), con dos dimensiones,
una temporal y otra espiritual; el Derecho Romano, fecundado por la cien-
cia de la Glosa, es ratio scripta, y el Derecho canénico es anima de ese
ordepamiento, que trasciende las fronteras de los reinos y las fragmenta-
ciones feudales. Este ius commune serd compatible con los diversos iura
propria territoriales, y ello contribuye a garantizar su penetracién en los
distintos Estados emergentes de la Europa occidental. A juicio de los auto-
res de la “Introduccién” (vol. 1, pp. 277 vy ss.), este ius commune, mas que
un ordenamiento juridico como tal, serd propiamente una cultura juridica,
en el sentido de cristalizacion de un conjunto de representaciones juridicas
construido por juristas de toda Europa y difundido a través de las Uni-
versidades, que informaré los diversos ordenamientos particulares en sen-
tido unificador; se transmitird no tanto por disposiciones imperativas como
por razones culturales ajenas a los poderes piblicos de la época; repre-
sentaba una cultura de libros; recogia instituciones en su mayor parte com-
partidas por los diversos territorios; se expresaba en una lengua comuin y
universal; y, sobre todo, constituia el dnico cuerpo de doctrina juridica real-
mente desarrollado a la altura de las necesidades del momento historico.
Estas razones explican su implantacién en todas las facultades europeas
con cardcter exclusivo, una vez que la primera oleada de juristas nacio-
nales se hubiera formado en las Escuelas de Bolonia o Montpellier, lo
que condujo a un frecuente y fructifero intercambio de estudiantes y pro-
fesores que constituird el factor humano decisivo para su triunfo como
Derecho jurisprudencial.

D) La Escuela de los Comentaristas o Posglosadores.

Después de la Glosa de ACURSIO, la renovacién de la Escuela de Glo-
sadores de Bolonia se va a iniciar fuera de Italia, a través de la Escuela
de Orleans, especialmente por Jacques DE REVIGNY y Pierre DE BELLE-
PERCHE, ambos clérigos, que llegaron a ser obispos. Los llamados —vistos
desde Italia— doctores Ultramonitani introducen nuevas técnicas en rela-
cién con el uso del razonamiento dialéctico, pero sin llegar a formular re-
construcciones sistemadticas dc los textos justinianeos; consideraban que,
en muchas ocasiones, la glosa contribufa a oscurecer mas que a aclarar el
texto discutido; de ahi que usaran un género nuevo, las repetitiones, que
procedian de lecturas en profundidad de ciertos pasajes escogidos de las
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fuentes; presagian ya la nueva orientacion relativa a las quaestiones de facto
a las que ulteriormente se prestard singular atencion en Italia. La Escue-
la de los Comentaristas, ilamados también Posglosadores (sin el acento
peyorativo que empled con esta designacién SAVIGNY), serd la culminacién
de una nueva orientacion metodolégica apuntada por los Ultramontani,
aunque movida en realidad por las mismas preocupaciones de principio
de los Glosadores (a saber, la correcta inteleccion del texto justinianeo),
pero diferenciada por los instrumentos analiticos y el universo normativo
considerado; asi la utilizacién decidida de la dialéctica aristotélica, genera-
lizada y sistematizada por San Alberto MAGNO y Santo Tomdis DE AQUINO,
lo cual conduce a una mayor explotacién de las posibilidades constructi-
vas del método. Glosadores y Posglosadores tuvieron similar proyeccién
préctica, traducida en el gran nimero de consilia que emitieron, pero difi-
rieron en la amplitud de miras respecto al material juridico considerado;
asi una de las principales preocupaciones de los segundos fue conciliar las
interpretaciones del Derecho Romano con las prescripciones del Derecho
estatutario de las ciudades del norte de Italia y las exigencias del Dere-
cho canénico; asi surgird la doctrina de los Estatutos, de tanta aplicacién
por mucho tiempo en el dmbito del Derecho Internacional privado; en todo
caso, el Corpus iuris segufa estando en el centro del sistema, ya que las
lagunas y contradicciones obtenidas en el resultado interpretativo debian
resolverse por el ius commune.

Pertenece a Cino DE PisTOIA la reputacién de ser el iniciador de la
nueva Escuela, profesor en Siena y, mds tarde, en Perugia, en donde tuvo
como alumno a Bértolo DE SASSOFERRATO, considerado como el mas gran-
de de los juristas de ésta. Nace en 1314 y su corta vida de apenas cuarenta
y tres afios le permitié doctorarse en Bolonia a los veinte, ejercer duran-
te cinco afios el cargo de juez en Todi y Pisa y dedicarse a la Universi-
dad el resto de su vida ensefiando en Pisa y en Perugia, publicando su
obra fundamental, los Commentaria Iuris Civilis, que le dio fama univer-
sal y en el que consagré el método dialéctico aplicado a la jurispruden-
cia. El mas distinguido de sus discipulos fue Baldo DE UBALDIS, profesor,
a su vez, en diversas universidades (Perugia, Bolonia, Pisa, Florencia y
Pavia), jurista enciclopédico (civilista, canonista y feudista), teniendo ma-
yor dedicacién que su maestro a la practica. Escribié Comentaria a diver-
sas partes de la compilacién justinianea y también Lecturae de las Decre-
tales y de los Libri feudorum. Con acierto, los autores de la “Introduccién”
sintetizan (vol. 1, p. 284) que Bdrtolo y Baldo personificardn durante si-
glos el mos italicus en toda Europa, y varias generaciones de juristas de
primera fila se sumaron a la misma tendencia y contribuyeron al dominio
absoluto de este método de estudio tedrico-practico de las fuentes, al menos
hasta el siglo xvi. Los tiltimos grandes autores de la Escuela de Comen-
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taristas son Jasén DE MAINO y Philippo DEcCIO, quienes desarrollan su
actividad en pleno siglo xv1. Pero su método, el mos italicus, todavia se-
guird influyendo en la produccién y prictica de los siglos siguientes, en
competicién con el mos gallicus, que marcar4 la evolucién jurisprudencial
europea de los siglos xv1 y xvII. Con todo, el mos italicus tardio, también
llamado bartolismo, va a dominar en la primera modernidad en lugares
como Alemania, Italia, Espaiia o los Paises Bajos, contribuyendo a la di-
fusion del ius commune, que actuaba como derecho supletorio, como ele-
mento integrador y sistemético capaz de llenar las lagunas y oquedades
dejadas por el ordenamiento tradicional y proporcionando una coloracién
romanista a los ordenamientos nacionales por la via de la interpretatio,
con la notable excepcion de Inglaterra. Como ha puesto de relieve A. PE-
REZ MARTIN, es muy importante la literatura juridica espaiiola de la Baja
Edad Media bajo el signo del ius commune y las técnicas del mos itali-
cus, aunque no siempre resulta aquélla suficientemente conocida.

E) La influencia del Derecho Romano en la formacién del Common
Law.

Considero de gran interés el apartado final de la “Introduccién” (vol. 1,
pp. 295-301), dedicado a mostrar la presencia e influencia del Derecho Ro-
mano en la formacion del common law, respondiendo al propdsito inicial
del coordinador de propiciar decididamente su acercamiento y aproxima-
cién al Civil Law. El famoso nolumus leges Angliae mutare impidid, cier-
tamente, la recepcién directa del Derecho Romano en Inglaterra, pero no
evitd la penetracién por vias oblicuas. Asi se analizan las figuras de VACA-
RIUS, GLANVILLE Y BRACTON, y sus obras respectivas que, con frecuencia,
muestran un profundo conocimiento del ius commune.

Destaca en este apartado la riqueza bibliografica que supone ¢l nime-
ro importante de Semblanzas incluidas (un total de ochenta y cinco); en
efecto, ademdas de la logica presencia de miembros pertenecientes a las
Escuelas de los Glosadores y Comentaristas o Posglosadores (destacaria
las semblanzas de BARTOLO y BALDO por GARCIA GARRIDO), es de notar
la atencién prestada a los canonistas clasicos (como GRACIANO; San Rai-
mundo DE PENAFORT, debida a MoLANO; Juan DE FAENZA, debida a VIE)O-
XIMENEZ; Rufino DE BOLONIA; y Juan DE ANDRES, debido a OTADUY, que
fue en la historia el segundo canonista seglar y casado), y también a los
cultivadores del utrumque ius (Paulo bE CASTRO; Juan DE imoLa, debida
a PEREZ MARTIN), y legisladores (como Gregorio IX, debida a Ana M.*
VEGA; Alfonso X, debida a MARrTINEZ DIiEZ), fil6sofos (Santo Tomés,
debida a ALARCON; Guillermo DE OCKHAM, debida a TRUYOL SERRA), ger-
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manistas como Eike von REPGOW (redactor del Espejo de Sajonia, sem-
blanza debida a CoMA FORT), juristas ingleses { VACCARIO, debida a R. Do-
MINGO; Ranulfo DE GLANVILL, FORTSCUE, LITTELTON, BRANCTON, debida
a 1. CREMADES), juristas bizantinos (como Constantino ARMENOPULO), elc.

10. Juristas de los siglos xvI y Xvii

La extensa “Introduccion” a esta parte (vol. 2, pp. 23-87) se debe a
A. GUzZMAN, catedritico de Derecho Romano de la Universidad chilena
de Valparaiso. Los grandes apartados de aquélla tratan de las siguientes
materias: E1 Humanismo juridico, la segunda Escoléstica, el Iusnaturalis-
mo racionalista, el Usus Modernus Pandectarum y la ciencia del Derecho
Indiano. Cuestiones que desarrollaré a continuacién en el mismo orden.

Advierte GUZMAN que las divisiones de la jurisprudencia en Escuelas
diversas obedecen mejor a las necesidades historiograficas que a una real
separacién histdrica. Hay una continuidad en los resultados de la inter-
pretacion de los textos justinianeos, cuyos frutos se acumulan sin desde-
fiar los obtenidos por ajenas Escuelas; hay una real interpenetracién de
las diversas doctrinas que permite mejorar y evolucionar el ius commune
que, por otro lado, trata de adaptarse a las nuevas circunstancias socio-
econdmicas tan diversas de las que contemplaron los juristas romanos. El
aspecto de la historia cambia cuando se examinan los dogmas, para los cua-
les las divisiones entre escuelas suelen tornarse en evanescentes hasta lle-
gar a borrarse, y de los cuales surge una historia diferente, no con base
en movimientos, sino precisamente en autores, en muchas ocasiones per-
tenecientes, segin el punto de vista historiografico, a una misma escuela,
que empero piensan distinto, o0 a escuelas diversas, que con todo piensan
igual. Asi, concluye GUZMAN, la historia de la ciencia juridica deja de con-
sistir en una historia del pensamiento global de escuelas y se convierte en
una del pensamiento de los juristas, en la que la divisién en escuelas asu-
me una funcionalidad meramente referencial e instrumental (vol. 2, p. 25).

A) La Escuela Humanista.

La Escuela Humanista inicialmente es literaria y filolégica y sélo se-
cundariamente juridica; este Ultimo aspecto se manifiesta en el Antitribo-
nianismo y en la preocupacién por la pureza de las fuentes, acusando a
los juristas medievales de ignorancia histérica, incultura filolégica, desco-
nocimiento de la lengua griega y empleo de un latin barbaro y, finalmen-
te, abuso del método dialéctico. Un precursor erudito es Guillermo BUDE,
con la publicacién en 1508 de sus Annotationes a las Pandectas, en las que
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trata de depurar el lenguaje empleado por JUSTINIANO y su interesante
estudio sobre las pesas y medidas romanas publicado en 1515. Verdadero
precursor de esta Escuela es ¢l jurista italiano ALCIATO, quien, al no ver
acogidas sus doctrinas en Italia, se traslada a la Universidad de Bourges,
logrando una pléyade de adeptos franceses (DUARENUS, CONNANUS, CUIA-
c1us, HOTTMANUS, DONELLUS, los hermanos GODEFROY, Denis y Jacques)
que se expanden por otros paises, en parte, por razones de la persecucion
desatada en Francia contra los hugonotes después de la noche de San Bar-
tolomé. En Alemania, el humanismo juridico lo inicia ZAsius, al que si-
guen HALOANDER, VIGEL, LAGus y FREY. La acogedora y tolerante Ho-
landa alberga la Escuela denominada de la Jurisprudencia elegante, que
es una derivaciéon de la Escuela humanistica, en la que pairticipan VOET,
NoobpT y BYNKERSHOEK. La Escuela francesa tuvo entre nosotros algunos
cultivadores ilustres (Antonio AGUSTIN, José FERNANDEZ DE RETES, Fran-
cisco RAMOS DEL MANZANO), y también, en Portugal, Antonic GOUVEIA.

La temdtica de la Escuela Humanista se resume asi en la “Introduc-
cion™:

— En el ambito literario y filol6gico, el retorno a las fuentes, lo que
se tradujo en la sustitucién de la Vulgata o littera Bononiensis por la lit-
tera florentina, y luego por la littera Gothofrediana, que adquirié6 el caric-
ter de Vulgata humanistica; la difusién de la lengua griega permitié6 am-
pliar la consulta de las obras bizantinas (especialmente la Pardfrasis y el
Hexabiblos; ademas se descubrieron nuevas fuentes latinas anteriores a
JusTINIANO que los medievales desconocieron, se reconstruyeron fuentes
antiguas que no habian sido transmitidas integras ni originales; destacé en
este campo Cuias o CUIACIUS; el manejo de fuentes no juridicas hizo aflo-
rar muchos datos juridicos y se esforzaron por recuperar las formas clasi-
cas del latin antiguo y de practicarlas en su actividad; el modelo de estilo
fue Cicerémn.

— Preocupacién por la pedagogia o didictica juridica, siendo notable-
mente grande ¢l mimero de publicaciones sobre dichos temas durante es-
tos dos siglos, bastando citar a titulo de ejemplo la Oratio de ratione do-
cendi iuris, de CUlAcius, y la Ratio iuris discendi compendiossisima simul
et respondendi de iure omnium certissima de VIGELIUS.

— Preocupacioén por la teoria de la argumentacién juridica; su niicleo
central es la doctrina clasica de los loci argumentorum (topoi), es decir,
aquellos puntos de vista, l6gicamente tipicos, desde los cuales se pueden
obtener argumentos racionales al enfrentar un problema (en la Topica de
CICERON encontraron buen apoyo).

— El Humanismo juridico desarroll6 la teoria del sistema juridico, ya
que advirtieron que el ordo legalis de los textos justinianeos era pura-
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mente contingente, cuando no cadtico. CICERON expone su proyecto de
ius civile in artem redigere, es decir, reducir todo el Derecho Civil a pocos
géneros, distribuyéndolos como miembros de un cuerpo, y aclarando me-
diante definiciones la significacion de cada uno, para asi tener una perfec-
ta ars iuris civilis; en esta linea cabe mencionar la obra de LAGUS [uris
utriusque traditio methodica (1543). Otros autores prefirieron aplicar un
método expositivo de invencién propia y personal, como DONELLUS en su
monumental Commentaria de iure civile (1589-1595).

— También fue tema propio del Humanismo el nacionalismo juridico,
con un significativo matiz, pues en Francia se entendié que el Derecho Ro-
mano se aplicaba non ratione imperii nisi imperium rationis. El prestigio
de Dumoulin (MOLINEUS) impuso la tesis de que el ius commune en Fran-
cia estaba representado por las costumbres generales del reino, y sélo en
defecto de éstas se autorizé el recurso al ius scriptum, previa comproba-
cién de su equidad y aplicabilidad al caso. Observa GUZMAN (vol. 2, p. 42)
que el humanismo francés fue coetineo con la formacién del Estado mo-
derno de base territorial-nacional; por otro lado, el historicismo le condu-
jo a interesarse por el pasado del entorno inmediato de sus cultivadores,
es decir, por el Derecho francés; las criticas al Corpus Iuris negaron a éste
su caracter de lex y, por tanto, una vigencia pro auctoritate; ello coincidia
con las tendencias que empujaban a la biisqueda de un sustituto que los
humanistas encontraron en e! Derecho nacional.

— Tendencia a identificar el Derecho Romano con la aequitas.

— Preocupacion en algunos humanistas por sustituir ¢l Corpus por otro
texto legal, con lo cual empalmaron con determinadas ideas de la Escue-
la protestante del Derecho natural que postulaban alguna forma de codi-
ficacién.

B) La Escucla espafiola de Derecho Natural.

El apartado relativo a la Segunda Escolastica o Escuela espafiola de
Derecho Natural estd bien sintetizada y documentada (vol. 2, pp. 46-59)
y resulta, obviamente, mas conocida entre nosotros. En su origen es un
movimiento de renovacién teoldgica debida al magisterio del P. VITORIA,
ejercida durante veinte afios en la Universidad salmantina. Como se sabe,
sus famosas Relectiones, especialmente las De indiis (1539), De iure belli
(1539), De iustitia et iure (cursos 1526-1529 y 1534-1537) y De lege (cur-
sos 1533-1534), no publicadas, aunque si se han conservado en los apuntes
de los alumnos, sirvieron de base a una literatura teoldgico-ético-juridica
desarrollada por un nutrido grupo de famosos discipulos suyos pertene-
cientes a diversas Ordenes religiosas y del clero secular, que ocuparon c4-
tedras universitarias en Espafia y en América, y cuya enumeracién no pa-
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rece necesario reproducir, aunque si destacar que los temas tratados por
ellos, no sélo atienen a la justicia y al Derecho en general y al Derecho Na-
tural en particular, sino al Derecho internacional (anélisis critico de los ti-
tulos que justificaban la conquista espafiola de los territorios descubiertos),
a los contratos en general y, en particular, a la compraventa y al préstamo.
Advierte oportunamente GUzZMAN (vol. 2, p. 54) que, para los escoldsticos,
su Derecho positivo fue el Derecho Romano, y ¢l canénico, o sea, el ius
commune, € incluso, aunque en menor medida, el Derecho castellano, asi
que puede decirse que el Derecho natural de la escoldstica fue el Dere-
cho comiin iusnaturalizado. Estos autores profesionalmente fueron filéso-
fos, tedlogos y moralistas, lo cual determiné ciertas caracteristicas: asi el
interés fundamental de su reflexién fue determinar bajo qué condiciones
la ley positiva obliga en conciencia; su interés estaba en una ética para el
tratamiento de las realidades de la vida y de la historia; utilizan el méto-
do del casuismo después de haber dejado bien sentados los principios ge-
nerales; siguen el método escoldstico en la exposicion; destaca la libertad
intelectual de que hacen gala, hasta el punto de afirmar el autor que los
neoescoldsticos profesaron un Derecho natural de tipo laico (vol. 2, p. 57);
por dltimo, la parsimonia con que emplean el principio de autoridad. Fue-
ron aportaciones suyas: una solucién satisfactoria al viejo problema del ori-
gen del poder y la base del Derecho subjetivo moderno al tratar del ius
como facultas o potestas, y la divisién entre los derechos reales y perso-
nales, asf como intentos de una doctrina general del contrato y de las pro-
mesas. Sus doctrinas fueron tenidas en cuenta por Hugo GROTIO, si bien
sus obras parece que dejaron de ser leidas en Europa desde mediados del
siglo XVII.

C) La Escuela del Derecho natural racionalista.

En 1625 se publica en Parfs por Hugo GROTIUS De iure belli ac pacis,
su autor, exiliado en Francia, habia sido abogado de grandes compafiias co-
loniales y comerciales, politico, diplomético y cultivador de la Teologia y
del Derecho; recibié una educacién humanistica y siempre cultivé estudios
literarios. Estudié el ius commune para doctorarse en Orleans, y en sus
obras aplica unas veces el mos gallicus y otras el mos italicus. Contem-
pordnec de COPERNICO, Ticho BRAE, Francis BACON, KEPLER, GALILEO,
NEWTON y DESCARTES, su obra fundamental, que fue objeto de gran ni-
mero de ediciones, fue saludada como el inicio de una nueva era en la cien-
cia del Derecho siguiendo el modelo de las ciencias fisico-matematicas
para el conocimieno de la naturaleza humana. En su obra fundamental
retoma la tradicién del humanismo de dar un orden y sistema al Dere-
cho, si bien no se aparté mucho del sistema gayano-justinianco; luego asu-
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me la tradicion escolastica del Derecho natural y no el civil, romano o po-
sitivo, con lo cual se separa de la senda del humanismo; limita su obra a
lo que los romanos denominaron jus gentium, o sea, el Derecho de las con-
troversias entre pueblos o principes, de las cuales surge la guerra, la cual,
a su vez, se hace para obtener la paz, de ahi que ese Derecho sea un De-
recho de guerra y paz. No fue el primer tratadista de la paz y de la gue-
rra, aunque si el primero en hacerlo de modo sistemético y sin entrar en
polémicas; se acompafia de observaciones filologicas y eruditas, presentan-
do el conjunto en un latin que trataba de imitar al cldsico, encajando con
el buen gusto generalizado que todavia se encontraba bajo el influjo del
humanismo. La admiracién que suscité GROCIO en su tiempo se fue acre-
centando en las épocas sucesivas, que terminaron por reconocerlo, prime-
ro, como €l fundador del Derecho natural de la razén y después del mo-
derno Derecho Internacional piiblico, en competencia con el P. VITORIA.

Declara GROCIO que su primer cuidado fue referir las pruebas de lo
que pertenece al Derecho natural a nociones tan ciertas que nadie pueda
negarlas, a no ser que se haga violencia a si mismo; pues los principios de
este Derecho se manifiestan por si mismos y son evidentes casi tanto como
todo lo que percibimos por los sentidos externos. Luego su celebérrima
afirmacién de que Estas cosas que ya dijimos ciertamente tendrian lugar
aungue concediéramos, lo que no se puede conceder sin cometer un gran
delito, que Dios no existe o que no cuida de los asuntos humanos. Hay un
matiz diferencial (GUzMAN, vol. 2, p. 65) con la Escuela espaiiola, que con-
sideraba imposible la hipétesis de no existir Dios, por lo cual el Derecho
natural se une ontolégicamente a El. El resultado fue que cada vez se
prescindié mas de la doctrina escoldstica por innecesaria, pues GROCIO ha-
bia descubierto, con certeza matematica, los principios que la ordenan. La
Reforma protestante ayudé al éxito de las doctrinas grocianas, pues éstas
ofrecian un ordenamiento de la paz y de la guerra vilido indistintamen-
te para catSlicos y protestantes, € incluso para no cristianos.

En realidad a GRoCIO se le considera precursor y hombre que sirvié
de enlace entre el Humanismo y la Neoescoldstica, con el Derecho Natu-
ral racicnalista. En Alemania se mencionan, en la misma linea, a los hu-
manistas OLDENDORP y ALTHAUS, y en Espafia a VAZQUEZ DE MENCHACA,
autor de la famosa obra Controversiarum illustrium (1563), como verda-
deros antecesores de esta tltima. En realidad hay que atribuir la auto-
ria de la Escuela a HOBBES, en su obra The Elements of Law Natural and
Politic (1650), al prescindir de Dios en la fundamentacién del Derecho
Natural, Este iusnaturalismo laico, secular y mecanicista, fue desarrolla-
do y sistematizado por PUFFENDORF ( Elementa iurisprudentiae universalis,
1670, y De iure naturae et gentium, 1672), quien alcanzé a presentar un
sistema material del Derecho privado natural, que no habian logrado sus
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antecesores. Su discipulo THoOMASIUS, Fundamenta iuris naturae et gen-
tium, 1705, contribuyé a la propagacién de las ideas de su maestro, dedi-
candose a atacar a las viejas instituciones del ius commune como no fun-
dadas en el Derecho de la naturaleza. LEIBNITZ fue un genio universal
que destacé en filosofia, teologia, teodicea, 16gica, matematicas, fisica, me-
dicina, geologia, ingenierfa, lingiiistica, ciencia politica e historia, y también
en Derecho con su famosa obra Nova methodus discendae docendaegue
jurisprudentiae (1667); puede ser inscrito en la corriente del iusnaturalis-
mo moderno en cuanto acepta el modelo basico de HOBBES, pero vuelve
a resituar a Dios en la base de la especulacién juridica, con su distincién
del ius strictum, propio del estado de naturaleza, en donde encuentra apli-
cacion el principio neminem laedere; el ius aequum que impera en ¢l esta-
do civil, regido por el suum cuiquae tribuere; y el ius pietatis, inspirado en
el honeste vivere que debe gobernar en una sociedad armoénica de hom-
bres que aman a Dios, y que es la més perfecta posible. Por ultimo, puede
considerdrsele fundador de la moderna idea de la cedificacidn, recogien-
do, a su vez, algunas ideas humanistas. Con LOCKE, un fil6sofo inglés, no
jurista, en su Essay on Civil Law Gouvernment, se adopta el modelo hob-
besiano de iusnaturalismo moderno, pero no se emplea para concluir en
un absolutismo, sino en un liberalismo politico y juridico.

Concluye GUZMAN (vol. 2, p. 74) que el fil6n iusnaturalista que de
HoBEBEs llega a LOCKE, y en el siglo XvIII continuara hacia ROUSSEAU, fue
maés politico que juridico. El iusnaturalismo que del mismo HOBBES llega
a PUFFENDORF y a THOMASIUS, y se prolonga todavia en el siglo xviii, pre-
tendid ser, en cambio, més juridico. En todo caso, los estudios de unos y
otros no abandonan, pese a veces a sus virulentos ataques, al Derecho Ro-
mano, lo que repercutird en la evolucién posterior y permitiré a la Escue-
la influir en el curso posterior de la dogmatica y de la legislacién, a tra-
vés de las grandes codificaciones europeas.

D) FEl usus modernus Pandectarum.

A principios del siglo xv1, el Corpus luris Civilis y el Corpus furis Ca-
nonici eran los tnicos ensefiados en el continente europeo, dejandose a
la prictica el aprendizaje de los Derechos regios y consuetudinarios; és-
tos, cuando habfa que aplicarlos, eran severamente examinados a la luz del
Derecho Romano, de modo que, si lo contradecian, recibian aplicacion res-
trictiva; sus lagunas abrian paso a la utilizacién del ius commune, siempre
interpretado ampliamente para favorecer mejor su aplicacién. A lo largo
de los siglos xv1 y xvi1, muchos juristas, sobre todo italianos, continuaron
cultivando la lectura e interpretacién de las fuentes romanas con los ci-
nones transmitidos desde los siglos anteriores. Baste mencionar las obras
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de CLARO, MENOCCHIO, MANTICA, FARINACCIO y el cardenal DE Luca, en
italia; entre nosotros también siguieron el mos italicus Juan LOPEZ DE
PaLacios RuUBIOS, Juan DEL YANEZ PARLADORIO, Juan GUTIERREZ, Juan
DEL CASTILLO SOTOMAYOR y Antonio PEREZ; ocurre lo mismo en Francia
con REBUFUS, TIRAQUELLUS, DUMOULIN y D’ ARGENTRE.

La expresidn uso moderno de las Pandectas constituye el titulo de una
obra del aleman Samuel STRYK, publicada entre 1690 y 1712, y ha sido
adoptada por la moderna historiografia alemana para designar €l modo de
ser que present6 el cultivo del ius commune en Alemania desde finales
del siglo XvI y especialmente durante el siglo xvii. Los juristas abandona-
ron el bartolismo en su estado puro y, con una sensibilidad muy dirigida
a la préctica, empezaron a considerar que los derechos tradicionalmente lla-
mados iura propria o municipalia no debian ser juzgados como una ano-
malia frente al Derecho Romano, sino simplemente como una modificacion
o derogacion del mismo; ello implicaba la insercién de las figuras e insti-
tuciones de los Derechos propios en el entramado del Derecho comiin,
que por esta via fue modernizado y adaptado a las exigencias de la rea-
lidad alemana. Posteriormente ha venido a reconocerse que tal fendmeno
no fue exclusivo de Alemania, sino que se dio en casi todos los paises euro-
peos. Incluso aquellos paises més reacios a admitir la vigencia del Dere-
cho Romano por imperativo legal acudieron a la costumbre, a la equidad
o a la tolerancia o permiso real. Ello permitié6 a DUMOULIN, al comentar
la Costumbre de Paris, poder afirmar que el Derecho comiin en Francia
no era el Derecho Romano, sino el consuetudinario; lo que no impidié
invocar el ius commune cuando se habian agotado las fuentes de los dere-
chos propios y permitié que en Francia hubiera usus modernus pandecta-
rum. Apostilla GuzMmAN (vol. 2, p. 80) que esta linea fue quebrada a fina-
les del siglo xviI por la obra de un jurista de dificil clasificacién, Jean
DoMaT, autor de dos obras fundamentales, Les lois civiles dans leur
ordre naturel y Le droit public, suites des lois civiles dans leur ordre natu-
rel (publicadas ambas entre 1689 y 1694).

En Castilla se destacan las figuras de Gregorio LOPEZ, Diego DE Co-
VARRUBIAS Y LEYVA y Fernando VAZQUEZ DE MECHACA. El primero mo-
dernizé las Siete Partidas, privilegiando en ocasiones su texto frente al ius
commune. En el segundo estdn presentes tanto el humanismo como la
neoescoldstica y su Derecho natural, como el ius romano-canénico y el
Derecho propio de Castilla; fue amplia su difusién, pues hasta 1753 sus
Opera omnia alcanzaron veintisiete ediciones. El tercero se distinguié por
incorporar ¢l Derecho natural en la argumentacion del caso.

En Alemania el punto de partida del usus modernus pandectarum estu-
vo representado por la obra del poligrafo Hermann CONRING De origine
iuris germanici (1643), que condujo a la revalorizacion de los iura propria,
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los cuales empezaron a ser objeto de estudio cientifico. Fue continuado por
CARPZOVIUS, STRUVE y STRYCK, cuya obra dio titulo a la Escuela. En Ho-
landa la obra menor de GROCIO, Introduccion a la jurisprudencia de Holan-
da (1631), dado el prestigio que habia alcanzado el autor, quedé como mo-
delo del Ducht-Roman Law vy, llevado por los colonizadores holandeses a
Sudifrica, sigue empledndose como fuente de Derecho usual.

E) El Derecho indiano.

La incorporacién de las tierras descubiertas a la Corona de Castilla
implicé inicialmente la aplicaciéon del Ordenamiento de Alcald y la Ley 1
de Toro a aquellos territorios, lo que fue ratificado por Carlos V en 1530.
Se mandaban aplicar, en primer lugar, las leyes reales (ordenamientos y
pragmadticas), las cuales se incluyeron en la Nueva Recopilaciéon de 1567,
completada en 1805 por la Novisima Recopilacion. En segundo lugar se
aplicaron €l Fuero Real y las Leyes de Estilo y, en iltimo término, las Sie-
te Partidas. Como subsidiario se aplicaba el Derecho romano-canénico, en
un orden que discutian los autores. Este complejo sistema de fuentes reci-
bié modificaciones a lo largo del tiempo. En 1530, 1542 y 1555, los dere-
chos consuetudinarios indigenas adquirieron rango de derechos especia-
les. Y en 1614 se estableci6é que la nueva legislacién aprobada para Castilla
precisaba de autorizacién especial para aplicarse en las Indias. Por otra
parte comenzé a desarrollarse un Derecho indiano, emanado de la Coro-
na, del Consejo de Indias y de las autoridades espaifiolas que gobernaban
en Ameérica, ratificada posteriormente por el monarca. La legislacién in-
diana real qued¢ fijada en la Recopilacion de las Leyes de los Reynos de
las Indias de 1680, sin que fuera recopilada la posterior; este cuerpo de le-
yes, junto con la costumbre, recibié aplicacion preferente a la legisiacion
castellana. El Derecho indiano, en sentido amplio, se componia de los si-
guientes elementos: 1.°) el Derecho indiano en sentido restringido, ya des-
crito, siendo la Recopilacién de Indias el Derecho general; 2.°) el Derecho
castellano segtin la Ley 1 de Toro; 3.°) en su defecto, el Derecho roma-
no-canénico; y 4.°) como derechos especiales, el Derecho de los indigenas,
valido sélo para ellos, y el Derecho canénico, vilido para los clérigos y
los bautizados in spiritualibus.

La literatura no es muy abundante, aunque si de gran interés:

Juan DE MATIENZO: Gobierno del Perii (1567).

Juan DE SOLORZANO Y PEREIRA: De indiarum iure, 1629 (traducida al
castellano como Politica indiana, 1647). Se le considera el verdadero fun-
dador del Derecho Indiano.

Francisco ALFARO: Tractatus de oficio fiscalis atque fiscalibus privile-
giis, 1630.
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Gaspar ESCALONA Y AGUERO: Gazophilacium regium Peruvicum admi-
nistrandum, calculandum, conervandum, 1647,

Antonio DE LEON PINELO: Discurso sobre la importancia, forma y dis-
posicion de la Recopilacién de las leyes de las Indias Occidentales (eleva-
do al Consejo de Indias).

— Tratado de confirmaciones reales de encomiendas, oficios y casos en
que se requieren para las Indias Occidentales, 1630.

José DE VEITiA LINAJE: Norte de la contratacion de las Indias Occiden-
tales, 1672.

También es de mencionar que las dos obras mas famosas de Juan DE
HeviA BoLaNos: Curia Philippica y Labyrinto de comercio terrestre y naval,
etcétera, se publican por primera vez en Lima, respectivamente, en 1603
y 1617.

Respecto del anterior periodo, en éste se han incrementado las Sem-
blanzas, de modo que se incluyen un total de ciento treinta y cuatro, cuya
redaccién se ha encomendado a autores espafioles y extranjeros, confor-
me a un esquema uniforme. En la imposibilidad de enumerarlas todas y
de indicar los autores de las mismas —sdlo excepcionalmente se hara—, cabe
mencionar, al margen de las Escuelas a que pertenecen, las relativas a
MAQUIAVELO, Tomias MoRro, Gregorio LOPEZ, MARTINEZ AZPILICUETA,
MATIENZO, COVARRUBIAS, Juan DE MARIANA, Padre SUAREZ (debida a
LARRAINZAR), Jacques GODEFROY, HOBBES (GUZMAN), DoMaT (PEREZ AL-
VAREZ), THOMASIUS, Padre Domingo SOTO, DONELLUS, COKE, PUFFENDOREF,
WOLFF, Padre Francisco DE VITORIA (TRUYOL SERRA), GROCIO {debida a
J. A. CORRIENTE), LOCKE (ABELLAN), VICO (VALLET DE GOYTISOLO) ¥
LEBNITZ (SANCHEZ DE LA TORRE). Elenco biogréfico que, por motivos
muy diversos, ha de interesar, segun creo, a muchos de nuestros estudio-
s0s contemporineos.

11. Los juristas del siglo xvii

El profesor Dr. D. Santos M. CORONAS GONZALEZ, catedritico de His-
toria del Derecho en la Universidad de Oviedo, logra resumir apretada-
mente (vol. 2, pp. 531-557) las caracteristicas de ese siglo Xviit que discu-
rre entre los nombres sefieros de MONTESQUIEU y SAVIGNY. Siglo de las
Luces, se ha repetido en todos los idiomas europeos, pero también siglo de
contrastes, entre Tradicién e Ilustracién, Antiguo Régimen y Revolucion
(primero la holandesa-inglesa y luego la norteamericana-francesa); siglo
que contempla a dos Europas enfrentadas —Reforma y Contrarreforma—
y que eclosiona con la Ilustracion.
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Bajo el signo de la razon libre, la Ilustracién encontré un hogar ade-
cuado en aquellos paises que por sus circunstancias impulsaron o facili-
taron la creacién y divulgacion de diferentes formas de pensamiento. Fue
el caso de Holanda, gran difusora cuitural con su libertad de imprenta; de
Inglaterra, con sus libertades econdémica y politica; y, sobre todo, de la Fran-
cia humanista, eje central de Europa, que parece resumir el espiritu del
siglo con la aportacién al método de DESCARTES, de la sistematizacién ju-
ridica de DoMAT 0 POTHIER, con su bisqueda del espiritu de las leyes, de
MONTESQUIEU; sobre todo la Francia de !’Enciclopédie, que condensa el
espiritu utilitario del siglo, y de la Revolucién (DIDEROT, D’ ALEMBERT,
ROUSSEAU, MABLY), que abrié para los pensadores y fildsofos una nueva
época de realizaciones politicas y sociales con la Constitucién (SIEYES,
MERLIN), y sintetiz6 el pensamiento juridico antiguo y moderno en la mag-
na empresa de la Codificacién napolednica. Pero también la Alemania de
la Escuela del Derecho natural racionalista que, tras las huellas de GRro-
c10 y de algunos juristas espafioles de la segunda Escoléstica, llegé a la
construccién de un nuevo sistema juridico libre de las ataduras histéricas
del Derecho Romano y de los derechos nacionales con una clara concien-
cia universal que prefigura la mentalidad contemporinea, tanto en el cam-
po de la Reichspublizistik y del naciente Polizeirecht, como de las codifi-
caciones territoriales y nacionales de Austria, Baviera y Prusia. Asimismo,
la Italia de BECCARIA y FILANGIERI se erige en intérprete inmediato, en
el campo penal y penitenciario, de las corrientes humanitaras de la Ilus-
tracién. Y al otro lado del Atlantico, las trece colonias inglesas se decia-
ran independientes en 1776 con una férmula universal que dio expresion
a la libertad de los restantes pueblos americanos, generando un nuevo
foco de cultura politica en torno al pensamiento de los Founding Fathers
(JEFFERSON, HAMILTON, MADISON, ADAMS), condensado en la Constitu-
cién de 1787. Entre nosotros, algunos pocos se haran eco de las ideas de
la Ilustracién, como el Padre FED0O, CAMPOMANES, JOVELLANOS vy MAR-
TINEZ MARINA.

En el dmbito estrictamente juridico se va a producir una sistemdtica
nueva, racionalista y axiomética, que estaba llamada a revolucionar, no
s6lo los métodos tradicionales, sino 1a misma concepcién del Derecho, de-
jando atrds el viejo casuismo, como puso de manifiesto el nuevo consti-
tucionalismo racionalista y la codificacion juridica. En adelante se mane-
jaran conceptos tales como utilidad, felicidad, y progreso, o, de manera
mas técnica, convencién, pacto, constitucién y codificacién. Envuelto en
la exaltacién de la causa piblica o interés general, este lenguaje dio paso
al reconocimiento explicito de los derechos de la comunidad y, més alla,
a la declaracién de los derechos subjetivos de los individuos que forman
aquélla en los origenes de un individualismo juridico contrapuesto al cor-
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porativismo del Antiguo Régimen. El lema de la Revolucién Francesa fue
la expresion sintética de este cambio politico y juridico que dejé atrés la
concepcion autoritaria y jerarquizada del Antiguo Régimen, poniendo como
fin del Derecho la garantia de la libertad.

No todo es ruptura y cambio, sino también hay continuidad de ideas de
siglos anteriores, como ocurre con el regalismo. El equilibrio politico euro-
peo se rompe a principios del siglo XviI con la guerra espafiola de Suce-
si6n, en favor de la Casa de Borbdn,; lo cual suscit6 la exaltacion del viejo
galicanismo francés y también espafiol motivado por el reconocimiento en
1709, por la Santa Sede, del pretendiente austriaco a la Corona espaiio-
la. El Concordato de 1753, firmado por el gran canonista Benedicto XIV,
cerré un enconado contencioso sobre beneficios eclesidsticos. Aunque dio
paso a una fase de reflexion doctrinal que se simboliza en la obra de CAM-
POMANES Tratado de la regalia de Espafia, publicada el mismo afio y en la
implantacién del exequétur o pase regio para la circulacién de las normas
pontificias. E! poder temporal de los Papas estaba empezando a declinar.

Se producen nuevos episodios en la larga y enconada lucha contra el
viejo romanismo. A lo largo del siglo se mantiene la idea de formar unas
Instituciones de Derecho Patrio con el fin de promover su estudio y faci-
litar su observancia, aunque también con un cierto objetivo sistematiza-
dor. Se abri6 asi paso cierta idea codificadora distinta de la forma tradi-
cional de recopilaciones. En tiempos de Carlos 111 se crea en Espaifia un
ambiente favorable a la reforma de los estudios juridicos, en el marco de
la reforma general universitaria impulsada por Roba y CAMPOMANES; a
partir de la reforma sevillana de 1769, se suceden las de los planes de es-
tudio de Salamanca, Valladolid y Alcal4d de Henares (1771), Santiago (1772),
Oviedo (1774), Granada (1776) y Valencia (1786); en la cétedra de Institu-
ciones se explicaria la Instituta y algunos titulos del Digesto, expresando
su variacion respecto a la legislacién real correspondiente; en cambio, en
las cédtedras de Prima y Visperas de Leyes, la ensefianza se basa en la le-
gislacién real (Leyes de Toro, Recopilacién y Autos Acordados). Pero las
ideas del ius gentium propugnadas por la Escuela racionalista del Dere-
cho Natural encontraron resistencias y suspicacias en Espaiia, siendo reti-
radas sus obras de la ensefianza universitaria en 1794 por su peligrosidad,
a la luz de las declaraciones independentistas y revolucionarias americanas
y francesas.

En el dmbito del Derecho piblico frente al modelo revolucionario fran-
cés que implicé la total ruptura con el Antiguo Régimen, los mds mode-
rados de todos los pafses europeos miraron con simpatia el sistema cons-
titucional inglés, respetuoso con }a tradicién, que conservé para la Corona
sus prerrogativas; a la nobleza, sus distinciones; al clero, sus rentas; y
a estos dos 6rdenes del Estado, 1a intervencién en los asuntos publicos a
través de la Camara Alta.
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Anota poéticamente COrRoNas GONZALEZ (vol. 2, p. 550) que, igual-
mente, el espiritu de la Ilustracién, humanitario y reformista, alete6 sobre
el campo del Derecho penal, el més necesitado de reforma como simbo-
lo de toda la crueldad y atraso del Antiguo Régimen. Surge la obra fun-
damental del marqués de BECCARIA, Delle delitti e delle pene (1764), con
eco extracontinental (HOWARD, The state of prissons in England, 1770}, y
notable impacto entre nosotros con la obra de ACEVEDO De reorum ab-
solutione, 1770, en que propone abolir la tortura en toda clase de juicios;
la de LARDIZABAL Discurso sobre las penas, 1782; los discursos de FORr-
NER contra la tortura, los discursos forenses de MELENDEZ VALDES, las
opiniones de SEMPERE y las Cartas de FORONDA, instando a la reforma del
procedimiento penal sobre la base de las garantias establecidas en el De-
recho inglés, asi como las reflexiones histérico-juridicas de MARTINEZ-MA-
RINA, que, en conjunto, prepararon el camino de la abolicién de la tortu-
ra en las Cortes de Cadiz y la primera codificacién penal humanitaria de
1822. Con similares reformas en Francia y Baviera, apostilla CorRoNAS GON-
ZALEZ (vol. 2, p. 552), el nuevo Derecho penal de la codificacidn, filoss-
fico, humanitario, legalista, formalista y conceptual, iniciaba su larga pro-
yeccién europea y universal.

No menos calamitosa resultaba la situacién de los procedimientos ju-
diciales, frente a la cual reaccioné la Revolucidon Francesa difundiendo los
nuevos principios de la separacién de poderes, independencia y responsa-
bilidad judicial, supresion de jurisdicciones privilegiadas y especiales, uni-
formidad del estilo de los Tribunales, y, sobre todo, obligacién de motivar
las sentencias impuesta a partir de 1790, que los practicos franceses conec-
taron con la antigua tradicién candnica de la causa expressa in sententia
que remontaba a una decretal del siglo X1, recibida en algunos paises euro-
peos y, especialmente, en los de la Corona de Aragdn. De este modo, la
nueva concepcion de la potestad judicial como parte de la soberania na-
cional, delegada por la Constitucién en jueces y tribunales encargados de
aplicar las leyes a ciudadanos libres e iguales con garantias precisas de una
justicia efectiva, pronta e imparcial, dio una dimensién distinta al viejo con-
cepto de la justicia.

La Declaracién de derechos de Virginia (1776} y la Declaracion de los
derechos y deberes del hombre y del ciudadano de la Revolucién France-
sa (1789-1795) sirvieron, especialmente la segunda, de telén de fondo a
las nuevas codificaciones, inspirados por la Escuela del Derecho natural
racionalista y por los principios filos6ficos que animan a la Ilustracién. El
movimiento codificador tiene tempranas, aunque imperfectas, manifesta-
ciones en la segunda mitad del siglo xvii, en algunos paises europeos (Ba-
viera, Prusia, Austria, Cerdeiia, Toscana, Venecia y Lombardia) que, influi-
dos en mayor o menor medida por los principios ilustrados, acogen con
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facilidad algunas de sus propuestas metodoldgicas, especialmente en el 4m-
bito del Derecho Civil; las cuales se consolidardn a lo largo del siglo XIx
con Ja primera generaciéon de Codigos de esta clase que siguen, en mayor
o menor medida, el modelo napolednico. En el aspecto politico aquel mo-
vimiento se cristalizara en torno a las nuevas Constituciones, que se de-
sarrollard en igual periodo.

Si la descripeién de 1o que fue ideoldgicamente el siglo XvIII entrafia
no pocas dificultades, ya se comprende que la seleccién de biograffas y bid-
grafos, referidos al mismo, tampoco resulta facil. Entre las noventa y seis
Semblanzas se dedica una mayor atencién a los siguientes autores —como
se sabe, no necesariamente juristas— Adam SMITH, THIBAUT, FEUERBACH,
POTHIER (debida a MARTINEZ DE AGUIRRE), CAMPOMANES y JOVELLANOS
(ambas debidas a CORONAS GONZALEZ), CONDORCET, DE MAISTRE, MAR-
TINEZ MARINA y MADISSON (ambas por Nicolds MURNIZ), BLACKSTONE (1.
CREMADES), KANT (SANCHEZ DE LA TORRE), FICHTE, JEFFERSON (MARTI-
NEZ TORRON), Rousseau (Nicolds MuRiz), HEGEL (TrRuyoL), LEIBNITZ
(SANCHEZ DE LA TORRE), CONSTANT (GOMEZ MONTORO) y MONTESQUIEU
{(VALLET DE GOYTISOLO).

12, Les juristas del siglo xix

La importancia de este siglo se traduce, incluso tipograficamente, en
el hecho de dedicar al mismo el volumen 3.° en su totalidad, con mds de
un millar de péginas, subtitulado —acertadamente— De Savigny a Kelsen.
La “Introduccién” se encomienda al profesor Javier ALVARADO, catedra-
tico de Historia del Derecho de la UNED (vol. 3, pp. 23-57).

El indice de la “Introduccién” refleja con fidelidad los temas que, de
forma resumida y cldsica, desarrolla, y que me serviran luego de guia para
su exposicion:

— De la Ilustracién al Liberalismo; el imparable ascenso de la burguesia.

— Las primeras Declaraciones de derechos subjetivos.

— La codificacién francesa y la Escuela de la Exégesis.

— La reaccién contra la Codificacion; la Escuela Histérica del Derecho.

— La Pandectistica y la Jurisprudencia de conceptos.

— La reaccién contra el formalismo juridico: Jurisprudencia de inte-
reses, Movimiento del Derecho libre, Escuela Cientifica francesa, Sociolo-
gismo, Institucionismo, Comparativismo.

— El Realismo juridico anglosajén, el Utilitarismo y la Jurisprudencia
analitica.
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— EI auge del Positivismo.

— La Ciencia juridica en la Espafia del siglo xIX.

— Influencia de los principios liberales en la transformacién del nue-
vo Derecho.

El siglo x1x, que recoge y desarrolla los frutos del liberalismo revolu-
cionario, fue también un periodo de contradicciones y frustraciones. Tuvo
este siglo —afirma ALVARADO (vol. 3, p. 23)- tanto de consolidacion del sis-
tema liberal como de resistencia mental a la generalizacién de las trans-
formaciones sociales, econdmicas y culturales que el propio liberalismo trafa
consigo y que sectores de la nobleza y de 1a burguesia no estaban dispues-
tas a compartir. La idea esencial del liberalismo descansaba en la necesi-
dad de reducir la intervencién del Gobierno a las funciones estrictamente
necesarias para asegurar las libertades; y si éstas consisten en poder hacer
lo que no perjudique a otro, los limites precisos y seguros para no inva-
dir la esfera de autonomia del individuo deberfan estar determinados por
la ley; este principio de legalidad ha de garantizar la libertad entendida
como facultad para hacer todo lo que las leyes no castigan. En virtud del
principio de soberania nacional corresponde a los ciudadanos de cada pais
Ia elaboracién y aprobacién de sus leyes, asi como la decisién sobre la for-
ma y sistema politico que ha de adoptar el Estado y el Gobierno; en este
sentido el principio de separacién de poderes propuesta por LOckE, de-
sarrollado ulteriormente por MONTESQUIEU, y aplicado por SIEYES, fue un
instrumento eficaz para delimitar el poder politico.

En el terreno filoséfico-teolégico, la Tlustracién se caracterizé por el
rechazo a la Escoléstica tradicional y a su mundo de silogismos y dogmas.
La ilimitada confianza en la capacidad de la razon llevard a cuestionar
todo dogma religioso o creencia politica o social que no pueda ser com-
prendido por las luces del intelecto; y a ello habia contribuido, en no poca
medida, el optimismo generado por los descubrimientos cientificos de SER-
VET, GALILEO, COPERNICO, KEPLER y NEWTON. Podia decirse que la Fisi-
ca sucedia a la Metafisica, la ciencia abstracta y especulativa era supera-
da por la ciencia prictica y experimental. Mientras la ciencia tradicional
se atrincheraba en la universidad, los cientificos ilustrados divulgaban sus
ideas creando foros paralelos, como academias o sociedades (Econdémicas,
Patridticas, Amigos del Pais, logias masénicas, etc.). En el campo filoséfi-
co-juridico el siglo xix heredara de los Hustrados el jusnaturalismo racio-
nalista que se reelaborard con inusitado provecho. Al igual que la 16gica
matematica, el Derccho podia contruirsc con premisas ldgicas sobre las que
erigir y articular, por deducciones mas complejas, un sistema juridico, que,
debido a su naturaleza racional, contiene preceptos de caricter universal.
La idea de que el Derecho Natural puede ser deducido por la propia ra-

279



z6n humana inspira la obra clisica de WOLF Institutiones juris naturae et
gentium. Las consecuencias de las Declaraciones de derechos tienen efec-
tos importantes: 1) La consideracién del Derecho como un sistema de pro-
teccion de libertades frente al poder del Estado; 2) La emancipacién del
Derecho Natural respecto a la teologia, que conduce a concebir los iura
innata como ius gentium; 3) La separacién y autonomia del Derecho na-
tural respecto del Derecho emanado del monarca; 4) La distincién entre
poder constituyente y poder constituido; y 5) La existencia de una Carta
constitucional que, por definicion, estd por encima de cualquier otra ley,
y comportaba los principios de jerarquia normativa y de legalidad.

A) El movimiento codificador y el Code civil de Napoledn.

El término de codificacion se generalizé a partir de su empleo por Je-
remy BENTHAM en su conocida obra An Introduction to the principles of
Morals and Legislation (1789), sobre las exigencias técnicas de cualquier
método legislativo. Las leyes habian de ser pocas, claras, concisas, comple-
tas, sistemadticas y redactadas en lengua verndcula; ideas que luego fueron
desarrolladas por FILANGIERI. Frente al sistema de recopilacién o aca-
rreo de leyes promulgadas desde siglos atrds, generadas muchas veces para
salir al paso de necesidades concretas, y frecuentemente contradictorias y
anticuadas, reguladoras de todo tipo de materias, y redactadas en lengua-
je barroco y reiterativo, el moderno Cédigo revolucionaba esta trasnocha-
da concepcion del Derecho escrito. Se pretendia un texto para cada mate-
ria, ordenado sistemdticamente, de acuerdo a un plan previo, que tratase
de regular todos los aspectos imaginables con un lenguaje claro, breve y
conciso. Por tltimo, codificar era legislar ex novo, lo que implicaba la de-
rogacion in complexu del Derecho anterior. La burguesia queria, ademds,
un Derecho completo y conocido para que su interpretacién y aplicacién
no estuviera en manos de la discrecionalidad de jueces y juristas. Es cu-
rioso recordar que, a fin de reducir el poder discrecional de los jueces y
garantizar al mdximo el principio de seguridad y certeza del Derecho, el
proyecto del Code Civil habia admitido el valor supletorio de la costum-
bre, la jurisprudencia y el Derecho Natural como fuentes del Derecho.
Sin embargo, €l texto definitivo, al suprimir tal disposicion, vino a sancio-
nar lo contrario, a saber, el juez no podia acudir a los usos, la equidad o
al Derecho natural, ni tampoco podia abstenerse, sino que, forzosamente,
tenia que encontrar en la ley escrita la norma aplicable al caso; y este
mandato, basado en la idea jusnaturalista de que el ordenamiento debia
ser completo y sin lagunas, conllevé paraddjicamente que se originara el
abierto movimiento positivista de la Escuela de la Exégesis.

Conocidos son los avatares por los que pasé la elaboracién del primer
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Cédigo Civil moderno europeo, el francés de 1804, asi como el decisivo
papel de Napoleén y los cometidos desempeiiados, cada uno en el Ambi-
to de su competencia, por TRONCHET, MALEVILLE, BIGOT DE PREAMENEU
Y PorraLis. El proyecto se basé en el Derecho Romano, el Derecho ger-
manico, el antiguo Droit de coutiimes y los principios jusnaturalistas, y fue
mejorado en sus diversas fases por las que atravesé. En 1804 se inicia la
promulgacién de los, por antonomasia, denominados les Cing Codes, el
Code de Napoleon, también llamado Code civil des francais, siendo com-
pletado luego por el Cédigo de Procedimiento Civil (1806), el Cédigo de
Comercio (1807), el Cédigo de Procedimiento Criminal (1808) y el Cédi-
go Penal (1810), todos los cuales ejercieron una poderosa influencia en
los procesos codificadores del resto de Europa, América y Japén, y ulte-
riormente, a lo largo del siglo xx en diversos paises de Africa, y todavia
sigue ejerciéndolo en nuestros dias (p. ej., en el actual Vietnam), aunque
en menor medida.

B) La Escuela de la Exégesis.

Casi un siglo dura la hegemonia de la Escuela francesa de la Exégesis,
basada fundamentalmente en la exposicion y comentario del Cédigo Civil,
caracterizada metodolégicamente por el culto que el intérprete debe ren-
dir al texto de la ley, y en la fijacién de la voluntas legislatoris como obje-
tivo de la interpretacién; se trataba de asegurar la vigencia del Cddigo,
frente a las costumbres y a los propios jueces. Suelen distinguirse: 1.°) Una
fase de instauracion (1804-1840); 2.°) Fase de apogeo (1840-1880); y 3.%)
Fase de ocaso, que finaliza en 1889 al publicarse la obra fundamental de
GENY. Pertenecen a aquélla, en diferentes momentos, civilistas como Tu-
LLIER (1752-1835), PROUDHON (1758-1838), DURANTON (1783-1866), AUBRY
(1803-1883), TROPLONG (1795-1869) y DEMOLOMBE (1804-1887).

C) La Escuela Histdrica.

Los excesos de los exégetas produjeron el nacimiento de la Escuela
Histérica con antecedentes en varios paises (DE MAISTRE, DE BONALD,
Von HALLER Yy, sobre todo, HuGO), pero que se simboliza por la gigantes-
ca personalidad de Friedriech Karl Von SaviGNY, verdadero fundador de
la misma. La Escuela Histdrica se opone al Derecho Natural por concebir
el Derecho como creacién del espiritu del pueblo, inspirado en un roman-
ticismo exaltador de 1o irracional, lo nacional y lo colectivo. Esta Escue-
la se presenta como antidoto contra el racionalismo abstracto y la codifi-
cacién representada por el Code civil. El Derecho se concibe como una
emanacién de las fuerzas espontaneas de la vida de un pueblo, al igual que
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el idioma, el arte, las costumbres o la estructura social. El Derecho no
nace de la arbitrariedad ni de la voluntad de los hombres aislados, sino que
es expresion natural del Volsgeist, concepto de origen hegeliano, concebi-
do como plasmacién del Weltgeist y del Urvolk de FiCHTE. En su famo-
sa polémica con THIBAUT, en 1814, perfila el método histérico en sentido
estricto; el jurista y el legislador, como ¢rganos de la conciencia nacional,
buscan la norma en el Derecho histérico para formularla en una forma 16-
gica. SAVIGNY obtuvo carta de naturaleza en su pais para la Historia del
Derecho, si bien la Escuela se dividié a la hora de elegir el objeto de la
investigacién histérica, pues la mayoria se incliné por el Derecho Roma-
no (NIEBUHR, JHERING en su primera época, MOMMSEN, GERBER), mien-
tras que otros se decidieron por el Derecho consuetudinario permanico
(EICHORN, GRIMM, BESSELER, REYSCHER, BRUNNER y Von AMIRA, y ya en
el primer tercio del s. xx la importante figura de Otto Von GIERKE).

D) El Pandectismo y la Begriffsjurisprudenz.

PUCHTA, sucesor de SAVIGNY en la citedra de Berlin, encaminé sus
esfuerzos a vertebrar el Derecho alemdn conforme a las categorias del
Derecho Romano segun las Pandectas justinianeas; su método consistia
en un proceso mental l6gico-deductivo que, partiendo de simples concep-
tos, derivaba en otros mds complejos hasta configurar un sistema dogma-
tico completo. Surge asi la Pandectistica o Begriffsjurisprudenz, que viene
a reducir la ciencia juridica a la construccién cientifico-juridica a partir de
conceptos. Seguird este método el primer IHERING en su obra El espiritu
del Derecho Romano vy, sobre todo, WINDSCHEID, que consagré como mo-
delo el Lehrbuch o Tratado, dedicado a exponer la sistematizacion racio-
nal y dogmdtica de las categorias juridicas, de gran predicamento en la
primera mitad del siglo xx en Alemania, Italia, Espafia y otros paises euro-
peos. Apostilla con acierto ALVvARADO (Libro 3, p. 37) que la Pandectis-
tica y la jurisprudencia de conceptos acabaron rebasados a causa de su
desconexién de la realidad social y de los problemas del Derecho de la
préctica.

E) La Interessenjurisprudenz y la Escuela del Derecho Libre.

JHERING, en su obra de madurez El fin del Derecho, dasarrollard una
nueva visién del Derecho, no como un valor absoluto, sino como produc-
to de una relacion establecida entre intereses antagdnicos que valorase si
la norma se ajustaba a las necesidades sociales y econémicas. Esta juris-
prudencia teleolégica viene a ser el antecedente de la Jurisprudencia de
intereses que ya en pleno siglo xx abanderard HECK. El orden juridico con-
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siste en mandatos que configuran la vida en movimiento apremiante y exi-
gente; a tales exigencias les llamamos intereses, los cuales deben enten-
derse en sentido amplio (materiales, econ6micos, sociales e ideales). El De-
recho tiene la misién de aprehender y proteger los intereses materiales e
ideales del hombre en la medida en que éstos se presentan como dignos
de proteccion. Integran la Escuela de TUBINGA, ademds de los citados,
RUMELIN, STOLL, MULLER-ERZBACH.

La Jurisprudencia de intereses se integré en una corriente mas amplia
denominada Meovimiento del Derecho Libre, entre cuyos autores cabe ci-
tar a BoLow, GENY, EHRLICH y KANTOROWICZ. Los postulados esenciales
de esta corriente arrancan de una concepcién del Derecho no sometida
al formalismo ni a legalismos estrictos; el reconocimiento de lagunas en
todo ordenamiento juridico y la vital funcién de los intérpretes; la histo-
ricidad del Derecho con la consecuencia de tener que acomodarlo cons-
tantemente a la realidad juridica. Se propone el método de la libre inves-
tigacién cientifica, tal como propugna GENY en sus obras fundamentales,
Méthode d’interpretation et sources en droit privé positif (1899) y Science
et thécnique en droit privé positif (1913-1924). EHRLICH dio nombre propia-
mente a la Escuela del Derecho Libre, que propugnaria la idea de que toda
sentencia judicial envuelve una tarea juridico-creadora; por ello la ley no
puede establecer inmediatamente Derecho, sino que sélo representa una
preparacién o premisa para lograr un orden juridico. En la Escuela cien-
tifica francesa se incluyen juristas ilustres como SALEILLES, PLaNIOL, DU-
GUIT, THALLER, HAURIOU, ESMEIN y JEZE. En esta reaccion contra el dog-
matismo cabe incardinar a los integrantes de un grupo poco organizado
que se inspiran en la idea de un Derecho universal comparado (BAacHO-
FEN, MORGAN, McLENNAN, SUMNER MAINE, KOHLER y DEL VECCHIO.

F) El realismo juridico anglosajén y la jurisprudencia analitica.

Observa ALVARADO (vol. 3, p. 40) que frente a la tendencia al sistema
propia del Derecho continental, el Derecho anglosajén ha recelado siem-
pre de las construcciones y teorias generales, dado que ¢n el common law
la ley suministra una regla solamente para los casos previstos, estando
drasticamente delimitada la analogia. BENTHAM, no con base en princi-
pios jusnaturalistas, sino inspirado en el principio de utilidad, propone una
codificaciéon del Derecho que limitase los poderes de los jueces y propor-
cionara un Derecho claro y conocido a los ciudadanos en tres cédigos
fundamentales (constitucional, civil y criminal). Su discipulo John AusTIN
intenté construir una ciencia a modo de sistema racional de conceptos
juridicos deducidos, no del Derecho natural, sino de la realidad juridica
de todos los tiempos, tanto de los Derechos positivos como de la morali-
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dad positiva y de las costumbres. Este intento de sistematizar la jurispru-
dencia (Jurisprudencia analitica) no tuvo apenas eco en Inglaterra, pero
si en Estados Unidos; de este modo, en Universidades como Harvard o
Yale se impuso un método de estudio del Derecho basado en el andlisis
de procesos judiciales concretos. Asi Nathan DANE, siguiendo la técnica com-
piladora de BLACKSTONE, publicé en 1823 General Abridgement of Ame-
rican Law, en ocho tomos; ejemplo seguido por KENT en sus cuatro to-
mos de Comentaries on American Law (1826-1830). DANE desarrollé un
nuevo método de estudio del Derecho que denominé case-method, do-
tandose una cdtedra en Harvard para desarrollarlo. Corresponde a Josehp
STORY -que habia renunciado a su condicién de juez del TS para ocupar
dicha cétedra- la iniciativa de publicar periédicamente los comentarios ju-
risprudenciales conforme al método del caso. Matiza ALvArRADO (loc. cit.)
que aunque en teorfa este método consistia en el estudio y la ensefianza
del Derecho a través del andlisis y las discusiones de las decisiones judi-
ciales o cases, en realidad vino a convertirse en el principal adversario del
precedente, dado que se analizaban precedentes de Estados diversos, in-
cluso de fuera del Ambito norteamericano, mediante un método comparati-
vo, por esta via se introdujo el positivismo juridico en los EEUU. Este mé-
todo comparative y sistematizador tuvo que afrontar, a fines del siglo xiIx,
la revuelta contra el formalismo iniciada por el pragmatismo de DEWEY y
JAMES, cuyos postulados utilizard el juez HoOLMES del TS, ademds de POUND
y CARDOZO, entre otros, considerando el Derecho como una realidad vi-
viente, fuera de toda abstraccion. En los paises del norte de Europa ha
tenido sus cultivadores en el llamado realismo juridico escandinavo, lo-
calizado fundamentalmente en la Universidad de Uppsala, entre cuyos
miembros cabe mencionar a LUNSTED, HAGERSTROM y R0sS, discipulo de
KELSEN.

G) El positivismo y su influjo en el Derecho piblico.

El positivismo, como movimiento contrario al Derecho natural racio-
nal-deductivo, se caracteriza por aspirar a desterrar de la ciencia toda me-
tafisica; la ciencia del Derecho ha de ser elevada a una ciencia verdade-
ra, fundamenténdola, como la ciencia natural, sobre hechos indubitables;
tales hechos se encuentran, o bien como hechos psicolégicos en la con-
ciencia de los hombres, o bien entre los hechos de la existencia social, de
los que se ocupa la naciente sociologia. Sin embargo, KELSEN —que desa-
rrollard sus doctrinas a lo largo del siglo xx~- introduce la distincién entre
los juicios del ser y del deber ser, y asi mientras que el método explica-
tivo escribe los hechos y, por ello, explica sus causas, el método normativo
determina el deber ser por las normas que le son dadas. De modo que la
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ciencia del Derecho no tiene que ver con la conducta fictica de los hom-
bres, como la Sociologia, sino una ciencia de normas. El método puro del
Derecho inspira una generacién de juspublicistas europeos. Asi JELLINEK
defiende que todo elemento ético, histérico, socioldgico o politico, queda
fuera del puro Derecho. Si la ciencia juridica aspira a ser pura no debe
ocuparse de la comprensién juridica de las cosas reales de la naturaleza,
los derechos y deberes juridicos, etc.; no es lo concreto, sino lo abstracto,
las nociones, las reglas; en tltima instancia, el objeto de la ciencia juridi-
ca es la logica del Derecho; el Derecho vivido y aplicado es competencia
de la Historia o la Sociologia. En Europa y durante la segunda mitad del
siglo Xix asistimos al desarrollo de la Escuela alemana cuyo principal ob-
jetivo es construir juridicamente los elementos mds esenciales del Dere-
cho piiblico, para vertebrar sobre ellos la verdadera raiz del Derecho cons-
titucional modernoc como ciencia auténoma y especifica dentro de la ciencia
del Derecho. Hay que mencionar los trabajos de GERBER y LABAND, en
Alemania; ORLANDO, en Italia; DICEY, en Inglaterra, y A. ESMEIN y Ca-
RRE DE MALBERG, en Francia.

H) La Ciencia Juridica espaiiola en el siglo Xix.

Es digno de resaltarse el meritorio esfuerzo de ALVARADOG por recoger
en una decena de paginas (vol. 3, pp. 43-53) la decepcionante contribucién
y el escaso papel de la Espafia decimonénica en la creacién y evolucién
de la ciencia juridica europea, que practicamente se limité a recibir, adap-
tar o reelaborar las corrientes o doctrinas alemanas, francesas, inglesas o
italianas, especialmente para su instrumentalizacién ideolégica legitimado-
ra de proyectos o programas politicos o legislativos. Asi el autor pasa re-
vista a algunos politicos liberales, presentes en las Cortes de Cédiz, y tam-
bién a quienes protagonizan la reaccién absolutista, con la alternancia de
unos y otros en el poder; la creacidn de la Comisién General de Codifi-
cacién (1843), con sus importantes consecuencias pricticas en la elabora-
cién de diversos cuerpos legales; si bien initil es rastrear entre los juris-
tas espafioles huellas de la Pandectistica alemana o de la Jurisprudencia
de conceptos; antes bien, la preocupacién de los codificadores espaiioles
se centra mds en conservar el antiguo Derecho histérico que en moder-
nizar construyendo. El liberalismo tendrd, en la década de los cuarenta,
un decidido esfuerzo ideolégico en la recepcién del krausismo en Espa-
fia. Amplia es la némina de krausistas espafioles, entre los que cabe men-
cionar a SALMERON, MORET, CANALEJAS, GINER DE LOS Rios, MONTERO
Rios, ROMERO GIRON, AZCARATE, DORADO MONTERO y PEREZ PUIOL.
Observa ALVARADO (loc. cit., p. 46) que, a pesar de la equivocidad del pen-
samiento krausista, en Espafia sirvié de ideologia a los liberales reformis-
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tas lo que, unido a su caricter aconfesional, motivé su enfrentamiento
con amplios sectores del moderantismo y del catolicismo. En todo caso,
la Constitucion de 1869 encarnard las aspiraciones politicas y sociales del
liberalismo mas avanzado. Menor eco tuvo la direccién hegeliana, en la
que se integraron autores como LiSTA, BENITEZ DE LuGo, CASTELAR y PI
y MARGALL (ambos presidentes de la I Republica). La Restauracién bor-
bénica coincide con la difusién del positivismo en Espafia como ideolo-
gia legitimadora de una determinada concepcién del progreso; el propio
krausismo remozaré su edificio ideolégico buscando formulaciones mas
acordes a las necesidades sociales (POSADA, traductor de JHERING y de
TARDE; ARAMBURU, ALVAREZ BUYLLA, ALAS, ALTAMIRA, etc.). Se crea la
Institucion Libre de la Ensefianza, a imitacién de la Universidad Libre de
Bruselas, como reaccién a la Ley de 1857 que anulaba la libertad de cate-
dra. En el dltimo cuarto del siglo hay tres figuras que representan el pen-
samiento conservador: CANOVAS, que protagonizé con SAGASTA el mayor
perfodo de estabilidad constitucional de la historia espafola; MENENDEZ
Y PELAYO, que defenderé la compatibilidad entre catolicismo y ciencia; el
movimiento de restauracién escoldstica, iniciado en Italia, que llega a Es-
pafia bajo la inspiracién de Fray Ceferino GONZALEZ, tiene figuras como
PipAL Y MON, ORTi y LARA, y el historiador Eduardo DE HiNOJOsA, prin-
cipal difusor de los postulados de la Escuela Histérica en Espaifia. Los pos-
tulados de ésta proporcionaron a los foralistas, especialmente en Catalufia,
argumentos para oponerse a la codificacién civil y retrasar su realizacion.
Fue, en realidad, HmNoOJOSA quien aplic en Espaiia el método histérico-
juridico de SAVIGNY. El siglo XI1X se cierra con ¢l regeneracionismo, ten-
dencia que siguieron ISERN, SILIO y, sobre todo, Joaquin COSTA. La refor-
ma de la ciencia penal se inicia por DORADO MONTERO. La demora de la
codificacién civil originé ¢l considerable retraso de la civilistica espafiola
a lo largo del siglo x1x, pudiéndose mencionar apenas autores de cierto
relieve como MONTALBAN, GARCIA GOYENA, CARAVANTES, Benito GUTIE-
RREZ Yy, sobre todo, ALONSO MARTINEZ, junto al catedrdtico madrilefio Fe-
lipe SANCHEZ-ROMAN, que hizo una critica furibunda del Cédigo Civil
siguiendo las ideas y sistematica de SAVIGNY. En el ambito del Derecho
pablico pueden mencionarse las obras de DONOSO CORTES, ALCALA GA-
LIANO y PACHECO, preconizando el estudio de la Historia Politica y de la
Filosofia de la Historia, con escasa reflexién de teoria constitucional. Los
profesores de Derecho politico y administrativo se limitaron a desarrollar
una concepceién enciclopédica de la asignatura, como COLMEIRO, SANTA
MARiA DE PAREDES y POSADA. Paralelamente hay un tradicionalismo ca-
télico significado por GIL Y RoBLES. En definitiva, durante el siglo XIX, el
estudio del Derecho piblico se desarrollé fundamentalmente desde disci-
plinas ajenas al propio Derecho, como la historia, la filosofia o la sociolo-
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gia. La doctrina politica espafiola consideraba que la auténtica Constitu-
cién no estaba reflejada en el texto constitucional vigente, sino en una
Constitucién material, ya sea histdrica o sociolégica. Frente al concepto
racional normativo de los liberales gaditanos.

I) Conclusiones.

A modo de conclusiones, el autor de la “Introduccién” escribe que los
postulados liberales iniciaron un proceso de constante y radical transfor-
macion de la cultura occidental, cuyos singulares efectos todavia siguen
ejerciendo una poderosa influencia y repercusion en la evolucién del De-
recho. Por ello, el siglo XI1X tuvo, tanto de final del Antiguo Régimen, como
de arranque, aunque no de consolidacidn, de los regimenes liberales, una
importancia definitiva. Las generaciones de juristas del x1x alcanzaron a
exponer la mayor parte de los problemas que seguirdan ocupando a sus
sucesores décadas después; esbozaron, sugirieron o expusieron planteamien-
tos hasta entonces nunca tan brillantemente formulados; a veces, con ha-
llazgos revolucionarios para la época; en otros casos, mostrando un ex-
cesivo y nostalgico apego a la tradicién; las mas de las veces, dejando la
puerta de los debates abierta a nuevas perspectivas. En todo caso, contri-
buyendo de manera innegable, decisiva y, en muchos casos, insuperada, al
desarrollo de la ciencia juridica.

Se aproxima a tres centenares el nimero de semblanzas que recoge
este volumen, y sumergirse en su lectura resulta apasionante y sumamen-
te gratificante porque ofrece respuestas a las no pocas preguntas que los
docentes solemos hacernos sobre algunos precedentes doctrinales de nues-
tra respectiva asignatura, o, simplemente, a las suscitadas por nuestra cu-
riosidad intelectual para completar nuestra cultura juridica. También en
este caso se ha cuidado la seleccién de bidgrafos, los cuales estan habi-
tualmente a la altura de su encargo y, en ocasiones, resultan ser autores
de bellas piezas literarias. En general se observa en éste mayor propdsi-
to de sintesis que en otros voliimenes ¥, asimismo, una clara voluntad de
superacién del horizonte europeo con abundante presencia de juristas ame-
ricanos ¢ incluso del Extremo Oriente.

Sin dnimo de exhaustividad, y siguiendo el orden de exposicién, quie-
ro destacar, asumiendo los inevitables riesgos que ello implica, entre las
biografias incluidas, las de SAVIGNY, Andrés BELLO (A. GUZMAN), GAR-
cia GOYENA y GOMEZ DE LA SERNA (debidas a J. M. CASTAN VAZQUEZ),
COMTE (OLLEROQ), VELEZ SARSFIELD (Moisset DE ESPANES}, DEMOLOMBE,
TOCQUEVILLE (GOMEZ MONTORO), STUART MILL (Dalmacio NEGRO), Do-
N0oso CortEs (Federico SUAREZ), PROUDHON (TRUYOL), WINDSCHEID, MARX,
JHERING (LOPEZ JacoISTE), DURAN Y Bas (PuiG FERRIOL), LANGDELL
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(KiMBALL), ALONSO MARTINEZ, DERNBURG (RUBIO TORRANO), GINER DE
Los Rios, MENGER, Otto Von GIERKE, HOLMES jr., COSTA (VALLET DE GOY-
TISOLO), Otto MAYER (GALLEGO ANABITARTE), MAITLAND (1. CREMADES),
SANCHEZ-ROMAN, JELLINEK (MEILAN), HinoJOSA (ORLANDIS), MAURA
(S. MARTIN-RETORTILLO), SCIALOJA (TALAMANCA), HECK (MARTIN DE
AGAR), MITTEIS (A. D’ORs), CARRE DE MALBERG (JIMENEZ BLANCO),
GeNy (DE Los Mozos), BONFANTE (X. D’ORs), WIELAND {GARciA VI-
LLAVERDE), CAPITANT (DORAL Y NUNEZ IGLESIAS), BELING (ToRi0), CLE-
MENTE DE DIEGO (FUENMAYOR), CARDOZO, ROSCOE PounD, OsSORIO ¥
GALLARDO (GIBERT), ALCALA ZAMORA (GONZALEZ PEREZ), BEVERIDGE,
CARNELUTT! y MEUERS (HONDIUS).

13. Los juristas del siglo xx

Se dedica a ellos el volumen 4 (con un total de 864 pp.). Lleva por
subtitulo el, sin duda, acertado de Kelsen a Rawls, e introduce un cierto
cambio de criterio en la seleccién de biografiados. El punto de partida
esta representado por la regla de incluir exclusivamente a los personajes
ya fallecidos; por otro lado, el posible conflicto entre historia y coetanei-
dad se ha resuelto dedicando el dltimo apartado a simples notas biogra-
ficas de cierto nimero de juristas espaiioles del siglo xx, lo que parece
razonable y oportuno (el lector puede haber convivido con no pocos ju-
ristas contempordneos, ya fallecidos, que desearia ver incluidos en la obra
sin que, por otra parte, pueda afirmarse razonablemente que todos ellos
hayan realizado aportaciones muy relevantes para la ciencia del Derecho).
La “Introduccién” se debe al profesor don Antonio-Enrique PEREZ-LURNO,
catedrdtico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Sevilla, y el
sentido de aquélla varfa respecto de las anteriores; en lugar de Escuelas
y movimientos perfectamente definidos con caracteres universal o mayo-
ritariamente aceptados por parte de la doctrina, el autor se encuentra fren-
te a Escuelas y movimientos a veces en fase de formacién, o sin plasmar
en direcciones bien perfiladas. Con acierto se limita a exponer el status
guaestionis doctrinal de la ciencia juridica contempordnea, a modo de un
mapa sumario orientador de las principales teorias (6), no exento, inevi-

(6) Me parecen sumamente acertadas las siguientes consideraciones del autor (loc cit.,
p- 24): “Dar cuenta del amplisimo y heterogéneo catdlogo de teorias juridicas del siglo xx apa-
rece como un empeifio inasequible. La constlante y creciente sucesion de enfoques de estudio y
elaboracién del Derecho, infinitamente més cuantiosos que en cualquier época anterior, hace
imposible una resefia demorada en pormenores; no ya sobre las diferentes posturas individua-
les, sino incluso sobre todos los movimientos y tendencias que han surcado este periodo”. “No
huelga tampaco advertir aqui que los peligros propios de cualquier criterio de clasificacién doc-
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tablemente, de cierto subjetivismo. Las ideas fundamentales que presiden
su exposicioén son las siguientes: Modernidad y Posmodernidad. La rebe-
lién contra el formalismo. El iusnaturalismo y el positivismo juridico. El
analisis del lenguaje y las teorias de la argumentacién. El debate sobre la
formacién del jurista. Las transformaciones del Derecho privado y los iti-
nerarios del Derecho publico. El retorno a los valores juridicos. El pen-
samiento juridico en la era de las nuevas tecnologias y la globalizacion.

Mas alla de sus ambigiiedades e imprecisiones, y a falta de una deno-
minacién mds apropiada, la posmodernidad constituye un marco conven-
cional de referencia a la irrupcidn de un conjunto de signos que entrafian
una ruptura respecto a los valores culturales de la modernidad: raciona-
lidad, universalidad, cosmopolitismo, igualdad, que consideran caducos, y
pretendieron reemplazarlos por una exaltacién de la diferencia, la disemi-
nacion, la deconstruccién, asi como la vuelta a un nacionalismo tribal y ex-
cluyente. Las normas juridicas generales y abstractas, corolario de exigen-
cias éticas universales, fueron cuestionadas en nombre de las preferencias
particularistas fragmentarias; la propia legitimacién Etica del Derecho y
de la Politica basada en principios consensuales universalizables se llegd
a considerar un ideal vacio y sospechoso de encubrir uniformismos tota-
litarios. A la unidad del Ethos moderno se opuso la fragmentacién y mul-
tiplicidad de ethos basados en las diferencias nacionales, locales, plurales,
particulares (minorias étnicas, religiosas, lingitisticas, sexuales...). El decli-
nar del siglo xx con un nuevo asalto a la teoria postuladora de la Moral,
la Politica y el Derecho, en la medida en que dicha teoria formaba parte
del aparato legitimador de los Estados de Derecho. El autor cita a Ha-
BERMAS cuando indica que ia modernidad constituye un proyecto inaca-
bado, y que, en lugar de abandonar ese proyecto como una causa perdida,
deberiamos aprender de los errores de aquellos programas extravagantes
que trataron o tratan de negar la modernidad.

La teoria juridica decimondnica y también la del siglo XX ha consisti-
do en un continuo flujo y reflujo de tesis que plantean la polémica entre
el formalismo y el antiformalismo en el Derecho; o sea, la controversia
entre quienes conciben el Derecho como un conjunto de enunciados nor-

trinal se acrecientan cuando se trata de agrupar teorias contempordneas. En este caso, la difi-
cultad de tener que reducir a categorias genéricas posturas no siempre homogéneas se ve acre-
centada por la necesidad de valorar un pensamiento in fieri, que se estd haciendo, y que, en
modo alguno, puede considerarse una experiencia concluida. El historiador del presente reali-
za una forma de urspriingliche Geschichte, en la acepcidn hegeliana, en la que tiene a su favor
el ser, a la vez, cronista y actor de hechos de los que le es dado poseer una vivencia directa o
inmediata, pero como contrapartida carece de la seguridad que proporciona el distanciamento.
De ahi que, con los criterios expositivos utilizados en esta resefia, se persiga sélo trazar un mar-
co referencial de orientacién, mds que un esquema rigido y exhaustivo.”
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mativos que deben ser objeto de una elaboracién logica y sistemadtica, fren-
te a quienes ven en el Derecho la expresién de determinadas conductas
sociales y valores ético-materiales. La rebelién contra ¢l formalismo hallé
su puntual reflejo en la interpretacion y aplicacién del Derecho auspiciada
por las teorfas de KANTOROVICZ y GENY, asi como en los numerosos ju-
ristas que siguieron sus direcciones metodicas. La desformalizacién fue una
de las exigencias reclamadas a una hermenéutica juridica por quienes abo-
gaban por la mayor fluidez y flexibilidad de los instrumentos y cauces ju-
ridicos de la solucién de conflictos sociales. Las trigicas consecuencias, en
términos de perversion del orden juridico, derivado del mantenimiento a
ultranza en los paises totalitarios del principio Gesetz ist Gesetz, motivd
su profunda revisidn; asi se pretendié distinguir la sumisién del juez al
Derecho, en cuanto orden normativo axiolégicamente legitimado, a los con-
tenidos de cualquier tipo de legislacién positiva (BAcHOF, Von HIPPEL,
RaDBRUCH). Desde enfoques marxistas casi siempre se puso de relieve que
la neutralidad de la magistratura encubre la defensa ideoldgica de intere-
ses partidistas (CERRONI, MIAILLE). Estas nuevas coordenadas han contri-
buido a potenciar el protagonismo del juez en la claboracién del Dere-
cho, que se lleg6 a caracterizar la situacién juridica del final de siglo como
suplantacién del Gesetzesrecht por el Richterrecht, aunque ello comporta
un coste en erosién de la seguridad juridica. Un intento doctrinal de su-
perar las limitaciones del formalismo juridico sin caer en los riesgos de la
pérdida de la certeza del Derecho estd representado por las concepciones
institucionalistas (DELOS, GURVICHT, RENARD, SANTI ROMANO), introduci-
das en Espafia por Ruiz GIMENEZ, La concepcidn institucional del Dere-
cho, al que se adhirieron CORTS GRAU y el canonista GIMENEZ FERNANDEZ,
los cuales realizaron un esfuerzo revitalizador y actualizador, no en contra
de la tradicién iusnaturalista, sino dentro de ella. No deja de ser paradé-
jico que a fines de siglo aparezca un positivismo institucional representa-
do por McCORMICK y WEINBERGER. También trata de superar las concep-
ciones l6gico-formales el denominado realismo juridico norteamericano,
que trata de obtener una concepcién del Derecho con base en la propia
experiencia juridica practica (HoLMES, CARDOZO, FRANK, LLEWELLYN). Por
parte de FRANK se realiza una inversién del planteamiento secular sobre
la falta de certeza del Derecho, la cual, lejos de constituir un accidente
infortunado —afirma— comporta un inmenso valor social. La aspiracion a
la certeza del Derecho representa la prolongacion, en adultos inmaduros,
de la necesidad infantil de buscar seguridad en la omnipotencia e infali-
bilidad del padre. Paralelamente se desarrolla el llamado realismo juridico
escandinavo (HAGERSTROM, OLIVECRONA, Ro0ss). Las teorfas sociolégico-
juridicas recibieron con Max WEBER un gran impulso a partir del capitulo
sobre Rechtssoziologie de su obra bdsica Wirtschaft und Gesselschaft (1925),
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si bien se habfa anticipado EHRLICH con su Grundlagen der Soziologie des
Rechts (1913), en la que contraponia al Derecho legal el Derecho vivien-
te emanado de la consciencia y de la prictica social. Entre sus cultivado-
res se mencionan al Doyen CARBONNIER —recientemente fallecido a edad
avanzada-, SOUSA SANTOS, LOSANO y TREVES. Por ultimo, ¢l andlisis so-
ciologico del aparato judicial ha merecido notables estudios en EEUU,
Francia, Italia y Espaiia.

Los andlisis del iusnaturalismo y del iuspositivismo se resumen por PE-
REZ-LURO en apretadas pero acertadas pdginas (vol. 4, pp. 32-39). Arran-
ca de la renaissance du Droit Naturel (expresion acuiiada por CHARMONT)
y del Ewige wiederkehr des Naturrecht {que sintetiz6 ROMMEN), pasando
por la catastrofe que supusieron los regimenes nazi y fascista, al finali-
zar la segunda guerra mundial, desembocando en la vigorosa denuncia de
RADBRUCH de que el positivismo dejé inermes a los juristas alemanes
frente a las leyes de contenido injusto y arbitrario.

Durante el siglo XX se han manifestado dos grandes tendencias que su-
ponen la decantacién de la multisecular tradicién iusnaturalista: a) El ius-
naturalismo que el autor denomina ontolégico, dogmatico o radical (AM-
BROSETTI, CHARMONT, CORTS GRAU, COTTA, Elias DE TEJADA, FERNANDEZ
GALIANO, GALAN GUTIERREZ, LACHANCE, LUNO PENA, MARITAIN, MESS-
NER, PUy, el ultimo RADBRUCH, VILLEY), y que, siguiendo a San Agustin,
defiende que no parece posible admitir la existencia de una ley que no
sea justa, opinién glosada en la no menos célebre sentencia tomista de que
la ley positiva contraria al Derecho natural no es ley, sino corrupcién de
la misma. El dltimo RADBRUCH consideraba el Derecho natural, en cuan-
to encarnacién de los valores éticos de la justicia, como un Derecho supe-
rior a la ley, supralegal, aquel rasero con el que medir las mismas leyes
positivas que permite considerar a los actos contrarios a Derecho como
desafueros bajo forma legal. b) La versién débil o moderada del iusnatu-
ralismo sostiene un modelo de integracién relativa entre la Politica, la Mo-
ral y el Derecho. En las iltimas décadas se puede considerar como una
postura representativa de este planteamiento la de DWORKIN, en cuya teo-
ria del Derecho ocupan un lugar privilegiado los principios, pudiendo afir-
marse que la revalorizacién de los principios constituye uno de los rasgos
basicos de su construccion doctrinal. Segiin su concepcién, todo ordena-
miento juridico se halla integrado por un conjunto de principios, medidas
o programas {policies) y reglas o disposiciones especificas (rules). DwWOR-
KIN denomina medidas politicas a las normas genéricas (standards) que
establecen fines que deben alcanzarse y que implican un avance en el te-
rreno econémico, politico o social para la comunidad; mientras que reser-
va la denominacion de principios a los standards o prescripciones genéricas
que entrafian un imperativo de justicia, de imparcialidad o de cualquier
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otra dimensién de la moralidad. Son los principles, en cuanto contienen
los fundamentos morales del orden juridico y la expresién de los dere-
chos bésicos de los ciudadanos, los que aseguran la coherencia y plenitud
del sistema de normas que hace posible el imperio del Derecho. No obs-
tante la controversia suscitada a este proposito, PEREZ LUNO sostiene que
dicho autor representa una modalidad novedosa de la versién moderada
del iusnaturalismo.

También el positivismo juridico, durante el siglo xx, ha sido objeto de
diferentes concepciones doctrinales, si bien todas ellas tienen en comin
la identificacién del Derecho con el Derecho positivo, negando el caréc-
ter juridico del Derecho natural, que queda relegado al 4mbito de las exi-
gencias morales, de las convenciones sociales o de las ideologias politicas.
Las versiones positivistas contemporédneas estdn ligadas a la filosoffa ana-
litica y al neopositivismo o positivismo l6gico, siendo la teoria pura del
Derecho formulada por Hans KELSEN (Reine Rechtslehre, ediciones de 1934
y 1960) la mas importante y difundida versién del positivismo juridico en
cuanto teorfa del Derecho. A juicio de PEREZ LLURO, sus notas distintivas
son: 1) se trata de una elaboracién cientifico-doctrinaria de caracter con-
ceptual y formalista, alejada de la dimensién préctica; 2) es una formula-
cién pura, en cuanto no contaminada por presupuestos morales, politicos
o sociol6gicos, y 3) hace referencia al Derecho, subrayando su singulari-
dad o monismo, al reducir la juridicidad a positividad. La Teoria del De-
recho debe tomar como objeto de estudio el Derecho en si, es decir, en
cuanto estructura normativa autosuficiente, autorreferente y coherente. Por
fuente del Derecho se define sélo el fundamento de Derecho positivo de
la validez de una norma juridica; la Constitucién es la fuente de las nor-
mas juridicas generales producidas mediante la legislacién y la costumbre.
En su péstuma Allgemeine Theorie der Normen, 1979, KELSEN ha reformu-
lado su concepto de la norma fundamental en cuanto principio de validez
del sistema de fuentes juridicas; ya no la considera como una norma pre-
supuesta, sino como una norma ficticia; la unidad, jerarquia, plenitud y
coherencia del sistema de fuentes juridicas reposan en un criterio riguro-
samente puro, es decir, formal; en su citada obra péstuma sefiala que la
Grundnorm no es una norma positiva, sino una norma meramente pen-
sada, o sea, una ficcion; lo que difiere, como él mismo subraya, de su con-
sideracién como hipdtesis, tal como €l mismo la habia definido en épocas
anteriores.

HART puede considerarse como una de las més valiosas e influyentes
revisiones de la doctrina kelseniana, con reflejo en las relaciones entre De-
recho y Moral. Al estricto formalismo de KELSEN, HART opone una rule of
recognition que posee una incuestionable dimensién empirica, raramente
se halla establecida, y tampoco es un merc presupuesto légico-trascen-
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dental o ficticio, sino que su existencia se revela en la préctica social en
la medida en que los jueces y los ciudadanos atribuyen validez a un de-
terminado sistema de normas. PEREZ LuNO (vol. IV, p. 38) sostiene que
en este punto dicho autor defiende y formula un contenido minimo del
Derecho Natural; lo integrarian un conjunto de verdades obvias que de-
ben ser tomadas en consideracién para garantizar la supervivencia huma-
na y la propia viabilidad de las sociedades; admite un Derecho natural
universal que se traduce en el igual derecho de todos los hombres a ser
libres.

El Analisis del lenguaje ha cifrado como una de sus principales metas
en el dmbito juridico el dotar a la Ciencia y a la Filosofia del Derecho de
un lenguaje riguroso, para lo cual se ha dirigido a esclarecer el significa-
do de los términos fundamentales que aparecen en el discurso juridico;
su principal preocupacién ha sido la de purificar los dominios del Dere-
cho de conceptos intitiles o equivocos desde el punto de vista tedrico o
de nociones destinadas a enmascarar la realidad desde el plano ideolégi-
co. Con todo, y no obstante sus innegables abusos, PEREZ LuNo (vol. IV,
p. 41) hace las siguientes precisiones criticas: 1) El andlisis del lenguaje
constituye un procedimiento habitual y tradicional de los juristas, al ser
las normas juridicas entidades lingiiisticas; 2) por ello, los métodos de ana-
lisis del lenguaje no constituyen un invento det siglo XX, bastando recor-
dar el modus operandi de los glosadores, los comentaristas o determinados
representantes del historicismo juridico, pero resulta innegable que tales
métodos han sido potenciados y depurados por el neopositivismo y la fi-
losofia analitica contempordnea; 3) las criticas s6lo deben entenderse ha-
cia la actitud reductivista de toda la Filosofia del Derecho a mero anélisis
del lenguaje, y 4) la denuncia de asepsia, e incluso del pretendido caréc-
ter acomodaticio de la filosofia analitica, no debiera prescindir de la acti-
tud decididamente democratica y el compromiso con las libertades de al-
gunas de las figuras mds representativas de esa linea de pensamiento.

Las teorias de la argumentacion juridica se hallan genéricamente ins-
piradas en premisas iusnaturalistas y entrafiaron la rehabilitacién de la
racionalidad prdctica del Derecho. En esta direccién cabe mencionar a
VIEHWEG, quien concibe la tépica como el método dialégico que orienta
el razonamiento juridico hacia la decisién de los casos o problemas con-
cretos en que se expresa el Derecho; a PERELMANN, cuyos estudios sobre
la nueva retdrica tratan de demostrar la estructura argumentativa del ra-
zonamiento juridico; a RECASENS SICHES, que revaloriza la razén préctica,
denominada logos de lo razonable, en la interprelacion y aplicacion del
derecho; a RAz, que concibe las razones (reasons) como relaciones entre
hechos y personas, siempre que se trate de hechos con proyeccién norma-
tiva en cuanto que determinen la actuacién debida; a ESSER, que resalta
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la necesidad de que el jurista tenga presente las expectativas de la colec-
tividad, para que el resultado de la funcién hermenéutica goce de un am-
plio consenso social. Merece especial mencién ALEXY por sugerir reglas
y procedimientos tendentes a garantizar la racionalidad de la argumenta-
cién juridica. Al declinar el siglo Xx, las teorifas de la argumentacién juri-
dica coinciden y convergen con el auge del procedimentalismo difundido
en diversos ambitos de la cultura (APEL, HABERMAS, RAWLS).

En las péginas sucesivas (vol. IV, pp. 43 ss.) PEREZ LUNO introduce al
lector en una serie de cuestiones econémico-sociales relacionadas con el
Derecho, ampliamente debatidas a lo largo del siglo xx, que s6lo pueden
ser aqui meramente aludidas por su gran complejidad, pese a su enorme
interés. Comienza tratando de la funcién social que incumbe a los juris-
tas en una sociedad en cambio; baste referirse, entre nosotros, a la polé-
mica de hace casi medio siglo entre GARCIA DE ENTERRIA y VALLET DE
GoyTIsOLO sobre el tipo de jurista que debe formar las Facultades de De-
recho. Ciertamente la posterior dindmica de la reforma de los Planes de
Estudio -no definitivamente resuelta adecuadamente entre nosotros— se
ve ahora interferida por las directrices europeas emanadas de los ya fa-
mosos acuerdos de Bolonia, mds preocupadas aparentemente por la equi-
paracién formal de titulos universitarios que por el contenido de las ense-
fianzas, lo que, en tltimo término, va a trasladar a la responsabilidad de
los Estados la misién de la reforma de estos tltimos, muy condicionada,
sin embargo, por aquéllas. A nivel tedrico todavia se mantienen posturas
favorables al uso alternativo del Derecho en algunos paises europeos (BAR-
CELLONA, FERRAIOLI, TARELLO) y, en la misma direccidn, se manifiesta el
movimiento norteamericano denominado Critical Legal Studies. En todo
caso, €l conjunto de las denominadas teorias criticas derivaron hacia la
concesidn de un excesivo arbitrio judicial en la interpretacién de las nor-
mas, con riesgo de la seguridad juridica. Cuestiones que inciden frontal-
mente con ¢l objeto de la ensefianza y las técnicas de aprendizaje de los
futuros operadores del Derecho.

En 1912, DuGUIT publica una obra cuyo eco perdurard por mucho tiem-
po en Francia y en Europa, Les transformation générales du Code civil
depuis le Code Napoleon. En ella llama la atencién sobre los factores cul-
turales, sociales, econémicos y politicos que habian determinado una pau-
latina suplantacién de la ideologia individualista, informadora del Cédigo
de Napoledn, por el principio de la funcién social de las instituciones en
el Derecho privado. Su indiscutible acierto fue acuiiar y contribuir a di-
vulgar una nocién que, aplicada al Derecho de propiedad, sirvi6é de punto
de convergencia a preocupaciones expresadas por representantes del po-
sitivismo sociolGgico, del socialismo democritico y del pensamiento social
cristiano, plasmado en las diversas Constituciones europeas a partir de la
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de Weimar (1919). Todo ello ha justificado un debate doctrinal a propo-
sito de la naturaleza del Derecho de propiedad, el cual, si bien sigue sien-
do considerado como un Derecho subjetivo, sélo es contemplado por el
ordenamiento bajo la éptica de un conjunto de derechos y deberes, posi-
tivos y negativos, que integran ese concepto juridico indeterminado que
se enuncia como la funcién social, cuyo alcance dependerd del tipo de bien
objeto del Derecho mismo. La transformacion afecta también a las fuen-
tes del Derecho, originando el fendmeno de la supraestatalidad normati-
va que supone la adopcién de reglas juridicas comunes en el dmbito de
ordenamientos diferentes, que puede desembocar en un nuevo jus com-
mune, en materia civil, mercantil o laboral, sujetas a un trifico transfron-
terizo (CAPPELLETTI, OLIVENCIA, P1ZZORUSSO). También se habla de des-
codificacién (IRTI) y de deslegalizacion (COTTERRELL, DE SOUSA SANTOS,
SPirROs SIMITIS, TEUBNER), si bien carecen de general aceptacién o se e€n-
cuentran en franco retroceso (el tltimo, IRTI). No deja de registrarse cier-
to movimiento pendular sobre el sistema de fuentes del Derecho privado
en el siglo xx; del tout devienne droit public (RIPPERT) hemos pasado a
la reprivatizacién del Derecho privado (DiEz-PicAZ0). La transformacion
afecta también a los sujetos del Derecho privado, al concepto y funcién
de la familia y al fundamento de la responsabilidad civil extracontrac-
tual, con enorme repercusién en la vida econémica de las sociedades al
generalizarse la responsabilidad por riesgo y una cuasiobjetivacién de la
misma.

Resulta extraordinariamente sugestivo lo que PEREZ LURO denomina
itinerarios del Derecho publico (vol. IV, pp. 53-60). Partiendo de una grafi-
ca expresion de DWORKIN, si el Gobierno no se toma los derechos en serio
tampoco se estd tomando con seriedad el Derecho, alirma que un retorno
a los derechos implica un acuerdo genérico en la idea de que los derechos
y libertades constituyen el fundamento auténtico del Estado de Derecho,
sin que de ello pueda deducirse que existe unidad de criterio en la forma
de concebir esos derechos y su papel en el Estado de Derecho. Se asiste
en los altimos afios al replanteamiento de tesis, ticita o expressis verbis
neoiusnaturalistas que propugnan: 1) existencia de derechos anteriores y
superiores al Estado, cuya validez no deriva de haber sido positivados; 2)
fundamento de la legitimidad politica en la participacién democratica de los
ciudadanos como expresién de la soberania popular, y 3) exigencia de ins-
trumentos juridicos con garantias reforzadas para la tutela de aquellos de-
rechos. Pero también se presta atencion a éstos desde los parametros sis-
tematicos de un positivismo juridico renovado. Los itinerarios tedricos del
Derecho piiblico en el siglo xx versardn sobre dos cuestiones prioritarias,
ambas asumidas desde una perspectiva histérica o generacional: la trans-
formacién de las libertades y la transformacion del Estado de Derecho.
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La mutacién historica de los derechos fundamentales ha determina-
do la aparicién de sucesivas generaciones de los mismos. La primera ge-
neracién nace con impronta individualista y sufrird un amplio proceso de
erosién a lo largo del siglo X1X; los movimientos reivindicativos eviden-
ciardn la necesidad de completar el catilogo de los derechos y libertades
con una segunda generacién de derechos fundamentales que serdn los de
naturaleza econdmica, social y cultural, y que se plasmarin en la sustitu-
cién del Estado liberal de Derecho por el Estado Social de Derecho. Por
tltimo, los derechos y libertades de la tercera generacidn se presentan como
una respuesta al fenémeno de la contaminacion de las libertades (liberties
pollution). Una concepceion generacional de los derechos humanos implica
reconocer que el catdlogo de las libertades nunca serd una obra cerrada
y acabada, dado que una sociedad libre y democritica deberd mostrarse
siempre sensible y abierta a la aparicién de nuevas necesidades, que fun-
damentan, a su vez, nuevos derechos. En la segunda mitad del siglo xx
ha comenzado a difundirse en diversos paises europeos la distincién entre
stato di diritto y stato costituzionale, que algunos autores utilizan indistin-
tamente, pero que otros han recibido en nuestra doctrina como catego-
rias diversas (GARCiA PELAYO). En Alemania, KRIELE establecerd una dis-
tincién radical, ya que mientras el Estado de derecho es la culminacion
del iusnaturalismo racionalista alemdn, el Estado constitucional, a su jui-
cio, sc¢ inserta en la tradicién britdnica del rule of law, partiendo del con-
cepto de que el Derecho se desarrolla dialécticamente conforme a las re-
glas procesales, a medida que el pueblo tiene experiencia de los defectos
del Derecho existente, de modo que el Estado constitucional se concibe
como un proceso inacabado que se manifiesta en la historia. Mds depu-
rado es el concepto de Estado constitucional en HABERLE, para quien se
trata de una forma de Estado en la que existe una legitimacién democra-
tica y un control pluralista del poder politico y también de los poderes
sociales; en definitiva, es el tipo-ideal del Estado propio de una sociedad
abierta; frente al formalismo caracterizador del Estado de derecho, en el
Estado Constitucional, la norma fundamental no sélo aparece entendida
como un conjunto de formas normativas, sino también como la expresién
de cierto estado de desarrollo cultural, como la representacién cultural de
un determinado pueblo y como el espejo de su propio legado cultural y
el fundamento de sus aspiraciones y proyectos de futuro. Por iiltimo, Za-
GREBELSKY ha profundizado en la nocién de Estado constitucional, acep-
tando que se trata de un Estado abierto y pluralista, pero poniendo todo
el énfasis en la critica de los presupuestos ideoldgicos del Estado de De-
recho, o sea, el positivismo juridico decimonénico, concepcién que ha sido
responsable de haber elaborado un sistema juridico rigido y cerrado que
reducia la juridicidad a la legalidad y en el que no habia espacio para nin-
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guna otra fuente juridica. En manifiesta ruptura con todo ello, el Estado
constitucional supone la coexistencia de valores y principios sobre los que
hoy se edifica la Constitucién para poder lograr la unidad e integracién
del ordenamiento juridico y, al propio tiempo, para ser compatible con una
sociedad abierta y pluralista. Por Jo demas no hay unanimidad a la hora
de establecer la relacién entre ambas formas de Estado, pues para unos
son categorfas incompatibles, mientras que la mayoria estima que se da
una continuidad entre ambas. En todo caso, los derechos fundamentales
de la tercera generacion (defensa de la paz, proteccién de la calidad de
vida, y el medio ambiente y la garantia de la denominada libertad infor-
mdtica) requerirdn un nuevo consenso bdsico entre los ciudadanos y los po-
deres publicos. Se apunta también que los avances teledemocréticos (p. €j.,
el voto por Internet) puede estimular la progresiva implantacién de expe-
riencias de democracia directa para el ejercicio y garantia de los derechos
de la tercera generacién y para reforzar el clima participativo democrati-
co del Estado constitucional, pero estas iniciativas no carecen de riesgos
(PEReZ LuRo, vol. IV, p. 60), e importa atender a la ldcida observacién
de HABERMAS cuando advirtié que al desafio de la técnica no se le puede
responder sélo con la téchica.

La ltima etapa del siglo XX supuso, en el dambito metodolégico, un pro-
gresivo abandono del método positivista. Lo prueban la obra emblemati-
ca de LARENZ, Methodenlehre des Rechtswissenschaft (cuatro eds. en vida
del autor entre 1960 y 1978, y dos pGstumas en 1983 y 1991} y, entre nos-
otros, la Metodologia de la Ciencia del Derecho (Madrid, 1971), de HER-
NANDEZ GIL. La moderna metodologia viene caracterizada por una radical
apetencia de conocimiento del ordenamiento juridico en su complejidad
estructural y en sus reales articulaciones, la cual no puede ya ser satisfe-
cha por las periclitadas técnicas de un formalismo legalista. Asi resulta que
la norma ya no es el presupuesto, sino el resultado, de un proceso de ela-
boracién ¢ interpretacién, en el que a la doctrina le corresponde un pro-
tagonismo incuestionable (ALEXY, FROSINI, MULLER, PEREZ LuRO, TARE-
LLO). El retorno a la jurisprudencia de valores en la teoria del Derecho
ha sido posible gracias al estimulo de las doctrinas sobre la justicia que
se han desarrollado en las Gltimas décadas del siglo pasado, asf las debi-
das a RawLs, DWORKIN, NozicK y AMARTYA SEN, Significativamente, PE-
REZ LuRo (vol. IV, p. 63) escribe que esté en lo cierto John RAwLS cuan-
do afirma que la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales,
como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Una teoria, por muy
atractiva y esclarecedora que sea, tiene que ser rechazada o revisada si no
es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes e instituciones estén
ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o aboli-
das. Por su cuenta afirma que la reivindicacién de esta exigencia ha cons-
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tituido el nervio de la mejor tradicién iusnaturalista y esa funcién histori-
ca sigue siendo una cuestién de interés prioritario, no sélo para la filoso-
fia juridica, sino para toda la Filosoffa prictica, Etica y Politica. Mostrar
la legitimidad de esa funcién, frente a los empefios dirigidos a negarla ape-
lando a su imposibilidad (racionalismo, relativismo), a su falta de sentido
(neopositivismo) o a su inutilidad (escepticismo), constituye una tarea in-
soslayable para las doctrinas iusnaturalistas mds relevantes del siglo xX.

Los altimos afios del siglo pasado han acelerado con ritmo creciente
los procesos de renovacién tecnoldgica que tan profundamente penetran
en las relaciones humanas; la incidencia de las redes de informacién y co-
municacién en los 4mbitos juridicos y politicos ha determinado que se ad-
quiera conciencia de gque nunca como en esta época se habia sentido tan
intensamente la necesidad de concebir los valores y derechos de la perso-
na como garantias universales. De esa exigencia de universalidad se infiere
la reivindicacién de que los derechos de la persona se tutelen sin discrimi-
nacién alguna por razones de lengua, de sexo, de las religiones profesadas
o de las convicciones ideoldgicas. Estos requerimientos vienen impuestos
por los procesos de mutua implicacién econémica que reciben el nombre
de la globalizacion, y porque las personas viven en el seno de sociedades
interconectadas a escala planetaria, cuya prueba més evidente es Internet.
En un mundo interdependiente, la garantia de unos derechos universales
se ha hecho mds perentoria que nunca; se trata de conseguir que los de-
sarrollos tecnol6gicos no menoscaben ni se logren a costa de las libertades;
por ello debe establecerse un didlogo fluido entre el universo tecnoldgi-
co y la esfera de los valores y derechos humanos. La revolucién tecnolé-
gica ha redimensionado las relaciones entre los hombres, y entre el hom-
bre y la naturaleza, asi como las relaciones del ser humano con su marco
de convivencia. Nos hallamos en una sociedad donde la Informadtica se ha
convertido en el simbolo emblematico de nuestra cultura, hasta el punto
de que para designar el marco de nuestra convivencia se alude reiterada-
mente a expresiones tales como la sociedad informatizada, la sociedad de
la informacion o la sociedad de redes informativas (Network Society). Esta
nueva coyuntura reclama de los juristas, los fildsofos y los tedricos del De-
recho una consciencia tecnolégica. Para responder a estas exigencias —dice
PEREZ LURO (vol. 4, p. 65)- se han forjado dos nuevas disciplinas: el De-
recho Informético y la Informadtica Juridica. El primero es una materia
inequivocamente juridica, integrado por el conjunto de disposiciones di-
rigidas a la regulacién de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacién, es decir, la informatica y la telemdtica. En cambio, 1a Infor-
mética Juridica tiene por objeto la aplicacién de la tecnologia de la in-
formacién al Derecho; por ejemplo, el tratamiento informatizado de las
fuentes de conocimiento juridico, mediante los sistemas de documentacién
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legislativa, jurisprudencial y doctrinal; asimismo, las fuentes de produccién
juridica, por medio de la elaboracion informatica de los factores 16gico-
formales que concurren en el proceso legislativo y en la decisién judicial;
por liltimo, los procesos de organizacion de la infraestructura o medios
instrumentales con los que se gestiona el Derecho.

En el periodo histérico en el que se ha consumado el cambio de mile-
nio, la consigna cultural que mejor compendia las inquietudes del nuevo
tiempo es la exigencia de globalizacién, que es aconsejable seguir utili-
zando pese a que sea ambiguo, equivoco y no se halle exento de algu-
nas acepciones perversas, como dice BECK. Los problemas contemporineos
del Derecho deben ser estudiados desde una perspectiva de totalidad; la
sociedad humana es multidimensional y, asimismo, lo son sus problemas
econdmicos, éticos, juridicos y politicos. La tendencia hacia la globaliza-
cién viene impuesta por el cardcter interdependiente, multicéntrico y mul-
ticultural de los fenémenos que gravitan sobre el horizonte presente del
Derecho. Por eso parece que la concepcién del Derecho como experien-
cia juridica es la que mejor puede satisfacer los apremios globalizadores
del presente. Concebir el Derecho desde una perspectiva globalizadora, en
términos de experiencia juridica, implica un compromiso por no desgajar
su significacién tedrica de su realizacién préctica; se trata de asumir que
el Derecho postula un universo interconectado cuyo atributo mas notorio
es la interdependencia; en definitiva, la experiencia juridica implica avan-
zar hacia una concepcién omnicomprensiva. Concluye PEREZ LUNO afir-
mando (vol. 4, p. 67) que el gran reto que se plantea a la teorfa juridica
al comienzo del tercer milenio consiste, precisamente, en ofrecer una res-
puesta integradora capaz de colmar los vacios institucionales de las socie-
dades tecnolégicas.

Resulta harto dificil seleccionar algunas entre las doscientas treinta y
cinco semblanzas de juristas representativos del siglo XX que aqui se in-
cluyen; aungue el espacio dedicado al biografiado nunca puede ser deter-
minante, si resulta, en principio, un buen indicio. Se comprende la devo-
cién con que se redacté la semblanza dedicada a Federico DE CASTRO por
su discfpulo Luis Diez-Picazo (la mas extensa: 10 pp.). Sigue un grupo
de biografias, homogéneo en su extension (8 pp.), en el que figuran: KeL-
SEN {G. ROBLES), WIEACKER, Carl SCHMITT, VEDEL (ALLI ARANGUREN), el
juez norteamericano John MARSHALL HARLAN II (GRANADO HIJELMO),
Joaquin GARRIGUES (SANCHEZ CALERO), Otto KAHN-FREUD (MERCADER
Uauina}, el filésofo John RawLs (POOGE). Al que siguen de cerca (7 pp.
de extensién) el administrativista francés Jean RIVERO (ALL1 ARANGUREN),
GARcia GALLO (ESCUDERO), RocA SASTRE (PINTO Ruiz), PEREZ SERRA-
NO y CoING (PEREZ MARTIN). Hay un grupo numeroso de extension en-

299



tre cinco y seis paginas (probablemente la extensién que el coordinador
consideré tipica o normalizada, pero que ha resultado desbordada en la
realidad) en el que figuran: MEZGER, BoBBIO (G. ROBLES), SCHUMANN
(M. OreJA y R. DOMINGO), CALAMANDREI (CORDON), ASTUTI (IGLESIA
FERREIROS), BETTI (CRIFFO), CASTAN (GARCiA CANTERO), DE PAGE,
NIPPERDEY (RODRIGUEZ-PINERO), ANTON ONECA (SOTO NIETO), HAYEK,
WALINE, ALLARA, FassO (PEREZ LuRo), Alvaro D’ORs (R. DOMINGO),
NUREZ-LAGOS (RODRIGUEZ ADRADOS), PUGLIATTI, GIRON TENA (LOPEZ
SANCHEZ), LEGAZ y LACAMBRA {GIL CREMADES), KAUFMANN (NEWMANN),
Uria (MENENDEZ), ALONSO OLEA {MONTOYA), TRABUCCHI, LUHMANN,
LoMBARD{A (HERVADA Y FORNES). Pero no se crea que los no menciona-
dos carecen de interés; asi el recensor por su formacién se ha recreado
en las semblanzas de autores como VASSALLI, MESSINEO, BIONDI, JEMOLO,
Marc ANCEL, ASCARELLI, CALASSO, GORLA, FERRI, GAUDEMET, QURLIAC,
GUASsP, VILLEY, POULANTZAS, PASCHUKANIS, LARENZ, MENGONI. Et sic de
caeteris...

El apartado final contiene Notas biogrdficas de juristas espaiioles del
siglo xx, y su utilidad ha sido ya puesta de relieve anteriormente. Dirigi-
do al piblico espafiol, acaso precisard de nuevo desarrollo en ediciones
ulteriores, cuando se disponga de suficiente perspectiva para valorar las
aportaciones de unos y otros. La seleccién se ha hecho con criterios am-
plios, incluyendo pricticamente a juristas de todas las especialidades, sin
olvidar a algunos politicos, profesionales distinguidos, notarios, abogados
en ¢jercicio, asi como a personalidades religiosas, como San Josemaria Es-
CRIVA y a Alvaro DEL PORTILLO, que también desarrollaron actividades ju-
ridicas.

14. Colofon

No resulta facil poner punto final a esta dacidn de cuenta de lo que
la obra representa en el panorama bibliografico-juridico espafiol. Decir que
es dnica en modo alguno supone exagerar, pues si tiene parangén es, mas
bien, con algunas obras extranjeras que el coordinador menciona, pero ca-
rece de precedentes entre nosotros (7). Es tinica por la amplitud de cam-

(7) En la pagina 36 de su “Introduccién”, el profesor DOMINGO enumera una larga lista
de obras que le han facilitade la seleccién de los juristas romanos, medievales y modernos (ale-
manes, ingleses, austriacos, holandeses y norteamericanos), sirviéndole de contraste el Biogra-
phical Dictionary of the Common Law, dirigido por BRIAN SMPSON (Londres, 1984), y la obra
mds general dirigida por STOLLEIS: Juristen. Ein biographisches Lexicon, 2. edicién, Miinchen,
2001. Adde, la obra de alcance mdas modesto Ziviltrechtslehrer deutscher Sprache (Lchrer, Schu-
ler, Werke), publicada en 1988 en virtud de una colaboracién entre la C. H. Beck y la Korea
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po abarcado, al no excluir a ninglin especialista en materias juridicas, ni
en otras intimamente relacionadas con aquéllas. Es, ademds, ambiciosamen-
te dnica al remontarse como punto de partida a la época mas brillante
del Derecho Romano, y seguir paso a paso su transformacién en el ius
commune con perspectiva ecuménica y, por supuesto, espafiola. Es, tam-
bién, arriesgadamente tinica por no eludir las objeciones que denuncien
lagunas (8) o minusvaloraciones (no son muchos los nombres que faltan,
pero los que estdn si que son universales).

Es monumental por el ingente trabajo de planificacién que ha reque-
rido, por la obligada e incesante bisqueda de colaboradores, no siempre
facil de encontrar; lo es también por haber obtenido una obra homogé-
nea en lo sustancial, de suerte que el lector sabe lo que va a encontrar y
se le facilita extraordinariamente la tarea.

Formalmente tiene una presentacién elegante, acorde con la riqueza de
su contenido, manejable pese a su considerable volumen, y de consulta no
complicada. Acaso deban destacarse las excelentes traducciones al espa-
fiol que han debido hacerse de un nimero no muy alto de semblanzas re-
dactadas por autores extranjeros.

University Press; modelo de sintesis y de proyeccion hacia las Escuelas Juridicas alemanas de

Derecho Civil,
(8) Personalmente me ha parecido escasa la representacién de juristas de habla portu-

guesa y brasileiia.
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“Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Pica-
zo”, I-IV, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, tomos III y IV, pigi-
nas 3401-6771,

Mariano IZQUIERDO TOLSADA trazaba los linderos entre Civil y Penal
a propo6sito de delitos contra el patrimonio. Ha pasado a la historia, segiin
una sentencia del TS en 2000, ia fuga del deudor mediante la desapari-
¢ién de su persona y de su patrimonio. Se hace necesaria una revision del
sistema de proteccién penal del crédito en su conjunto. La intervencion
penal es minima y la doble proteccién tiene inconvenientes. Los fraudes
afectan a problemas medulares del civil patrimonial. Cuestiones sutilisimas
entre ambas esferas, donde también se toca al Derecho Fiscal. Sorprende
la vigencia todavia, 1977, de RUGGIERO, con traduccion y notas de SERRA-
NO SUNER y SANTA CRUZ TEIJEIRO.

Inaugura el tomo II1, dedicado a Derechos Reales y Derecho de Fami-
lia, una clara leccién de nuestro Rafael ALVAREZ VIGARAY sobre “El de-
recho de superficie” (pp. 3441-3445), aludido en los articulos 1.611 y 1.655
del CC, revitalizado por la Ley del suelo y ordenacién urbana de 1975, y
su reforma de 1976, su texto refundido en 1992 y en parte anulado por el
Constitucional en 1997. Reformas precedidas por la elaboracion doctrinal
de Jer6nimo GONZALEZ y otros. Alin no se ha alcanzado la vitalidad y los
fines que sc esperan de esta figura cldsica. Se trata de abaratar el suelo
y evitar la especulacion. Derecho futuro, el de este fiel y sabio alumno mio,
al que envio un saludo.

Catedritico y registrador de [a propiedad, Manuel AMOROS GUARDIO-
LA diserta sobre “La cesién de los créditos hipotecarios” (pp. 3447-3471).
Desde la Ley de 1946 no ha sido muy frecuente esa cesién, que el autor
relaciona con las concentraciones bancarias. Examina las soluciones de la
jurisprudencia y la doctrina. Evoca su participacién en los seminarios de

303



Diez-PicAZO y en tareas legislativas, que han ampliado su horizonte pro-
fesional. Traza la evolucién del sistema desde 1861, cuya Ley reformada en
1869 fue sustituida por la de 1909, a la vista del CC. Bienvenido OLIVER,
SANCHEZ ROMAN, GALINDO Y ESCOSURA, Mucius SCAEvVOLA, CAMPUZA-
NO y MANRESA critican la reforma, defendida por Diaz MORENO, MoO-
RELL y Jerénimo GONZALEZ; sus posiciones son analizadas hasta que llega
Roca SASTRE. Observa justamente que el argumento mayoritario no es
suficiente y que es necesario entrar a fondo en la cuestion; se lo propo-
ne al presentar esta primera parte critica de su estudio en preparacidn.

Titular de Civil en la Carlos L1, la universidad de nuestro Peces-Bar-
ba, Remedios ARANDA RODRIGUEZ aborda “La funcién representativa
del presidente de la comunidad de propietarios en la Ley de Propiedad
Horizontal” (pp. 3473-3499) de 1960, reformada en 1999, precisando pri-
mero la indole de la representacién, detalladas ahora las funciones que
corresponden a los diferentes titulares: vicepresidente, secretario y admi-
nistrador, y la junta como 6rgano supremo. Diversidad doctrinal. El ejer-
cicio judicial de acciones, la defensa de los intereses comunitarios y la ac-
tuacién contractual. No persona juridica, la comunidad si es agrupacion
de personas que merece proteccion. La representacién no es plenamente
delegable.

“Accesoriedad y causalidad como notas de ia hipoteca en nuestro De-
recho” (pp. 3501-3519) han dade lugar a una polémica que dilucida José
Luis ARIONA GUAJARDO-FAJARDO, titular de Civil en Sevilla. Dominan-
te la primera con su base legal, ha sido rechazada o matizada por influjo
extranjero y nuevas experiencias. Hay una desconexion entre hipoteca y
crédito. E]l ministro de Justicia Eduardo Aunés rechazd, elocuente en las
Cortes, el cardcter abstracto rodeado de fulgor doctrinal. La accesoriedad
parece reafirmarse. El autor se opone a la Direccién General, que preten-
de defender el principio, apoyéndose en la Ley de 1861 y en la doctrina
italiana. Ambos principios se defienden por si solos. Dejad que los prin-
cipios discutan libremente, lo propio del Derecho, a diferencia de la tira-
nia legalista.

Esther ARROYO 1 AMAYUELAS, en Barcelona, analiza los precedentes
de los articulos 42.2 y 3 de la Ley Hipotecaria, “De las «hipotecas judicia-
les» a las «anotaciones preventivas»” (pp. 3521-3545) en conexidn con los
estudios de DiEZ-Picazo. El origen en la hipoteca judicial remonta a
nuestro Benito GUTIERREZ. Su tratamiento en Francia, desde la ordenan-
za de Moulins 1566, en los territorios germanicos hasta el BGB. En Espa-
fia, el proyecto de CC de 1836, y los anteproyectos de 1843-46 y 1848-49.
José VICENTE Y CARAVANTES sefialé el cardcter procesal del objeto en su
Tratado historico critico-filoséfico de los procedimientos judiciales, que me-
rece atencién en la CJE, 1858. En 1845 reforma fiscal del impuesto creado
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en 1829. El anteproyecto de 1850 y el proyecto de 1851 suprimen las hi-
potecas judiciales. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 las regula. Ley
Hipotecaria de 1861. Impresionante bibliografia espaiiola y europea.

“Luces y vistas en los Derechos Civiles de la patria: facultades, servi-
dumbres y usucapién” (pp. 3547-3579) por Roncesvalles BARBER CARCA-
MO, titular de Civil en La Rioja. Cuatro sistemas dispares, a partir del ro-
mano y los romanistas con el antecedente de Partidas I11,31,2, perspectiva
del Cédigo Civil, y su interpretacién en la jurisprudencia y la doctrina,
donde luce MANRESA Y NAVARRO, autor que acaba de aparecer en Gero-
na. Navarra se levanta con fuerte autonomia. El fuero reducido (1530, no
promulgado pero ya editado y estudiado por Ismael SANCHEZ BELLA) cie-
rra las ventanas, anécdota expresiva. Tensién con el régimen comin. El fue-
ro nuevo, Leyes 403 y 404, con tendencia limitativa y usucapioén dificil. En
Aragén, la propiedad solidaria y social reconoce la servidumbre en las Ob-
servancias de 1437, pero en los siglos XIX y xx entra la confusién hasta que
la compilacién de 1967 marca un sano retorno. Cataluiia protege la intimi-
dad y la compilacién de 1960 conserva su régimen histérico, ligeramente
alterado en 1990; al silencio legal responde la jurisprudencia con la vieja
doctrina. Y la Ley de 2001 incide decisiva en la materia, al exigir el titulo
y eliminar la usucapién. Conclusién general es que tan compleja estructu-
ra se resiste al sistema; hay gue rastrear en la historia y en la ideologia.

Elena BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, titular en Zaragoza, ofrece
unos “Apuntes sobre la novacién y la accesoriedad en la hipoteca de ma-
ximo” (pp. 3581-3601). Responde la figura a la necesidad de garantizar
negocios en el futuro sin formalizar varios préstamos. Crédito abierto con
garantfa hipotecaria. Hipoteca de seguridad. En la esfera bancaria. Defi-
nida por ROCA SASTRE, resalta como contrato normativo, carente de re-
gulacién general y lleva a una plural interpretacion. Necesarios algunos
retoques en el sistema legal. Agudo es €l problema de la accesoriedad,
afectado por la vital figura.

Presidente del Consejo General del Notariado, don Juan BOLAS AL-
FONSO, con la caracteristica de haber cursado los cinco afios de Civil en
Valencia en la cdtedra del recién llegado Diez-Picazo, aporta al home-
naje un estudio derivado de la practica profesional, coincidentes en este
caso la perplejidad que habia producido al maestro una sentencia del TS
en 1978, cuando se discutia la validez de una donacién en la que el do-
nante se habfa reservado la facultad que le concede el articulo 639, y la
misma perplejidad en el discipulo ante el rechazo por el registrador de una
escritura autorizada por el autor y en la que el donante se reservaba la
facultad de disponer. Tras una breve exposicién del supuesto de hecho,
defiende la validez de la reserva discutida, combate agudamente la nota
denegatoria y su pretendido fundamento legal, que al contrario, refuerza
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su posicién de parte para concluir que “La donacién de la nuda propie-
dad y la reserva de la facultad de disponer prevista en el articulo 639 del
CC” revela las “diferencias entre el usufructuario testamentario con facul-
tad de disponer y el usufructuario donante, titular de la reserva disposi-
tiva” {pp. 3603-3617). Una péagina viva. Ocurre ademés que al resolver la
discrepancia entre el notario y el registrador, el Supremo, en su auto en
favor del segundo vino a desenfocar totalmente la cuestion, y ademds alu-
dia al anterior conflicto, en el que habia patrocinado el maestro.

“La remuneracidn por copia privada reprogrifica” fue regulada por la
Ley de Propiedad Intelectual de 1987; el texto refundido de 1996 viene a
dar una regulacién reglamentaria y administrativa, a la cual Fernando Bon-
DiA ROMAN, titular en la Carlos II1 de Madrid, aporta una caracterizacién
civil en relacién con “la Ley como fuente de las obligaciones” (pp. 3619-
3642). La copia privada y el derecho de remuneracién, cuya regulacién ac-
tual no es clara ni convincente. Debieron separarse los impresos de otras
formas de reproduccion. El autor se remonta al articulo 1.090 del CC, para
derivar hacia la casuistica de la reprografia. La copia privada, licita en si,
viene a limitar los derechos de autor. Por si misma escapa al control juri-
dico, porque su investigacién chocaria con la inviolabilidad del domicilio.
Ha de excluirse la utilizacién colectiva y lucrativa. El Derecho compara-
do y la directiva europea de 2001 inciden en la cuestidn, pero respetan el
dmbito nacional. Se debate el jurista, autor asimismo de una Propiedad
intelectual en la sociedad de la informacion, Madrid, 1987.

La Ley de Patrimonio Cultural de Castilla y Le6n de 2002, cuando es-
taba en proyecto, sirvié de base al estudio por Maria Teresa CARRANCHO
HERRERO, titular en Burgos, sobre “La proteccién de los bienes muebles”
en la misma; al publicarlo ahora (pp. 3643-3663) introduce leves modifi-
caciones que lo actualizan. La diversidad de ordenamientos hace necesa-
ria una coordinacién de las Administraciones publicas de ese patrimonio.
Alaba el término “cultural” comprensivo y utilizado también por la direc-
tiva europea de 1993 sobre la exportacidn ilegal de estos bienes. Hay tres
niveles de proteccién, minimo, medio y mdximo. La declaracién de interés
permanece indefinida. Puede ser individual o colectiva, en vida del autor
o después. ;Decidird el autor o el propietario? ; Ambos conjuntamente?
Se formard un inventario. Régimen de conservacién y proteccién. El de-
recho de adquisicién preferente. Registro de actividades comerciales en tor-
no de estos bienes. La facultad de disposicién y el comercio exterior de
obras de arte; prohibicién de exportar; ¢l activo submundo de la ilegalidad.

El catedratico José Antonio COBACHO GOMEZ comunica sus “Reflexio-
nes sobre la nueva regulacién de las servidumbres en Cataluiia” (pp. 3665-
3683). La Ley sobre derechos de superficie, servidumbres y adquisicién vo-
luntaria o preferente, de 2001, deja algunas dudas sobre la vigencia de la
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legislacién anterior, en parte coincidente. En todo caso, superada la com-
pilacién de 1960. Excluidas las servidumbres personales, que LACRUZ atri-
bufa a tradiciones ajenas a la economia moderna. Ahora queda suprimida
la wsucapion. Contemplamos la servidumbre sobre finca propia. Se ha re-
gulado el contenido de modo general y especifico, basico y accesorio; el
ejercicio gravoso o incémodo para el propietario del fundo sirviente. Lu-
ces y vistas, paso, acueducto, la mas importante, sobre la cual hay un estu-
dio retrospectivo, desde el CC hasta PLATON, por Alvaro D’ORs en el
homenaje a Alfonso OTERO. Y un amplio tratamiento de la extincién. Des-
de la Asignatura evocamos las Ordinaciones de Sanctacilia editadas por
Pella y Forgas, de las que arranca un largo camino que ha llegado hasta
aqui.

“Prenda irregular con intervencion de tercero: ;Garantia real?” (pp. 3685-
3698), se pregunta Francisco J. Dfaz BRriToO, titular en La Laguna. La pren-
da irregular es una modalidad del derecho real de prenda. El autor se
funda en un dictamen propio inédito, de cardcter profesional. La inter-
vencién de un tercero tranquiliza al deudor y al acreedor. Aunque el CC
lo trata en sede de obligaciones y contratos, se trata de un derecho real.
Motivos histéricos, como la represion de la usura, determinan que el acree-
dor no pueda apropiarse de la prenda. Una resolucién de Registros en 1986
recordé la prohibicién del pacto comisorio en las Partidas. Para el defi-
nitivo esclarecimiento de la figura el autor nos lleva al Fuero Nuevo de
Navarra.

Maria del Rosario Dfaz ROMERO, titular en la Auténoma de Madrid,
expone la frecuencia con que el desarrollo industrial dafia a las fincas ve-
cinas. “La accién negatoria frente a inmisiones en el derecho de propie-
dad” (pp. 3699-3719). Alemania ¢ Italia han dado tratamiento legal al con-
flicto. La Ley 367 del Fuero Nuevo de Navarra y una Ley catalana de 1990.
La teoria de la inmisién tuvo apoyo en el Derecho Romano. En Francia
se formula la aemulatio con la nota del animus docendi, que es recogida
en el BGB, el Common Law, incluso en Portugal. La autora avanza una
elaboracién genérica y transmite la solucién jurisdiccional de DiEz-Pica-
Zz0O y GULLON, y elabora la figura de {a accidn en todos sus aspectos, la
legitimacién activa y pasiva, prescripcién y los interdictos posesorios.

(Es el derecho de propiedad un derecho fundamental, tal como lo for-
mula la Constitucién de 19787 Responde a esta pregunta Jesis DOMIN-
GUEZ PLATAS, tituiar en Sevilla, “La constitucion de derechos reales so-
bre la futura propiedad horizontal y su contenido esencial como limite”
(pp. 3721-3746). Necesario es tener a la vista el articulo 348 del CC, pero
su contenido va a depender del estatuto especial de propietario y asimis-
mo de las finalidades sociales que les afecten. No es objeto del recurso de
amparo. Hay un contenido esencial que debe preservarse. El titulo cons-
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titutivo define el contenido de la propiedad horizontal. Mientras no se ha
llegado a constituir plenamente, nos hallamos en la prehorizontalidad, fase
clave para la futura comunidad. Consideracién especial merece el derecho
a elevar una o mas plantas o construir en el subsuelo. Distincién entre su-
perficie y vuelo. Jurisprudencia en torno al Reglamento Hipotecario y con-
clusién sobre su contenido.

Manuel EsPEro LERDO DE TEIADA, titular en Sevilla, diserta sobre
“Autonomia privada y garantias reales” (pp. 3747-3770). La misma... “y
los derechos reales”, de Diez-Picazo en 1976. Axiomatico el numerus
clausus de derechos reales, el autor lo pone en duda y renueva el debate
en torno a los de garantia. Aparte del articulo 1.255 del CC hay normas
registrales que le amparan. El derecho real de garantia es excepcional.
Hay limites generales a la creacién de derechos reales y otros especificos
para las garantias. Posibles manifestaciones atipicas. Una larga cita de Fe-
derico DE CASTRO en su famoso Negocio juridico merece la pena y es ob-
jeto de un conclusivo comentario.

“La usucapion ordinaria contra tabulas y frente al tercero” (pp. 3771-
3828) da ocasién a Nieves FENOY PICON, titular en la Auténoma de Ma-
drid, para afirmar que el articulo 1.949 del CC ha sido derogado por el
36 de la Ley Hipotecaria de 1946. En 1889 ese articulo se coordinaba con
la Hipotecaria de 1869 y después con la de 1909. En 2003 es sorprenden-
te que se siga discutiendo sobre la vigencia o no de ese articulo. Hay dos
tesis sobre la identidad de aquel tercero, sostenida una por siete ponen-
tes del Supremo desde 1888 a 1957, otra por uno en 1909, con el refuer-
zo de don José M.* PORCIOLES Y COLOMER en su conferencia de Barce-
lona, 1944. Asistimos a las opiniones favorables a la derogacién: Encarna
Roca y Trias (1978), Manuel ALBALADEJO (1993), Ramén M.* Roca Sas-
TRE (1995) (8.% ed. de su Derecho Hipotecario), Tomas RUBIO (GARRIDO
(1995), Mario E. CLEMENTE MEORO (1997), José M.* MIQUEL GONzA-
LEZ (1998), Antonio M. MORALES MORENO (2000), Fernando REGLERO
CamPos (2001) y Antonio GORDILLO CaNas (2002); de opinién menos re-
suelta: Ramén DE LA RicA Y ARENAL (1945 y 1948), Manuel VILLARES
P1c6 (1947), Pedro SoLs GARcia (1946 y 1949), y Manuel PENA BERNAL-
DO DE QUIRGS; en favor de la vigencia: Rafael NUNEZ LAGOs (1962), José
M.* REYES MONTERREAL (1965), Buenaventura SANCHEZ-CARNETE (1971),
Miguel Angel PETIT SEGURA (1992) y José M. GARCia GARCiA (1995, 1999,
2002), al que afiade el tacito Agustin LUNA SERRANO (1993). Un congreso.
Todavia Jaime SANTOs BRIz en 1991 ve al articulo restringido y otros auto-
res en los que es dificil definir la opinién: José A. ALVAREZ CAPEROCHIP,
Antonio MONTSERRAT, Alfonso DE Cossio Y CORRAL. Omitimos autores
que no mencionan el articulo. Se tlumina la sombra de MANRESA Y NAvVA-
RRO. Tras de cuya némina, que debe registrar la historia general, Nieves
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pasa a una densa exposicion sistematica de la argumentaciéon. De modo se-
mejante la doctrina del TS, desde 1956, con los ponentes Alfonso VILLAGO-
MEZ RobpiIL (1991), Gumersindo BURGOS PEREZ DE ANDRADE (1992), José
MENENDEZ HERNANDEZ (1999), Pedro GONZALEZ POVEDA (2001). Con-
clusion: el articulo estd derogado. Tres reflexiones: dar por vigente el 1.949
encierra varios peligros, el sistema inmobiliario de la patria avanza por
buen camino, con esta excepcidn, y algo ocurre en la doble inmatriculacién.

“Garantias reales: imperatividad de las normas de ejecucién versus
pacto comisorio”, por José Manuel FINEZ RATON, titular en Cantabria
(pp. 3829-3839). Sentencias del TS en 2000 y 1995. El autor se coloca fren-
te a una tendencia; la configuracion procesalista. Conflicto de asignaturas.
La légica juridica conduce a soluciones absurdas. Pero el absurdo esta vi-
gente en todos los campos de juego. Lo que desde el punto de vista gene-
ral merece aprobado entusiasta es que el autor ha adoptado el método
retrospectivo, remontdndose a una sentencia anterior que esclarece el pro-
blema. El evolucionismo congénito de la Historia del Derecho (HD) re-
cibe asi una merecida censura. Nos gustaria oir a la parte contraria, si el
tiempo permitiera a los jueces en ejercicio atender a lo que musita la aca-
demia. FINEZ RATON si lo tiene para colocar una elegante pincelada ro-
manista y una lectura de Partidas V,13,42 y V,5,41, méds el Anteproyecto
de 1885-88 sobre prenda, en relacion con la Ley de 14 de marzo de 1856,
que suprimié la tasa de intereses. O sea, la HDEspecial por la que suspi-
ramos.

Una resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do (en adelante DGRRNota) de 2002 sirve de punto de partida al Dr. Fran-
cisco Javier GOMEZ GALLIGO, registrador y vocal de la Comisién de Co-
dificacién, para acometer la configuracién juridica de “Los aparcamientos
bajo suelo publico” (pp. 3841-3857). También sobre suelo privado vy, en efec-
to, la minuciosa indagacién, avalada por la condicién profesional, aparte
de su responsabilidad en el terreno de la legislacion, hacen de este ho-
menaje un documento histérico de primera magnitud. Por otra parte, res-
plandece la unidad de la ciencia juridica, y cobra un inusitado vigor la ac-
titud en favor de la unidad de la ciencia juridica mantenida en 1973 en
la Facultad de Derecho de Madrid por el gran abogado don Antonio Pe-
DROL Rfus. Con mayor energia lo habia hecho, en el mismo ambito, 1971
y 1972, su digno antecesor don Manuel ESCoBEDO DuUATO, cuando pros-
peraban proyectos de seccionar la Facultad de Derecho, sin retroceder
ante el horror de empezar, por lo elemental: {Publico y Privado! Los no-
tarios comprenden sin m4s explicaciones. Y los abogados del Estado. El
subsuelo puede ser una finca que importa defender. Excepcionalmente
Diez-P1caZ0 no ha bajado a los abismos.

309



Si, por supuesto, en 1998, al de “La accién hipotecaria y su prescrip-
cién” (pp. 3859-3885), contribucién de Isabel GONZALEZ PACANOWSKA, ti-
tular en Murcia. Las leyes de Partidas, las de Toro y la discusién doctri-
nal de los siglos Xv1 y xVII, tenidas en cuenta por los civilistas, sobre los
que recae ¢l destino de hacer mds historia del Derecho que dejamos para
ellos los ministeriales de la asignatura, atraidos por la Politica y el Folklo-
re. LLAMAS Y MoLINA (1744-1829), el epigono del antiguo Derecho, bis-
quenlo en los manuales, es menos conocido que DAOIZ Y VELARDE, un
vigoroso eslabon. Més préximo a nosotros ya PENA BERNALDO DE Qui-
ROS destaca en 1964. La ocasion aprovecho para sefialar el arcaico modo
de citar bibliografia que todavia embrolla en las publicaciones de Dere-
cho. Sin abusar del microscopio cabe adoptar el modelo de nuestros co-
legas de ciencias e incluso los filélogos, cientificos también. Culpable, no
por eso, el articulo 1.964 del CC, sino de un error “histérico”, mejor di-
cho, juridico por el intento de ser equidistante entre la Ley de Toro y Flo-
rencio GARCIA GOYENA (1783-1835), menos famoso que el general Es-
partero (1793-1879), aunque éste decisivo para el Derecho Publico, que
pudo hacerse rey. Volviendo a nuestro campo, la compilacién catalana de
1964, bajo el terror de Franco, aunque no la solucién deseable, se aproxi-
md bastante.

“;Monismo o dualismo hipotecario”, se pregunta Antonio GORDILLO
CANAS, catedritico en Sevilla, e invita a hablar a los “autores del sistema”
(pp- 3887-3916). La vexata quaestio (gracias por recuperar un poco de la-
tin) ha enfrentado, como es propio del Derecho, a los defensores de una
y otra tesis. Artfculos 32 y 33 de la LH y el 1.473 del CC por LACRUZ-
SANCHO hablaba(n), 1984, de la eficacia ofensiva de la inscripcién. Las te-
sis extremadas no son aceptables, y sin propésito de originalidad, pues al
parecer ese LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA acertd, acertaron ple-
namente, hay posibilidad de armonia y de paso recuperar el precepto civil
involucrado. Tal vez don Jerénimo GONZALEZ estaba deslumbrado por
Alemania, pero en 1940-42, los alumnos de doctorado en la Central le vie-
ron de vuelta de su entusiasmo juvenil. Pedro GOMEZ DE LA SERNA, NU-
NEZ LAGOS y Roca SASTRE. Una péagina pura de HDHipotecario o Inmo-
biliario. La Ley de 1861 merece una atenta lectura. De paso, recuperamos
de CARDENAS la “Memoria de la Codificaciéon”, RGLJ, 1871.

También sobre “Sistema inmobiliario: inscripcién registral y desarro-
lo” (pp- 3917-3935), Carmen JEREZ DELGADO, en la Auténoma de Ma-
drid, se refiere al del sistema, donde se avanza en la utilizacién de los
medios de comunicacién, pagina web, y la europea proteccién de los con-
sumidores, mds el nuevo catastro, y la posibilidad de la inscripcion cons-
titutiva, aplazada por el sano espiritu de conservacién, que se ensafia con
los caddveres. Ella considera superadas las objeciones que, como siempre,
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debemos conocer. Porque no todo progreso va hacia adelante; los expe-
rimentos lo acreditan; también se progresa hacia el abismo. La estadisti-
ca se pone de su parte, pero CHESTERTON nos advirtié de que en estadis-
tica las cifras son exactas, mientras los conceptos, invariablemente confusos.
El Derecho comparado también llega en su apoyo. Elocuente abogada ha
encontrado esa inscripcion.

Contribuye al homenaje el catedrético en Valencia Enrique LALAGU-
NA DOMINGUEZ, sobre “La doble venta en el sistema de transmisién de la
propiedad del Cédigo Civil” (pp. 3937-3977). De nuevo es el articulo 1.473,
procedente de 1851 y 1882-85, que obliga a reiterar la aportacién de PENA
Y BERNALDO DE QUIROS. De otros precedentes nos informa también LA-
LAGUNA. Lo que se hace evidente es la necesidad de atender a la Ley de
1861. Un analisis del texto de 1851 nos lleva nuevamente a GARciA GoO-
YENA ¥ a Antén DE LUZURIAGA. De la mucha riqueza del presente estu-
dio atin quiero sefialar la configuracién del contrato de promesa de venta,
véilido y eficaz, con rectificacion todavia a MANRESA Y NAVARRO, 1919, y
sentencias del Supremo desde 1950. La buena fe aparece como determi-
nante y el autor considera innecesario discutir una sentencia de 1994.

“Problema real, solucién registral” (pp. 3979-4003) ha inspirado a Luis
Miguel LOPEZ FERNANDEZ, titular de la Auténoma de Madrid, que prevé
la futura norma segin la cual la inscripcién registral tenga caracter cons-
titutivo, no obstante la oscilacién advertida en la DGRRNota, que en 1982
pareci6 ir adelante y en 1987 y 88 ha dado dos atris. El piso futuro viene
a ser un piso glorioso. El articulo 13 del Reglamento en 1998, falto de fe,
es radicalmente ilegal, como ha dicho el Supremo en el 2000. Problemas
tedricos y conceptuales, propios de la academia, que sin embargo tienen
una extrafia eficacia sobre la vida practica por la que suspiran las masas
escolares, ignorando que cuando se prescinde de toda religiéon no se sabe
qué salvaje y horrible supersticién estamos practicando. El catedratico ter-
mina postulando una necesaria reforma legal; si no el legislador que es
duro de oido y tiene muchas cosas que hacer cada mafiana, confiamos en
que los magistrados refresquen su vieja licenciatura y apliquen su expe-
riencia, que necesariamente se hace con champadn, a obtener su tesis doc-
toral, a doctorarse.

“Martin Wolff y el concepto de garantia institucional” (pp. 4005-4019),
por el catedratico de Civil y vocal de la Comisién de Codificacién don An-
gel M. LOPEZ Y LOPEZ, que en breves pédginas nos ofrece la lectura de una
pdgina de Derecho constitucional, un discurso jubilar en Berlin y 1923. El
autor la dedica al que considera la mayor figura actual del Estudio Juri-
dico, en quien se da la coincidencia de su condicién de civilista y su ejer-
cicio en el Constitucional, autor principalmente de un voto particular res-
pecto a una sentencia de 1987. Decia el viejo GOETHE que nada hay més
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repugnante que la mayoria (Médxima 604). Atencién a los votos reserva-
dos, lo mejor que puede hacer un juez. Y atencién a esta leccién: “El de-
recho de propiedad no es un derecho, sino el derecho”. Ademads, la pro-
piedad es el fundamento de! derecho politico fundamental: la libertad. La
expropiacion, con todos los adornos morales y econémicos que se adop-
ten, va directamente contra la libertad. Naturalmente hablamos de la algo
anticuada expresién “propiedad de la cédtedra”, cuando el progreso ha pa-
sado del catedrdtico propietario al catedritico funcionario, y de éste ver-
tiginosamente al de profesor asalariado. No pararemos hasta la optimista
versién del preceptor griego, por 10 menos, latino. Anotemos al margen
que considera todavia vigente el Tratado de Joaquin GARRIGUES EL GRAN-
DE. Por iiltimo, una nota de vieja relacién entre Poesia y Derecho.

Juntas de propietarios de las casas por pisos. “Sobre la inclusién en el
«orden del dia» de la cldsica férmula de «ruegos y preguntas»” (pp. 4021-
4035) por José Manuel MARTIN BERNAL, magistrado y titular de Civil en
la UNED. Cuestion huérfana de tratamiento legal. El autor ha observado
aspectos psicolégicosociales de esas juntas. Bajo dichas intervenciones se
deslizan verdaderos acuerdos. Precisa su funcién. Ley de 1999 sobre pro-
piedad horizontal. Requisitos del acta. Copiosa jurisprudencia que decla-
ra la nulidad de acuerdos capciosamente adoptados bajo dicha férmula.
Debe ser suprimida.

“Seguridad del trifico versus seguridad de los derechos: un falso dile-
ma” (pp. 4037-4061) para Fernando P. MENDEZ GONZALEZ, registrador de
la propiedad y mercantil, asociado en Barcelona y presidente alli de un cen-
tro para el desarrollo del Registro. Los sistemas de esta indole reducen
costes de transaccion e informacién y asimetrias entre las partes, raiz de
los conflictos. Hace frente a los comportamientos oportunistas. En el mo-
delo cldsico de comportamiento competitivo no se da ese riesgo. Los sis-
temas registrales cumplen en alto grado los niveles de eficiencia. Expre-
sivos cuadros estadisticos.

Bernardo MORENO QUESADA, de grato recuerdo en Granada, alli ca-
tedrdtico emérito, sefialaba “Las opciones de una ley que se hizo esperar”
{pp. 4063-4077). Esta Ley de 1998 creaba un derecho real limitado de goce
mediante el aprovechamiento por turno de inmuebles para uso turistico.
Examina las adoptadas cuando ya se habfa pronunciado sobre las expec-
tativas. Respondia a la préctica de mediado el siglo anterior: multipropie-
dad se le llamé, cuando era un simple derecho personal. O tiempo com-
partido. Se ha aceptado la directiva europea encaminada a la proteccién
del usuario. Con cardcter tuitivo se configura pluralmente como nego-
clo y queda sistematizada en sus elementos fundamentales. Tiene algo de
arrendamiento y también de servicio hotelero. Pero se constituye en figu-
ra peculiar, ‘
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“Un derecho de la propiedad intelectual: la comunicacién piiblica en el
sector de la hosteleria” (pp. 4079-4117), por Juan MuNOZ XANCO, titular
en Barcelona. Se trata de los televisores en los espacios piiblicos del hotel
o en las habitaciones, con diferentes grados de opcién. La Ley de Propie-
dad Intelectual de 1987 refundida con las directivas europeas hasta 1993.
La plural jurisprudencia provincial ha producido inseguridad juridica, pero
el Supremo en 1996 ha confirmado dicha calificacién. En la primera ins-
tancia y en la provincial se ha desestimado. El ambito doméstico puede
extenderse a lugares publicos. Por otra parte, hay variedad de actos: re-
cepcién, emision, transmision, retransmisién. Un lejano convenio de Ber-
na de 1948 es todavia aducido mientras el tratado de la Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual de 1967 y el de la Interpretacion de 1996
introducen matices que convierten en un bosque normativo al que toda-
via se afiade el Derecho comparado. Ejemplar que en Oviedo, 1993, se in-
tentd distinguir la comunicacion al piiblico de la recepcién por el ptblico.
Por el momento, ddndole al botdn se enciende la pantalla.

Lejos del proceloso océano de la técnica, el catedréitico en Madrid Fer-
nando PANTALEOGN PRIETO diserta “Sobre la libertad del dominio: cldu-
sula de reversion o de constitucidn de servidumbre personal perpetua en
favor de una persona juridica” (pp. 4119-4137). Se trata del destino al cul-
to catélico por la Sociedad de San Vicente Pail de un edificio en Madrid,
en la compraventa del mismo celebrada en 1980, que en el caso de des-
aparecer dicha sociedad o dicho culto debia pasar a la mitra correspon-
diente. La jurisprudencia de! Supremo en 1993 es contraria a la perpetui-
dad de un uso, frente a jurisprudencia anterior que admitia la perpetuidad.
El desarrollo polémico de la cuestion lleva al autor a la conclusidon de que
debe mantenerse el articulo 348 del CC, a diferencia del 621 del proyec-
to de 1836, que aifiadia: “o pactos”. “No hay libertad de pactos contra la
libertad del dominio”.

El doctor Celestino PARDO NUNEZ, registrador de la propiedad y mer-
cantil, prefiere el método histérico al dogmatico, conforme a KOSELLECK,
Futuro pasado. Para una semdntica de los tiempos historicos, 1993, al tra-
tar de “La revision jurisdiccional de las calificaciones regisirales: proble-
mética del nuevo recurso judicial” (pp. 4139-4161). Expone en primer tér-
mino la situacién original creada por la Ley Hipotecaria de 1861. Desde
el principto la gestidn se repartié entre el Registro y la Administracion. La
dltima palabra correspondia a los tribunales. En 1864 se introdujo una ju-
risdiccién de excepcidn en la Direccién General, via paralela. La evolucién
posterior del procedimiento administrativo y contencioso vino a alterar el
sistema. En la mds reciente reforma, un nuevo recurso judicial directo con-
tra las resoluciones de la Direccién plantea nuevas dudas al quedar su-
primido para el Derecho inmobiliario, civil por excelencia, el uso de una
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férmula tenida por modélica en general para la Administracién. Otras du-
das afectan a la eficacia de las sentencias y al control de legalidad exigido
por la Constitucién.

Vias pecuarias como bienes de dominio publico. Maria de los Angeles
PARRA LUCAN, catedrética en La Laguna, se refiere a “La incidencia del
deslinde administrativo de estas vias sobre los derechos de propiedad pri-
vada” (pp. 4163-4189), derivado de su libro Vias piblicas y propiedad priva-
da, Madrid, 2002. Ley de 1995. Recuperacion de las mismas tras un largo
periodo de abandono e invasion. Abolicién de la Mesta en 1836. Cerra-
miento de fincas en 1813. Dificultad del término empleado: tradicional. El
nuevo deslinde, a diferencia del civil, pone en manos de la Administracién
un dominio absoluto como autotutela demanial. Se ha tomado por mode-
lo la Ley de costas. La mdxima eficacia del deslinde administrativo invade
la propiedad privada. Puede ocurrir que no sea necesaria ni la expropia-
cién. Son posibles acciones civiles contra ese deslinde administrativo, que
dependerédn de que la definicién de las vias como de dominio pablico sea
anterior o posterior a 1892, cuando se las atribuyé ese caracter. Asimis-
mo, la clasificacién efectuada en 1924 y por ultimo la practicada antes o
después de 1995. Todavia en los deslindes posteriores a esa fecha cabrd
que el tercero perjudicado solicite la reparacion de los daios producidos
como consecuencia de la falta de constancia registral, por el funcionamien-
to anormal de las funciones administrativas. Para ultima defensa de la pro-
piedad privada cabe considerar el deslinde como una expropiacion.

El registrador de la propiedad Antonio PAU PEDRON, en “Publicidad
registral y caducidad” (pp. 4191-4208) recuerda que el registrador viene a
ser un juez territorial, conforme al germanismo de Jerénimo GONZALEZ;
sus “sentencias” no pueden apreciar la prescripcién de derechos, pero si
la caducidad: del asiento, del derecho y de la publicidad, sutiles distincio-
nes, sometidas a un ponderado andlisis. El régimen no es del todo cohe-
rente. Seria necesaria una regulacién unitaria y homogénea, en cuanto a
los plazos, que varian de seis a veinte afios, la posibilidad o no de pactos
en contrario, que pueden separar la realidad registral de la extrarregistral.
Pero la brevedad o amplitud de los plazos depende de los casos.

“Legitimacion y capacidad para la constitucién de las servidumbres por
negocio juridico inter vivos” (pp. 4209-4233), por Angel Luis REBOLLEDO
VARELA, catedratico en Compostela. La voluntad de los particulares es fun-
damental fuente de las servidumbres. El titulo ha de entenderse en senti-
do sustantivo y material, no formal e instrumental. Hay dos perspectivas:
quien impone servidumbre sobre un fundo y quien lo acepta en benefi-
cio de un predio. Para constituir servidumbre es necesario que el titular
tenga un derecho de tal naturaleza que permita ¢l gravamen y ademis la
capacidad de obrar. El propietario, el superficiario y el poseedor en con-
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cepto del duefio, pero no el poseedor a titulo de arrendatario. En enfiteu-
sis debe obtenerse el consentimiento de ambos duefios. En las situaciones
de cotitularidad, el de todos los propietarios, aunque no se exige la simul-
taneidad, sino que cabe otorgar sucesivamente, e ird siendo irrevocable
para cada uno; vincula a los herederos. El nudo propietario puede esta-
blecer las servidumbres que no perjudiquen al usufructuario. También los
titulares de derechos reales limitados, con igual limite, pero en este pun-
to diverge la doctrina. Para aceptar la servidumbre, dado que se trata de
un derecho tendencialmente perpetuo, debe exigirse asimismo que el acep-
tante ostente un derecho de esta naturaleza. Y aqui difieren ALBALADE-
JO, CUADRADO, IGLESIAS y RoCA JUAN. Por lo menos, que pierdan nues-
tros alumnos de primero la confianza kelseniana en la norma, que infecté
para mas de un siglo a los juristas alemanes.

“La hipoteca, su ejecucién y las cantidades garantizadas: principal, in-
tereses, costas y otros gastos” (pp. 4235-4275) es la consulta a la que res-
ponde gratis Manuel RIVERA FERNANDEZ, titular en Sevilla, atento lector
de DIEZ-PICAZO, que quince afios atras, s6lo en quince péginas le sumer-
gi6 en la duda, acerca de algo que el joven veia claro, y ahora ademas ac-
tualiza, sin dejar de reconocer su deuda escolar. La leccion de la practica.
Confiamos en que el catedritico le subird la nota o le obligara a repetir
el curso, la forma mas segura de obtener la calidad de la ensefianza por
la que sufre nuestra Pilar Castillo.

Para compensar esa necesaria practica nacional todavia el viento so-
pla fuerte y conduce la nave del homenaje jubilar a “La Eurohipoteca”
(pp. 4277-4297). Poca literatura espafiola, bien valorada; mas inglesa y ale-
mana. Resoluciones del Parlamento Europeo. Retengamos el nombre del
autor de un informe, Bruselas 1066, Claudio SEGRE y el de Maria Elena
SANCHEZ JORDAN, titular en La Laguna, camino de su catedra. El pro-
blema es de caricter técnico, armonizar o unificar los ordenamientos na-
cionales y esto se resuelve elevando el punto de mira, por lo que las Fa-
cultades deben reforzar su radical caricter dogmatico y teérico, frente al
sedicente y seductor pragmatismo que padece la dvida juventud y estimula
la democracia. Mds Derecho Romano y mds autonomia universitaria, quie-
ro decir, de las catedras. En este caso, el modelo, como en tantas cosas,
ha venido a ser la pequefia Suiza y federal, pero con un solo Cédigo Ci-
vil, a diferencia de las taifas vernaculares. Ninguna solucién carece de per-
juicios.

Titular de Derecho Civil en Oviedo, Camino SANCINENA ASURMENDI,
sobre “La disposicion {orzosa de los bienes vendidos con reserva de do-
minio” (pp. 4299-4314), arranca de un lugar: los Fundamentos de Derecho
patrimonial, 1995, y se limita a dos aspectos, la compraventa con pacto de
reserva de dominio, Ley de 1965, que carece de regulacion comiin, y la
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disposicién forzosa en una ejecucién individual. La evolucidén jurispruden-
cial y la nueva ordenacién procesal han de tenerse en cuenta. Lo que deci-
den los jueces claro estd que importa, sin perder de vista lo que defienden
los abogados, y la Ley de Ventas a Plazos de 1998. Observa la profesora
que una simple Orden Ministerial ha regulado cosas sustantivas. Estd bien
respetar el descanso de KELSEN, pero no profanar su sepultura. De nuevo
la recopilacién privada del Derecho Privado en Navarra deja oir su bien
entonada voz.

“Cuantificacién de la responsabilidad a que queda afecto el bien em-
bargado, en el esquema de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil” (pp. 4315-
4328). Letrado de la Direccion, de 1a que no es necesario repetir su acre-
ditado nombre, don Juan SARMIENTO RAMOS aborda, a la luz de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, el alcance cuantitativo de la respon-
sabilidad a que quedan afectos los bienes embargados en virtud de la tra-
ba. Hay dos soluciones, y para entrar en ese campo que es auténtico del
Derecho, y para el que no basta una sana moral, es necesario remontar
hacia “origen histérico”, o sea, en lo que hemos llamado historia especial,
en este caso, del Derecho propiamente dicho. Medievistas y modernistas,
abstenerse. El jurista ofrece cuatro conclusiones, ante las que me inclino
con todo mi respeto, porque estudié muy mal mi Derecho Civil. Hay una
impresionante bibliografia.

“La accién confesoria de servidumbre: 4mbito de proteccién; natura-
leza juridica; legitimacién; contenido y efectos” (pp. 4329-4350) por Judith
SoLE RESINA, titular de Civil en la Auténoma de Barcelona. De la clasi-
ca vindicatio servitutis a la justinianea actio confesoria. Finalidad declara-
tiva y restablecimiento, prevencién y resarcimiento. Omitida en el Cédigo,
regulacién catalana en 2001, Italia y Alemania. Extensién a las persona-
les. Caracter real y petitorio. Efecto declarativo. Incluye la amenaza de
lesién. Compleja legitimacién procesal. Restablecimiento y garantia para
el futuro. La prescripcién, resuelta en Cataluiia, treinta afios, se presenta
problematica en el Derecho Comiin.

Titular en Burgos, Elena VICENTE DOMINGO dicta su leccion sobre el
Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural de Castilla y Ledn, 2001 (pp. 4351-
4369), que ha dado lugar al correspondiente proyecto de investigacion,
del que cabe esperar histéricos frutos. Novedades en el nuevo milenio y
en el marco europeo. Necesaria colaboracién de los particulares. La no-
cién misma de patrimonio cultural en las Autonomias. Los bienes inmue-
bles de particular interés: artistico, histdrico, cientifico, arqueolégico, etc.
Fuente de inseguridad juridica. Tres grados de proteccién: declarados, in-
ventariados, simplemente culturales. Conservacién y ruina. Tanteo y retrac-
to. El acceso publico al patrimonio. Necesidad de algunas concreciones y
respuesta a cuestiones no resueltas en la ley estatal.
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El Derecho de Familia, tan vigoroso en Navarra, quizd por lo que, en
un ambiente sano, estd menos vacunado contra las infecciones modernas.
Profesor alli, Luis ARECHEDERRA ARANZADI, ha decidido favorablemente
tratar del “Matrimonio by cohabitation with habit and repute en Escocia,
outer house (court of session) Dewar v. Dewar, 17 agosto 1994” (pp. 4373-
4393). Se trata simplemente de que en Escocia la cohabitacién como ma-
rido y mujer, por personas libres para contraer, se tiene como matrimonio,
salvo prueba en contrario, lo cual se nos explica mediante una interesan-
te novela de amor. La cuestién tiene una previa descripcién de historia
legal. En 1939 el Gobierno se propuso suprimir los matrimonios irregula-
res. En 1998 Escocia ha recuperado su propio parlamento del que se vio
privada en 1707. El consentimiento sigue siendo la base del matrimonio,
pero esa vivencia socialmente admitida establece la presuncién favorable.
Decia Eugenio D’ORS que todo profesor es extranjero. ARECHEDERRA
puede pasar por escocés.

Rafael BALLARIN HERNANDEZ (pp. 4395-4426), catedritico en el Estu-
dio General de Valencia, publicé en 1990 un articulo sobre el 124.2 del
CC, de oscura redaccién. Necesario es decir que ese articulo, como todo
lo que se refiere al Derecho de Familia, ha sido afectado por la copiosa
legislacién desde 1981, en Derecho familiar, que del venerable texto con-
serva solo ¢l orden de los mimeros. El articulo habia venido siendo obje-
to de contrapuestas posiciones doctrinales. Su posicion ha sido derrotada
por el Reglamento del Registro Civil de 1986. Pero el catedratico es sobe-
rano en su citedra y mantiene su propia posicién de jurista, y denuncia
las graves alteraciones debidas a decisiones gubernativas y de rango infe-
rior a la Ley. La cdtedra sefiala incongruencias, anomalias, extrapolacio-
nes ¢ inconsecuencias de ese articulo 124. Articulo contra articulo, hay algo
en ¢l tono, que hace la cancién, que a un lector imparcial y general le in-
clina a pensar que el colega BALLARIN tiene razén, como las erratas.

“Algunas consideraciones en torno al valor del capital humano en el
régimen econémico matrimonial” (pp. 4427-4443) expone la titular en la
Auténoma de Madrid Pilar BENAVENTE MOREDA. En efecto, el trabajo do-
méstico, la colaboracién en la actividad profesional o en la mejora de los
bienes del otro (o tal vez de la otra) en la sociedad de gananciales; inclu-
so la aportacién de capital humano en régimen de separacién de bienes;
en definitiva, también la incesante tarea doméstica, ¥ no rigurosamente
trabajo, sino conforme a la distincién orsiana, Servicio, que no conoce jor-
nada, ni cigarrillo, ni lectura de periddico; la educacion de los hijos, y del
propio marido. Ella es la abeja reina. Habria que ir mds lejos: la propia
gestacidn, los dolores del parto, deben ser apreciados juridicamente. En
definitiva, el var6n es un objeto de usar y tirar. Claro estd que debemos
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oir a la otra parte. BENAVENTE ha defendido la suya con energia que hace
honor a su apellido.

Notario y vocal permanente de la Comisién de Codificacién, don Ro-
berto BLANQUER UBEROS dictamina sobre “La presuncion de gananciali-
dad. La confesién de privaticidad. La fijacién negocial de privaticidad”
(pp. 4445-4514). Claro estd que se trata de un libro: Derecho Notarial. Y
ademds una pdgina, en lo que me permito juzgar, de perfecta historia del
Derecho especial. El proyecto de 1851; el CC hasta 1958; reformas de esta
fecha, de 1975 y 1981; la introducida a través del enjuiciamiento civil en
2000. La inscripcion en la Ley Hipotecaria y en el Reglamento de 1947.
Tiene la modestia de un practico; da su propia opinién. También se discul-
pa por la breve bibliografia; no se preocupe; la abundante de los docen-
tes es una convencidn respetable. También los profesores tienen mucho
que hacer, aunque lo suyo propiamente es leer. Por iltimo, da su propia
opinidn.

“Registros ptblicos y Derecho de Familia en el Perid” (pp. 4515-4533),
por don Carlos CARDENAS QUIROS, catedrdtico de la pontificia en Lima,
superintendente de aquéllos en su patria y académico, presenta el estado
de la cuestién, conforme al Cddigo de 1984 y Ley de 1994, que comprende
asimismo las personas y los bienes muebles en un solo sistema, deudas y
patrimonio familiar, con el modelo suizo y brasilefio, el vigente en Fran-
cia, Italia y Portugal, mis América latina.

José M.* DE LA CUESTA SAENZ, catedritico en Burgos, aporta “Notas
criticas sobre el articulo 1.352 del Cédigo Civil” (pp. 4535-4550), redacta-
do por Ley de 1981, primer intento serio sobre un aspecto de las socie-
dades mercantiles y los titulos valor. Se remonta a problemas derivados
de la disolucion de los mayorazgos en 1826 y ss. Antonio MAURA, en su
discurso en la Academia de Jurisprudencia, 1900, lo vio con claridad. Una
linea jurisprudencial quebré a partir de 1934. La redaccién actual encie-
rra contradicciones, a la luz del Derecho comparado: el CC francés en su
redaccion de 1965; tiene imperfecciones observadas por LACRUZ BERDE-
1O, DE LOS Mozos y PRETEL SERRANO. Propone soluciones.

“Pensién compensatoria y pactos en previsién de una ruptura matri-
monial” (pp. 4551-4574) por el catedrético en la Pompeu Fabra Juan EGEA
FERNANDEZ. Un proyecto de investigacién sobre el divorcio y los hijos, con
la experiencia estadounidense, determinada por un sistema de divorcio sin
culpa desde 1969. El papel de la autonomia privada. Asimismo, en Ale-
mania se admiten estos pactos. Incluso en Catalufia queda pendiente la
posible limitacién por razén de buenas costumbres o el principio de igual-
dad, mientras el CC comiin guarda silencio. La nocién piiblica del matn-
monio pot Cicu habia contenido la posibilidad de estos pactos, pero Glti-
mamente parece que sélo el bien de los hijos puede encerrar una reserva
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acerca de la mentada autonomia. Por otra parte, la renuncia de derechos
no debe extenderse a la de meras expectativas.

Isabel EsPIN ALBA, titular en Compostela, expone “La mediacién fa-
miliar en Galicia” (pp. 4575-4595). Con antecedentes en el Pais de Gales,
1996, y una recomendacién europea de 1998, Galicia tendia al sistema en
una Ley general de la familia en 1997 y una serie de experiencias piloto,
la Ley de 2001 ha establecido un procedimiento para resolver los conflic-
tos en el seno de la familia, buscando el acuerdo de las partes afectadas
con la finalidad ultima de la reconciliacién, pero la etapa intermedia de
la separacion. El mediador ejerce un papel neutral, y actiia conforme a
los principios de voluntariedad, confidencialidad e imparcialidad; antifor-
malismo, flexibilidad e inmediatez. Cabe ¢l asesoramieto juridico interno.
Y cuando se produce violencia €l asunto entra en via judicial. Falta el sal-
to cualitativo de conectar el sistema con la administracién de justicia y
con los justiciables.

“El régimen econdmico en la Ley balear de 2001 sobre parejas esta-
bles” (pp. 4597-4616), por la catedrdtico Marfa Pilar FERRER VANRELL, que
atribuye la crisis de la familia tradicional a un cambio social y a la meta-
morfosis. El régimen ha de fundarse en el pacto y subsidiariamente en la
Ley. Los sujetos son dos, independientemente de su sexo, y alguno se pre-
gunta por qué no tres o mds. La sombra del matrimonio persigue a la fi-
gura. Hay una analogia en cuanto al régimen econémico y una referencia
a las cargas familiares que deben mantenerse proporcionalmente. Los ali-
mentos y el ajuar doméstico. La responsabilidad por las deudas contrai-
das. La pensién compensatoria, periédica y temporal.

Uniones de hecho es la expresidon mas adecuada para el titular de Ecle-
sidstico Alfredo GARCIA GARATE, cuando nos dirigimos “Hacia una refor-
ma radical del Derecho matrimonial” {pp. 4617-4629). Son una realidad.
Estas parejas alcanzan un alto grado de reconocimiento. Falta una ley ge-
neral y una equiparacion plena con el matrimonio, pendientes aspectos
fiscales y de seguridad social. Se ha desenvuelto por el cauce de las auto-
nomias. Parece el buen momento para una reflexién. Decisiva fue la Ley
de divorcio de 1981 y la reforma procesal que permitié dos modalidades:
nulidad, separacién y divorcio propiamente dicho. Y doble via: la amistosa
y la contenciosa. La autonomia de la voluntad encuentra algunas restric-
ciones. El minimo de una unién inseparable es el cldsico afio. Pero quedan
otros problemas estructurales, especialmente el de las pruebas que pue-
den resultar humillantes e indignas. Todo precede de la secularizacién del
matrimonio candnico, sin que se haya advertido aqui ia posibilidad de man-
tenerlo al amparo de la libertad de contratar, seiialada en otra sede por
don Amadeo FUENMAYOR. De iure condendo ¢l autor propone que desapa-
rezca la separacion judicial y el divorcio sin causa, es decir, puro y formal.
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Ahora es el problema el matrimonio musulmdn. “Inmigracién, matri-
monio y Derecho” (pp. 4631-4656). Las cifras: un millén ciento diez mil,
de los cuales 234.937 son musulmanes, de origen marroqui, el Estado fron-
terizo. ;Debera el juez espaiiol dar luz verde a la poligamia, el repudio y
la discriminacién de la mujer y del hijo no matrimonial? Regina Gava
SICILIA, titular en Ia Auténoma de Madrid, presenta la jurisprudencia fran-
cesa en relacién con lo mas urgente: la poligamia. La instruccién de Re-
gistros y Notariado de 1993 impide la inscripcion. La Ley de extranjeria
de 2000 limita a un coényuge la reagrupacién familiar. En el mismo senti-
do, la directiva europea. Pero la autora registra una tendencia registral a
admitir la poligamia. Por otra parte, hay tendencia monogamica en los
paises musulmanes. Extraordinario interés tiene la experiencia francesa,
muy variada, descrita en todos sus aspectos con suma vivacidad.

Estudiada por DiEz-P1cAz0O en 1960 la filiacién en Cataluiia, la cate-
dritico Maria del Carmen GETE-ALONsO Y CALERA diserta sobre “La ca-
pacidad para reconocer dicha filiacién en el Cadigo cataldn de familia, su
articulo 95” (pp. 4657-4681), que la reconoce al mayor de catorce afios, y
a la mujer desde el hecho del parto, cualquiera que sea su edad. Esta ca-
pacidad se desvia de la de obrar ordinaria, pero no se desprende totalmen-
te de la misma. La Ley navarra matiza diversamente esa capacidad. En
cuanto a la capacidad materna queda pendiente la acreditacion del parto,
cualquier medio de prueba vale, pero son el parte o informe médico de
evidente utilidad. Todo, sin embargo, ha de obtener la aprobacién judicial
con intervencién del ministerio fiscal. Requisito de validez este control ju-
dicial. Diferente es el régimen de menores no emancipados y el de per-
sonas incapacitadas por declaracion judicial. El procedimiento es €l de la
jurisdiccion voluntaria, y a falta de detalles, se remite al criterio del juez,
a su vez orientado por los criterios de la autora. Entre éstos destaca el
caso de testamento y el de escritura publica.

“La sociedad de gananciales: desde la comunidad germdnica al caos
liquidatorio” (pp. 4683-4706), por el catedritico Vicente GUILARTE GU-
TIERREZ, ilustre apellido, la HD, Referencia a las preclaras mentes que tra-
taron el tema. Podemos recordar a don Ramén PRIETO BANCES, 1951, en
el Colegio Notarial de Madrid, y en nuestros dias al renovador de la HD
Privado Juan B. VALLET DE GoyTisoLo, Homenaje a Alfonso Garcia Gallo,
1996, 11, pp. 295-322. La reforma de 1981 reabre el debate y la reforma del
enjuiciamiento destapa de nuevo la caja de los truenos. Sopla el viento
germanista y resurge la virtualidad de lo magico, desencadenada la cohe-
rencia del sistema liquidatorio. Todo confluye en la necesidad de olvidar
ese articulo 1.373. El 541 de la nueva Ley de Enjuiciamiento da lugar a
graves problemas. Al legislador le toca inspirarse en los codigos europeos
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resefiados, que han dado soluciones mds simples, para que el futuro vuel-
va a ser lo que era.

Maria Rosa LLACER MATACAS, titular en Barcelona, “En torno a la
adopcién en el Cédigo de familia cataldn de 1998: la constitucién heterd-
noma de las relaciones privadas” (pp. 4707-4726), da por supuesta la reduc-
cién del margen de la autonomia de la voluntad. As{ para la adopcién,
segilin la Ley de 1991 sobre proteccién a menores desamparados. Hasta la
compilacién de 1960 duré la adopcién romana. DiEz-Picazo ha sefialado
el proceso restrictivo en varios campos. El impulso queda en manos del
juez. Pero las declaraciones de voluntad son un presupuesto necesario. Se
consolida la distincién entre consentimiento, asentimiento y audiencia de
las partes. El interés o el beneficio del menor es el principio general ins-
pirador. El acto constitutivo crea una situacion inmutable.

Registrador de la propiedad y titular en Valencia, Juan Manuel LLO-
IS GINER reflexiona sobre “Un régimen econémico para cada matrimonio
y el ejercicio de la libertad” (pp. 4727-4745). Capitulaciones matrimoniales:
su uso social y si responden al fin para el que fueron creadas. Familia,
sucesién y propiedad exigen por si mismas libertad. El cambio radical se
dio en 1975, cuando a las capitulaciones celebradas antes del matrimonio
se opuso la de celebrarlas antes o después, a lo que se afiadié la posibi-
lidad de contratar entre cényuges. La experiencia profesional no acredita
que al aumento cuantitativo de celebraciones corresponda el cualitativo.
Dificil prever el desarrollo econémico de la familia. Las capitulaciones
responden a diversas circunstancias. El autor expone la diversidad de sis-
temas adaptables a situaciones tipicas. Ninglin régimen es la panacea, con-
forme a la observacién de Cicu, segiin la cual el Derecho de Familia apa-
rece cuando se destruye la familia. Edad, patrimonio, son factores variables.
Se trata de encontrar la férmula adecuada a cada caso.

“Hacia un nuevo Derecho de Familia” (pp. 4747-4760). El abogado Fer-
nando MALO GONZALEZ observa la fuerza de los cambios, caracterizados
por la nota comtin de la velocidad. Por contraste, cuando se vislumbraba
la extincidn de la familia, ésta reaparece reforzada en la practica. Necesi-
dad de una regulacion. Las relaciones de homosexualidad, la transexua-
lidad, la relacién filial con donante anénimo, las relaciones de conviven-
cia y las de camaraderia o hermandad. Relaciones familiares y anédlogas.
El viento de la vida.

Maria Teresa MARTIN MELENDEZ, titular en Valladolid, diserta sobre
“Vivienda familiar y sociedad de gananciales: en torno al articulo 1.3572
del CC” (pp. 4761-4778). La compra a plazos y el supuesto frecuente en
la prictica de la obtencién de un préstamo, para lo que resulta inaplicable
la doctrina de los contratos atipicos, mediante la aplicacién de un pacto
de subrogacién en préstamo hipotecario. Recuerda la doctrina de Digz-
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Picazo, segiin la cual el criterio de interpretacién de las normas es fina-
lista o teleoldgico, el fin o espiritu de aquélla no lo dice la misma, sino
que debe descubrirse sirviéndose del resto de los elementos interpretati-
vos, a lo que procede la autora, que asimismo acude a la analogia y a la
via de la equidad, a cuyo propésito, admitiendo la conclusién de una sen-
tencia del Supremo en 1989, critica su argumentacion relativa a la equi-
dad, cuando lo aplicado ha sido la analogia.

“Las Leyes de parejas de hecho en Valencia 2000, Madrid 2001 y Astu-
rias 2002, y su adecuacién a la Constitucién espafiola de 1978 (pp. 4779-
4797) son examinadas por Luis MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, cate-
drético, e Iciar CORDERO CUTILLAS, profesora, en la Jaime I de Castellén.
Sin competencia en el 4mbito civil se han lanzado a la aventura de legis-
lar. De estas cosas se ocupa la Historia General del Derecho, por alguno
identificada con la Patologia del mismo. Valencia contaba con costumbres
en el ramo, como ha resuelto el Constitucional. Con razén observan que
la Albufera de Valencia o los arrendamientos risticos son cosa diferente.
Para la convivencia se aduce una observacién muy delicada: la afectivi-
dad. El Constitucional y el Supremo por una vez de acuerdo rechazan que
la unién de hecho sea matrimonio, entre otros detalles por la libre rup-
tura de la unién, que por cierto ya asoma en la institucién tradicional. En
cuanto a los registros, el primero, en Vitoria, 1994, tiene o no valor cons-
titutivo la inscripcién. Los conflictos de leyes los resuelve la opcién. El
régimen de bienes se remite a los pactos, y s6lo Valencia y Madrid han pre-
visto un régimen legal y ahora resulta que el Supremo para algunos aspec-
tos si reconoce en 1992 la equiparacién para la convivencia y el afecto
pero no para la economia. No cabe analogia en cuanto a gananciales, si a
la comunidad ordinaria de bienes. La constitucionalidad queda en la duda.

Magistrado y titular excedente, don Arturo MERINO GUTIERREZ aborda
en su conjunto “El embargo de los bienes de los cényuges” (pp. 4799-4834),
previa la observacién de que la regulacién sustantiva es aceptable, pero
muy imperfecta la adjetiva. No merece la pena litigar. Hay medios para que
los ricos eludan el pago de sus deudas. La Ley de Enjuiciamiento de 2000
regula la ejecucién de bienes gananciales. Una ojeada a los sistemas de
economia familiar, a los desplazamientos patrimoniales de los conyuges. La
atribucién de privaticidad. En su opinién la seguridad del trafico juridico
y el respeto a los acreedores obliga a ir més alld. E]l momento de inter-
venir es el embargo de los bienes; previo un andlisis de la indole de las
deudas, es bdsica la notificacién al conyuge del deudor, que puede oponer-
se. A pesar de la disolucién del consorcio conyugal, los bienes siguen afec-
tos al cumplimiento de las obligaciones. La reforma de 1998 pone el acen-
to en la anotacién registral. El régimen de la vivienda habitual y muebles
de uso ordinario queda sujeto al consentimiento doble y a la autorizacién
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judicial. El autor ha querido simplificar un complejo mecanismo. La cita-
da reforma de procedimiento ha colaborado. Copiosa bibliografia.

“La rebeldia y el reconocimiento de los efectos civiles a las sentencias
canénicas de nulidad” (pp. 4835-4857), por Rosa M. MOLINER NAVARRO,
titular en Valencia. La sentencia del Supremo de 27 junio 2002 denegan-
do esos efectos civiles, basada en la rebeldia por motivos ideolégicos del
conyuge no actor, supone un cambio radical en la doctrina. Representa un
giro copernicano que cerrard todas las expectativas de reconocimiento de
efectos civiles a las sentencias canénicas. La autora se sorprende de que
el TS acuda a la aconfesionalidad del Estado, la libertad religiosa y los
derechos humanos para dejar incumplido un tratado internacional y con-
sidera que una ideologia no puede ser resorte para la ilegalidad. El TS
entiende que debe hacer justicia, y por ello recurre a todos los medios que
ve convenientes, sin pararse en la moralidad. Tal vez ocurre que el TS esté
corrompido. Los juristas no son dngeles ni necesariamente aspiran a la san-
tidad, como no sea la de la cosa juzgada. La historia especial del Derecho
canodnico debe revisar la cuestién tusculana. Rosa merece la de oro.

De nuevo “Reflexiones sobre la maternidad a principios del siglo xx1”
(pp. 4859-4886), esta vez por M.* Corona QUESADA (GONZALEZ, titular en
Barcelona. El progreso, por su parte, se orienta al infanticidio y al aban-
dono salvaje de criaturas no esperadas. En Navarra y 2001 se considera
el infanticidio una figura obsoleta y distorsionadora. Todos de acuerdo.
Segin el TS, en 1999, ya no puede la madre no casada desconocer su ma-
ternidad. Por otra parte, hay madres de alquiler. Y por iiltimo se pueden
crear seres humanos Dolly. En Alemania, pais adelantado, se ha moder-
nizado el tradicional torno de la Inclusa. Y en Francia misma, para evitar
abortos. M.* Corona ve que asi se protege mejor a los nifios. Francia y
Alemania estan, se ve, mds civilizadas que nuestra patria. De todas for-
mas, ella confia en la ayuda material o subvenciones y psicolégica, la nue-
va religién. Algitin pasaje biblico adorna esta comunicacién que nos intro-
duce a las delicias del siglo. Habra nifios clonados; dos tnicos problemas,
para uno y otro derecho: si se le concede el derecho al voto y si se les
puede bautizar, porque a falta de padres no faltardn padrinos.

Mis “Reflexiones sobre los deberes paternofiliales” (pp. 4887-4900),
por Luis Felipe RAGEL. SANCHEZ, catedritico en Céceres, que arranca de
un luminoso estudio de Dfgz-PicAazo, 1982, sobre la patria potestad. Ha
intentado comparar las dos fechas, la de ayer, la de hoy. Prudentemente
limita el tema, menor, no banal. Claro estd que el Derecho debe tener no-
ticias de lo divino y de lo humano. Durante el 2000 hubo cien mil y pico
de sentencias sobre ruptura matrimonial, claro estd con efecto en gran ni-
mero sobre esa relacién misteriosa del padre con el hijo, de la madre con
la hija. Examinamos el Cédigo y las alteraciones, especialmente 1981, que
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ahora conocemos como insigne monumento de ingenuidad. Peligrosa siem-
pre. Y més adelantada que la Constitucion, que produjo el milagro de igua-
lar legitimo e ilegitimo. Una pédgina que sitda al Derecho entre las hu-
manidades, y de la que serfa un error informar suficiente a mi lector. Al
siglo XXI corresponde poner todas las piezas en su sitio.

“La inconstitucionalidad sobrevenida del desconocimiento materno”
(pp. 4901-4913), por el titular Enrique Ram0os CHAPARRO. Sentencia del
Supremo de 1999 provocada por una pésima practica gubernativa que in-
fringi6 el 177.2 del CC y aparente cobertura del 147 de la de Registro Ci-
vil. Administracion enérgica mantuvo su actitud obstruccionista. Lo que se
hizo en Jaén no tiene nombre, todo va fraudulento e ilegal. El Supremo
pudo simplemente declarar nulidad, prefirié otro camino, en el que se ha
encontrado con Rodolfo JHERING. ;Puede el TS declarar inconstituciona-
les leyes posteriores a la Constitucién de 1978 y carrera de San Jer6nimo?
Conflicto entre el TS y el TC. Mantengamos la unidad de la ciencia juri-
dica y el arte del Derecho. El colega ha dado su dictamen. La cédtedra ha
hablado. Que el legislador le oiga. Que el aborto es un crimen no se debe
a un capricho del Papa. Respetemos la intimidad de las madres.

Juan Roca GUILLAMON, catedritico en Murcia, da una leccién magis-
tral sobre “Los procesos matrimoniales y de menores en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil” (pp. 4915-4934). La del afio 2000. Nuevo homenaje
a CICU sobre la confluencia de Publico y Privado, algo més que influen-
cia. La Familia y el Estado, dificil convivencia, donde el historiador evo-
card los conflictos entre el pontificado y el imperio. Exposicion sistema-
tica perfecta en lo que puede apreciar un colega, que sclemos saber poco
de los contemporaneos. Pero hay algo en el tono y en observaciones de
detalles que le autorizan; p. ¢j., ha tenido a la vista los proyectos y la tra-
mitacién parlamentaria de la Ley; registra nuevas dudas. No sélo hay la
LEC, sino la de Proteccién al Menor, de 1996, diferente de la catalana
que esta vez ha servido de modelo. La catedra trabaja, mejor dicho, sirve.

“Representacién legal de menores y abuso de poder representativo”
(pp. 4935-4972), por el catedritico José Manuel Ruiz-Rico Ruiz y la titu-
lar (de citedra, por supuesto) Maria José GARCia ALGUACIL, en Malaga.
Tema poco estudiado hasta que DiEz-Picazo lo traté en general, del que
los autores, con el mejor estilo escolar, se centran en un aspecto vital: el
abuso. No resuelto por la Ley. El abuso sobrepasa el dmbito observado.
Hay algo en la familia que se opone a la regulacion legal. Los autores van
a profundizar y tal vez a elevarse. Por el momento, una ojeada a la expe-
riencia alemana y su Ley de 1998; reformé el BGB, que la civilistica patria
tiene siempre a la vista. Pues incluso Alemania se muestra insuficiente. El
control judicial no es satisfactorio. Caben otras posibilidades. Alternativas
probables. Imitar a Alemania no es bastante: no es respetuosa con los ter-
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ceros y demasiado igualitaria. Hay una medida dréstica y factible. Somos
partidarios. Sobre todo nos tranquiliza saber que encaja bien en la Cons-
titucidn, aunque ésta permite alguna barbarie, inevitable porque la bar-
barie no es una época sino una constante que alguna vez irrumpe en la
historia, como ésta a su vez irrumpe en la cultura (Eugenio D’ORrs). Por
fortuna, los textos espafioles son vagos, lo que resulta cémodo para una
interpretacion fecunda.

La mediacién familiar ya ha sido objeto de atencién en este mausoleo.
Isaac TENA PIAZUELO, titular en Zaragoza, examina sus “Primeros pasos
legislativos en la patria comuin” (pp. 4973-4996). Ley catalana de 2001. No
es la primera vez que Cataluiia se adelanta en la HDGeneral, como se
vio en la Recepcién romanista. Periférica es en realidad la Gotia hispana.
(Aragdén? Otra cosa, para mi un misterio, como todo. TENA PIAZUELO se
detiene en este tipo de hacer justicia que para entendernos decimos en
inglés: alternative dispute resolution, 0 mas blanco, ADR, congresos, con-
ferencias y un trabajito de BARONA VILAR, en relacidn con el Procesal,
Valencia 1999. Y Diagndstico sobre el Derecho de familia, 1996. Es obvio
que estd enfermo. Los Derechos sanos carecen de historia; les basta con
el sistema, como diferencié el maestro insepulto SAVIGNY. Con perspectiva
histérica seiidlase el afio 80 del pasado siglo, cuando aparecen los signos
del presente. Va a resultar que a los fines de siglo se les nota la edad. El
Consejo de Europa recomienda en 1999, pero los oscuros origenes vienen
de Norteamérica, es decir, Canadad. Andorra, Eslovenia, Finlandia, Polo-
nia. Y finalmente la atldntica Galicia y la mediterrinea Valencia en 2001.
Todo esto se contempla desde Zaragoza no en una hora de clase sino en
un cursillo monogréfico de doctorado.

Llegamos al final del Derecho de Familia, que estd empezando ahora
a conocer “Las familias monoparentales” (pp. 4997-5013), nos ayuda Ro-
sario VALPUESTA FERNANDEZ, titular en la Pablo Olavide, supongo que en
Sevilla, hoy sede predilecta del romanismo universal, o sea, del genuino
Derecho Civil. Madres solteras, familias abandonadas, matrimonios nulos
(casi todos lo son), separacién de hecho, divorcio, vindedades descanso para
todos, solteros adoptantes, hospitales, asilos, emigrantes, matrimonios dis-
persos por razén de trabajo, encarcelados. Se afiadiran tragedias. De todo
esto se ocupa la Facultad hermana. Rosario es optimista; segin ella, no
se trata de patologia. El hecho de que las cifras vayan en aumento fo-
menta el optimismo. Al parecer toda esa tipologia se dio siempre; la ven-
taja de ahora es su generalizacién. Por fortuna tenemos al Estado, que
siendo de derecho, lo va a solucionar. Frente a la esperanza de que ya no
hubiera Estado, que alenté en don Alvaro D’ORs, la alternativa es que
no haya familia, un verdadero engorro. Por fortuna coincide con €l auxi-
lio psicoldgico que arregla las cuestiones terrenales y las del mds alla. La
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perspectiva es 6ptima para los abogados y para los profesores: habrd una
asignatura, Derecho de Familia independiente. Quizd una Facultad.

Insiste en Catalufia, ahora Maria YSAS SOLANES, titular en Barcelona,
con “Algunas consideraciones en torno a la Ley 1/2001, de 15 de marzo”
(pp. 5015-5030), que es modo correcto de citar. Solucién de conflictos evi-
tando el contencioso. Y precisamente conflictos susceptibles de ser plan-
teados en via judicial. Total o parcial. Hay un Centro de Mediacién Fa-
miliar, porque nos encontramos todavia en el milenio de la burocracia,
previsto por DICKENS. Intervienen los colegios profesionales, al parecer los
abogados, los inevitables socidlogos, por supuesto los sacerdotes de la psi-
cologia y los pedagogos. Aficionados abstenerse. Igualmente los clérigos,
dados que somos un Estado no confesional. Y la figura egregia, el media-
dor. GOETHE lo conocié: el sefior Mitler. Titulado ejerciente; inscripcion
en un registro. Debe ser imparcial por dentro y por fuera; confidencial con
los limites ldgicos, porque seria excesivo establecer un sigilo sacramental;
régimen disciplinario y consiguiente penalizacién. Mejor haber suprimido
el articulo 32 de la Ley.

Queda un largo camino. Nos esperan las sucesiones y el homenaje ha
desbordado el limite del Civil; otras asignaturas han sido agraciadas al co-
menzar el siglo. No desespero de terminar esta resefia. Como dice la Bi-
blia y me recuerda Alvaro, romanista de Compostela, ya libre de Pamplo-
na, confortado con la torta y ¢l agua de los generosos notarios, llegaré al
monte Horeb.

Tomo IV. Inaugura el curso de Sucesiones en honor del catedratico
Di{Ez-P1CAZO su colega en Salamanca Mariano ALONSO PEREZ, “Sobre el
legado y sus rasgos esenciales” (pp. 5107-5121). Figura ldbil y polivalente,
llena de formas atipicas, de origen incierto, producto de la muerte proxi-
ma. Motor del desarrollo urbano y mercantil. Buen apoyo romano, Alvaro
D’ORrs; permanece junto a JHERING, traducido por PRINCIPE y SATORRES,
Comares, Granada, 1998. VALLET DE GoYTIsoLo. Compilaciones forales.
Esencial la relectura de las Insfituciones de Justiniano y del maestro Pichar-
do DE VINUESA (1565-1631). WINSCHEID s6lo alcanzé a formularlo negati-
vamente y LACRUZ BERDEJO le siguié en torno al 660 del CC. HARTMANN
en 1872 no llegd a mas. El legado es absurdo, sea dicho en su elogio y lo
vio COVARRUBIAS, que sigue siendo el Bartolo espaiiol. El legado es pia-
doso por su indole. Contribuy6 a formar el necesario patrimonio de la Igle-
sia en Espaiia, que destrozé la impia Desamortizacién, capitulo central de
nuestra Asignatura.

Carmen Bayop LOPEZ, titular en Zaragoza, nos informa sobre “Las
novedades en materia de pactos sucesorios en la Ley aragonesa de suce-
sién por causa de muerte, Ley 1/1999, de 24 de febrero” (pp. 5123-5140).
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Adelanta un estudio sobre los mismos. Nos remite a LACRUZ y SANCHO
REBULLIDA, ¥ a Itziar MONASTERIO ASPIRI en Vizcaya, 1994, Tradicién de
setecientos afios: SAVALL y PENEN en la ediciéon de 1991, que tenemos pre-
sente. DEL MOLINO y PORTOLES. NAVARRO VINUALES habia postulado en
1993 una reforma. La nueva ordenacion tiene caricter supletorio; no s¢
limita a la casa aragonesa; es completa y aplicable. Exigible la escritura
publica, se amplfa a personas ajenas al matrimonio. Mayoria de edad la
tienen los aragoneses que lo han contraido. Hay algunos cambios y mejo-
ras; destaca el pacto en favor del superviviente. Aunque aragonés, el pacto
puede ser ineficaz.

“La cautela socini”, una desconocida hasta que Ana Laura CABEZUE-
LO ARENAS, profesora en Sevilla, la desvela en sus “Reflexiones” (pp. 5141-
5157). Fue definida por ROCA SASTRE en 1948 y mds breve por un REAL
PEREZ en 1988. Ella prefiere, como es logico, lo antiguo y extenso. La cau-
tela es la usada en favor del viudo, que tan perjudicado es por la muer-
te, a diferencia de los otros. Pareci6é ser una concesién a los foralistas y
un abuso, pero el paso del tiempo ha ensefiado que no. La voluntad de
los otorgantes se ha impuesto. En cuanto al curioso nombre, se debe a un
jurista italiano del siglo XvI; gracias a una sentencia de Las Palmas en
2000. Me suena este Socino y lamento no saber nada o mds de él. La cues-
tién planteada es si procede acoger en nuestro ordenamiento esa caute-
la. ROCA SASTRE opinaba que si. Nuestro FUENMAYOR CHAMPIN exigia en
1948 la mencién explicita. VALLET DE GOYTISOLO, en 1984, considera que
no importa ¢l ropaje y aunque la forma no sea agradable. Para LACRUZ
BERDEJO, en 1993, habia una desviacién de poder. La erudita sentencia
balear no es partidaria. Y un J. SAPENA, en 1974, advertia de una rara
eventualidad. La autora por su parte explica varios modos de articularla
y otea el porvenir. Como se ve, dar juicios en Civil, no es agarrar el Cédi-
go y ya estd.

“La insolvencia del deudor en el concurso de la herencia segiin la Ley
concursal 22/2003, de 9 de julio, y en la repudiacién de la misma en fraude
de acreedores” (pp. 5159-5176), es la dificil cuestién planteada por la titu-
lar en Almeria Marfa José CAZORLA GONZALEZ, en un plan de reforma
del Concursal espaiiol. Primero, la insolvencia segin DiEz-PicAZO y tam-
bién ORDUNA MORENO en Valencia y 1994. Pero hay otras nociones, auto-
res y el Supremo en 1993 y 1999. La Ley referida se basa en un concepto
amplio. La prevista repudiacion tiene también su intringulis y el CC ofre-
ce aqui letra muerta. La duracién de la herencia yacente ha de ser apre-
ciada. La accién del 1.001 lleva a la accién pauvliana con pluralidad de auto-
res y jurisprudencia, como la sentencia de Badajoz en 1998. La dispersién
de normas ha de ser superada; afortunadamente la Ley en este caso ha
acogido una definicién abierta y flexible que facilita las cosas.
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Volvemos a Legados. Manuel CUADRADO IGLESIAS, catedratico en la
Central, por conservar uno aunque antiguo auténtico titulo, trata de la “Res-
ponsabilidad por razén de los mismos” (pp. 5177-5197). Habr4 que distin-
guir entre no-legitimarios, legitimarios y prelegatarios; prescindimos de los
no-herederos. Y todavia entre legatario uno y legatarios varios. En la pro-
fundidad del desarrollo, a la que no me atrevo, adn relucen el proyecto
de 1851 y GARCIA GOYENA, traido a nuestros dias, 1974, por LACRUZ BER-
DEJO. El CC vigente es discreto y calla en ocasiones, ¢n cuyo caso el autor
prefiere lo correcto, en la linea marcada por M.? Cruz GARrciA RUBIO en
1989. La cuarta falcidia fue silenciada en el antiguo Derecho castellano y
en esto coincidid el CC. Todos los supuestos son examinados, con la refe-
rencia al granadino OSSORIO MORALES y su Manual de sucesion testada,
Madrid, 1957; VALLET DE GOYTISOLO, CRISTOBAL MONTES, ALBACAR Yy
CASTRO en 1991 y ALBALADEIO en los Comentarios, Edersa, 1998. Toda-
via Mucio SCAEVOLA y su Comeniario, vivo en 1945,

“La interpretacién testamentaria en la jurisprudencia de nuestro TS”
(pp. 5199-5220), es la aportacién de Ignacio DiaZ DE LEZCANO SEVILLA-
NO, titular en Las Palmas. Hay que mirarla segin JORDANO BAREA desde
el punto de vista del difunto, y teniendo en cuenta si el redactor fue un
notario. Lo confirma el 675. O sea, subjetiva. Pero pudo cambiar la inten-
cidn; claro estd que lo primero es el tenor, pero, /y si apareciera claramen-
te otra? Se abre el abismo de la interpretacién. Légica, sistemadtica... Hay
recursos extratestamentarios, y en este camino la jurisprudencia desde 1940
sefialé directrices. Posibilidad de aplicar las normas de los contratos a fal-
ta de generales sobre el negocio juridico, y el autor las clasifica y analiza;
también en este aspecto el TS proporciona orientacién. Frente a la anti-
gua posicién segtin la cual la interpretacién del testamento era cuestion
de hecho, se fue abriendo paso la tesis de tratarse de una gquaestio iuris
susceptible por lo tanto de casacidn, pero esto s6lo de modo excepcional.
Y ademds el testamento no es un documento auténtico per se.

“La representacion sucesoria en Derecho navarro” (pp. 5221-5244), por
Ramén DURAN RIVACOBA, catedritico en Oviedo. Sobre una definicion de
DiEZ-PICAZO, institucién clasica del ordenamiento espaiiol, ha dado lugar
a antigua y nueva literatura, en torno a si opera siempre en la legal o le-
gitima o si alcanza a la testamentaria. Pero en Navarra tiene una mani-
festacién singular como advirtieron los autores de la Recopilacién Priva-
da de 1967, que ha alcanzado un lugar en la H general. Pero no es una
cuestion pacifica. Ya antes del 1.973 del Fuero Nuevo la jurisprudencia fue
dubitativa, pues aunque el Fuero General la negaba a favor de unos so-
brinos, la Ley en Cortes de 1580, siguiendo a Justiniano, la establecié en
general. Conclusién: en Navarra las cosas son distintas que en el comiin
espaifol. La figura es un auténtico fenémeno subrogatorio. Tiene virtudes
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especificas, y da lugar a algunas dudas y a varias aplicaciones. El autor
aduce la Ley del Menor de 1996 como ejemplo del modo como la legis-
lacién comun afecta al sistema foral; se debe proceder con cautela. El pa-
norama es dificil, sin que nos sorprenda que la solucién mds certera sea
la que dio aquella Recopilacidn Privada, con otras especies que acredi-
tan la conveniencia de que el Derecho Civil navarro sea leido incluso en
Asturias.

Mas legados. “Los legados de crédito y de liberacion de deuda” (pp. 5245-
5269), por M.? Teresa FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, titular en Madrid.
Regulados en los 870-872 del CC, aunque habitualmente el derecho per-
tenezca al testador, nada impide que lo sea a persona distinta. ARIAS BO-
NET y la doctrina italiana, y de nuevo nuestro OSSORIO MORALES, més
Kipp en Sucesiones traducido y anotado por PuiG FERRIOL en 1976, acom-
pafian al autor que no desdefia recordar a MANRESA, al que nosotros los
llamados historiadores del Derecho, excepto ALVAREZ MORALES, tenemos
olvidado. En cuanto a la liberacién de deuda, la civilistica espafiola estd
sanamente y al modo clasico, radicalmente dividida, y el CC calla, que es
lo suyo. Ambiente colegial.

Rosa M.* GArcia PEREZ, titular en mi Granada, plantea la “Reduccién
de disposiciones lesivas de la legitima vidual” (pp. 5271-5288). La legitima
vidual es una figura de gran arraigo en la Familia, diferente y contraria
al Estado. El CC la hace dificil y por lo tanto digna de atencién. Plantea
serias dudas, entre las cuales se ha debatido la doctrina. Es un banco de
pruebas para la citedra. Plantea muchas cuestiones que ahi estdn pendien-
tes de quien se atreva a continuar.

Catedratico en Cérdoba, José Manuel GONZALEZ PORRAS, destaca en
DIiEZ-PICcAZO su actuacion de letrado manifiesta en sus Dictdmenes Juri-
dicos, 1981, y asimismo su continuidad con la tarea de los predecesores,
como su elevacién sobre el caso concreto a la esfera doctrinal. También
a una consulta de un abogado locat responde este dictamen sobre “Pro-
blemas que se plantean con el cambio de residencia entre el momento de
otorgar el testamento y la muerte del testador, en torno a la Ley regula-
dora de la sucesién mortis causa” (pp. 5289-5303). Pero precisamente la
cuestion consiste en cudl sea esta Ley, por lo que es obligado entrar en el
terreno del internacional-privado, es decir, en la cumbre del Derecho Civil,
y en su sede, el Registro, con su reglamento, que a veces se desvia. Y las
resoluciones de su Direccién General. Esa familia cordobesa procedia de
Catalufia. La unidad de Espaiia tal vez es indisoluble, pero por el momen-
to, inextricable. La Ley aplicable es la catalana, segin el parecer de este
letrado, que naturalmente se somete al de su lector mejor informado.

Titular don Santiago HIDALGO GARCIA expone “Algunas consideracio-
nes sobre las mejoras técitas, articulos 825 y 828 del CC” (pp. 5305-5318),
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con dos supuestos: ¢l legado y la donacién. VALLET DE GOYTISOLO abre
el camino en cuanto al primero, pero el autor difiere en algiin punto. Sin
embargo, prosigue el didlogo académico. En cuanto a la segunda, también
en desacuerdo con la minoritaria del notario cataldn y de CAsSTRO Luci-
NI, el didlogo se entabla con LACRUZ BERDEJO. La forma de realizar la
imputacién estd controvertida, y €l caso posible de la mejora tacita en fa-
vor de un nieto, que también tiene aplicacion en la sucesién testada, aun-
que pensado para la intestada. Admite que alguna opinién suya puede cho-
car en el medio ambiente, pero no se reprima. La catedra es auténoma,
incluso si estd a cargo de un titular, catedratico de hecho.

Lo es en Salamanca José Antonio MARTIN PEREZ, que se ocupa del
“Legado de cosa especifica y determinada, propiedad del testador” y es-
tudia sus efectos (pp. 5319-5338). Considera inevitable la decadencia del
Derecho de Sucesiones en los tiempos actuales y en los medios urbanos
y de vida industrial. Opinion respetable. Por otra parte, come ¢l terreno
la Seguridad Social, pero ésta retrocede ante la imparable privaticidad. Al
parecer hay menos testamentos. También los legados bajan. Pero tal vez
la reduccion de la legitima les devuelva su vieja utilidad. Juan IGLESIAS y
su DR le acompafian. VALLET DE GOYTISOLO, ALBALADEJO y GARCIA CAN-
TERO en una discusién sobre el alcance de la eficacia real o directa, son
dilucidados con el duradero MANRESA Y NAVARRO, LACRUZ, SANCHEZ CA-
LERO. Coincide la doctrina en cuanto a la distincién entre frutos y rentas.
La atribucion de los riesgos y el alcance y extension del legado respecto
de la cosa, sus accesorios y su estado. La atribucion de créditos y deudas.
SANCHEZ CALERO y GARCIA GOYENA, contemporaneos.

Con motivo de “La pretericion” (pp. 5339-5390), José M.* MIQUEL GON-
ZALEZ, catedritico en la Auténoma de Madrid, arranca de una pregunta
de nuestro Antonio GOMEzZ (CIE, p. 14) sobre la razén de la regla civil:
suti heredes aut instituendi aut desheredandi sunt. Y con tan buen princi-
pio no es extraiio que dirija una mirada a la historia, mejor dicho, al ro-
mano y su alteracién justinianca; Navarra, Tierra de Ayala y Catalufia y
al Derecho comparado, Alemania, EEUU y Common Law, Italia. Juris-
prudencia y doctrina. La reforma del CC, no obstante haber dado lugar a
copiosa literatura, no ha despejado numerosas dudas. Algiin nuevo precep-
to es desafortunado. LoPEZ BELTRAN DE HEREDIA. Una sentencia del TS
en 1997 decidié de acuerdo con la norma anterior. También sin fortuna,
resolucion de la Direccién General en 2001. Asimismo, VALLET ha obser-
vado estas deficiencias, a propésito de lo cual resurgen las sombras vene-
radas de glosadores y comentaristas, traidas por la més adelantada civilis-
tica alemana. Desde la cual se vuelva a las Partidas y el inmortal GARCIA
Govena (CJE, p. 39).
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“El legado de renta perpetua” (pp. 5391-5416) ha tenido la suerte de
que se ocupe de €l el catedratico Antonio Manuel MORALES MORENO. Son
raros y la época no predispone en favor. Pero él ha conocido uno y las
humanidades, a diferencia de la sociologia, no se impresionan de la canti-
dad. Ni doctrina ni c6digo. Un antecesor acertado: Pedro GRIMALT, Valen-
cia, 2000, y una linea marcada por DiEZ-PICAZO. Los antecedentes llevan
al romano, que ya tuvo a la vista MANRESA, y al comin, contemplado des-
de COVARRUBIAS, que nos lleva a HUGOLINO y BARTOLO; Antonio GOMEZ
cierra la cuestion, que sigue abierta en manos de los alemanes en torno al
BGB. Pura HDPrivado. El CC los prohibe, pero la interpretacién del 785.2
permite al autor defender su vigencia, asi como una excepcién del 788. El
proyecto de 1882 aportado por PENA BERNALDO DE QUIROS, y el régimen
de renta vitalicia y la tierra sismica de los censos vienen en apoyo, donde
es grato encontrar la firma de nuestro dificil Bartolomé CLAVERO. La con-
clusion es favorable a la renta perpetua pero redimible, hacia donde se
orienta una sentencia del TS de 1998.

La Ley de Enjuiciamiento Civil 172000 ha introducido algunas nove-
dades respecto al juicio de testamentaria regulado por la de 1881, que
afectan al 1.082 del CC. Miguel NAVARRO CASTRO, titular en Murcia, se
plantea el “Significado de la facultad de oposicién de los acreedores del
causante a que se lleve a efecto la particion de la herencia” (pp. 5417-5430)
segun esa reforma. Ese articulo ha sido discutido, como es importante. La
aceptacion o no a beneficio de inventario determina consecuencias distin-
tas. Se explica algiin silencio del CC. Determinadas discusiones no pueden
plantearse ahora igual que antes de 2000. Por otra parte, hay dificuitades
para coordinar principios que antes coincidfan. GUILARTE GUTIERREZ Y
sus Comentarios a la nueva Ley, Valladolid, 2000. Las reformas legales par-
ciales tienen esto. GARCIA GOYENA vuelve; no se habia marchado. El be-
neficio de separacion resulta asimismo afectado.

“La préctica francesa del pacto de tontina entre coadquirentes” (pp. 5431-
5448) es 1itil y posible entre nosotros, segiin el titular en Almerfa Alvaro
NUREz IGLESIAS; alude a la preocupacion de los conyuges y parejas pare-
cidas por beneficiar al sobreviviente, lo que estd resuelto en 1994 respec-
to al arrendamiento urbano, pero el problema subsiste en otros casos. En
las legislaciones forales se ha solucionado mas o menos. Tonti fue un ban-
quero, por lo tanto, aventurero, italiano del siglo xvi, m4s exactamente
1630-1695. La tontina original perecid a manos de la revolucidn, igual que
otras riquezas del Antiguo Régimen, pero ha reaparecido y ha subsistido
en el Derecho de gentes de Africa y Asia y sorprendentemente en Fran-
cia a través de la prensa. En Espafia debe superar, como han conseguido
en Francia, la prohibicién de pacto sucesorio en un proceso cuidadosa-
mente analizado. Es posible y por supuesto serd de utilidad. El pacto de
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sobrevivencia cataldn se revela superior a lo que se practica en la meseta.

Asimismo lo es “La particién hecha por el testador en el Derecho Civil
de Catalufia” (pp. 5449-5467), segiin lo expone Pedro DEL POZ0O CARRAS-
COsA, catedritico en la Rovira Virgili de Tarragona. Cédigo de Successions
de 1991. Advertir al lector que en el pais hermano, mayor, se utilizan como
analogos testador y causante, aunque tienen una levisima diferencia. Tam-
bién hay que distinguir la particién por el causante de las recomendacio-
nes o directrices que seifiale el testador. La tipologia de la particion es de
una gran precisiéon técnica. La voluntad del testador es absoluta como la
monarquia; puede imponer normas vinculantes. Hay contradicciones que
se pueden resolver en diversos supuestos, pero teniendo siempre en cuen-
ta que el Derecho cataldn posee una entidad propia que no se debe tomar
a la ligera. Asi el CC comun puede llevar a conclusiones inicuas, segliin
LopeZ Picazo, en su Pluralidad de testamentos. La particidn inter vivos
ofrece todavia particularidades catalanas. Y como una constante, hilo rojo
que atraviesa todo este ejemplar Homenaje, la persistencia del GARCIA
GOYENA y sus Concordancias, motivos y comentarios, en la edicién arago-
nesa de 1974, por LACRUZ BERDEJIO, y la unidad de la ciencia juridica,
fundada en la Gramatica.

El aragonés Joaquin RAMS ALBESA, catedrético en Madrid, se pregun-
ta “El beneficio de inventario: juna incoherencia del sistema?” (pp. 5469-
5480). Pero antes proclama que todos los civilistas espaifioles le deben bas-
tante cuando no mucho a la obra de Digz-Picazo. Los cientificos. Algo
asi ocurre entre nosotros con AGG. La semblanza merece una mencion,
sobre todo al equiparar sus dimensiones a las de Joaquin GARRIGUES, lo
que nos permite a sus oyentes formarnos una idea y los iustoriadores en
general lo obtendrin ante la cifra de Gregorio LOPEZ. El expresado be-
neficio se apoya en una tradiciéon fundada en un falso estoicismo incompa-
tible con la presente realidad de la herencia. Se funda la posicion juridica
del autor en una visidn de la nobleza en la sociedad castellana. Fenome-
no paralelo al que determind la reforma justinianea. El CC procedié de
forma acritica, y a este propdsito revindica la tesis no atendida de PENA
BERNALDO DE QUIROS en 1967. ;Por qué apenas hay pleitos sucesorios?
Hay problemas de fondo en la historia del Derecho Privado, desde ¢l cla-
sico por antonomasia, al modelado por los pandectistas y en los deriva-
dos de las revoluciones modernas. Volviendo a la incoherencia, el autor
valora negativamente la incontinente e irracional produccién legislativa y
con mayor rigor la jurisprudencia del TS, p. €j., respecto a la usucapién.
El empleo de las obligaciones pecuniarias como modelo de la obligacién
contractual es causa de dificultades. El heredero unico viene a ser el ar-
quetipo que impide reconocer la habitual pluralidad de ellos. E1 CC es in-
coherente; contiene despropésitos 16gico-sistematicos. A veces la tradicién
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es una rémora. El Estado providencia ha fracasado. Tan lejos puede ir una
historia del Derecho Privado, afin en sus albores.

“Retoma las ideas en torno a la conservacidn y continuacién de la em-
presa familiar” (pp. 5481-5495) Maria José REYEs LOPEZ, titular en Va-
lencia, y en el marco de un proyecto de la Generalidad. Nocién bdsica im-
precisa en nuestro ordenamiento, como vieron PuiG BRUTAU en 1960 y
DiEz-PICAZO en 1965. En la sucesién de una empresa hay dos sujetos; la
empresa, que necesita un sucesor, y los hijos, que necesitan la herencia. Es
determinante el régimen econdmico del matrimonio, pero €ste ocupa un
lugar secundario y surge ante la crisis de la familia. Cabe la transmision
inter vivos, o la transmisién a titulo gratuito. Decisivo como siempre es el
testamento, pero aun asi subsisten dificultades. El legado de usufucto uni-
versal seria una salida, pero con problemas. La autora hace propuestas de
reforma para un futuro que merecen cuidadosa atencion.

“Notas de historia”, por fin, “en torno a la apertura del testamento ce-
rrado” (pp. 5497-5512) por don Antonio RODRIGUEZ ADRADOS, muy acre-
ditado por estrictos trabajos histérico-juridicos, si no fuera porque ya el
oficio notarial es historia del Derecho dia a dia. Esta es una grata vuelta
a un trabajo juvenil que conserva actualidad porque la apertura es esen-
cialmente notarial. Con la fecunda actitud retrospectiva, parte del colega
BOFARULL en vivaz controversia con un magistrado. BOFARULL se funda-
ba en un antecesor, José M.* FALGUERA, autor de un formularic fechado
en 1836, 1862, 1888. Castilla y Cataluiia frente a frente. La Tedrica de Vi-
cente GIBERT. De esta historia préxima, al romano, al comun, menos fre-
cuentado, coetineo de los notarios. Juan BASSIANO, ROLANDINO, DURANTE,
BUTRIGARIO ¥ su discipulo BARTOLO. Fuero Real y Partidas, Leyes de Toro
y Recopilaciones y los suyos, con distincién de précticos y tedricos; €l si-
glo x1x. Toda la historia del Derecho Privado miniada en un gota de agua:
esa apertura. Y en las observaciones finales una vindicacién del noble ofi-
cio, que brilla aunque se oculte. La Asignatura que tanto necesita del De-
recho propiamente dicho, sin desdefiar los consabidos presupuestos, se fe-
licita de esta renovada dedicacién jubilar. Tenfa razén BUTRIGARIO.

“El legado de cosa hipotecada como relacion obligatoria ex testamen-
to; las posiciones juridicas del acreedor hipotecario, el legatario tercer po-
seedor de finca hipotecada y el heredero gravado con el legado” (pp. 5513-
5535) son las arduas cuestiones planteadas por la titular en Almeria M.
Belén SAINZ-CANTERO CAPARROS. Una escasa y confusa normativa sobre
legados y el evidente interés que suscita la figura impulsa esta lectura en
torno a los 867 y 868 del CC. Pocos son los autores que se han detenido
y los antecedentes histdricos, someramente referidos, no ofrecen claridad.
Ella si aplica afilado escalpelo, a la vista de los maestros que se han ocu-
pado de los puntos referidos. La doctrina y la jurisprudencia coinciden en
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considerar que la responsabilidad del heredero por los legados es ilimita-
da, responde ultra vires hereditatis. No son verdaderas deudas del herede-
ro. Conclusién tranquilizante, como oir todavia el latin en el foro y en la
catedra, en medio de la barbarie vernécula.

La Ley aragonesa de 1999 ha derogado el derecho de sucesiéon mor-
tis causa de la Compilacién. Es un indicio de la renovacién del Derecho
civil aragonés. Temblad. El autor es coautor de “La reforma de la legiti-
ma aragonesa” (pp. 5537-5556), José Antonio SERRANO (GARCIA, titular en
su patria € individuo de la Comisién aragonesa de Derecho Civil. La con-
figuracion del sistema anterior era reciente: de 1925, fecha del apéndice,
mantenida en 1967. Porque ¢l sentido y el contenido de la figura en el De-
recho histdrico, con su distincién de testamentis nabilium y testamentis ci-
vium no era pacifico. ISABAL en 1926 expuso ¢l status quaestionis. La cau-
sa es el standum est chartae; regia la costumbre, no la Ley. La fijacion legal
de 1967 dio base a la polémica, lo que parece ser el caricter habitual del
Derecho, sobre el conflicto de intereses. Los trabajos prelegislativos, el
debate veraniego en el pleno de la comisién, asimismo contradictorio; la
tramitacion parlamentaria con sus enmiendas y su diverso destino, hasta
la aprobacién formal ha encontrado su HERODOTO, en desafortunada com-
paracién pues atn no la ha digerido el granadino en Zaragoza Manuel
RAMIREZ.

Un “Estudio general de la reserva troncal” ha llevado a término Bea-
triz VERDERA IZQUIERDO, titular interina en Baleares, a propésito de una
“sentencia del Supremo de 18 de octubre de 2001” (pp. 5557-5591). Se
trata de la “reversa tronca! lineal, extraordinaria, especial o singular”. Tam-
bién jurisprudencia provincial, Asturias y Valencia reveladoras de que no
es un tema obsoleto, sino de actualidad al borde del milenio. Reexamina
los problemas y plantea otros. El 811 del CC, confusa redaccién, cuya ca-
suistica matriz explic6 el propio Alonso MARTINEZ. MOUTON Y OCAMPO,
Luis, vivo en la Seix de 1910, ya monumento histérico, que realmente no
se trataba de verdadera troncalidad. Figura desconocida en Europa, sin
precedente en el comun de Castilla, norma que para CASTAN hacia insus-
tituible la intervencién del intérprete. Jurisprudencia sobre la reserva en
1942 y 1947 y copiosa hasta nuestros dias, contradictoria y aun vacilante,
segin los casos. Relacionada por fin con la legitima.

Rafael VERDERA SERVER, catedrdtico en Las Palmas, expone “Algunas
consideraciones sobre el incumplimiente del modo testamentario impues-
to al heredero: una comparacion entre el CC y el Codi de Successions”
{pp. 5593-5622), ya iniciada por ROcA SASTRE. Modo complejo y confusa-
mente regulado, difici] distinguirlo de la condicion. Ambos ordenamientos
ofrecen una regulacién amplia y discrepante. La vigencia o no del principio
semel heres, semper heres viene a ser determinante, pero la voluntad del
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testador es incuestionable. El Codi referido es la Ley catalana 40/1991, de
30 diciembre. De los 798 y 799 del CC poco puede sacarse; las dudas que
suscitan son superiores a las respuestas que dan. Ha dado lugar a una cons-
truccién doctrinal paralela. Finalmente hay puntos borrosos. Ahora el C6-
digo cataldn ha recuperado preceptos de la recopilacién de 1955; consa-
gra un planteamiento legal profundamente influido por el mismo Roca
SASTRE. Se constata un mayor esfuerzo por clarificar el alcance de las dis-
posiciones modales, que lo configuran estructural y dindmicamente. Cen-
trado en la delimitacién de los legitimados para exigir el cumplimiento
del modo, deja desatendidas otras cuestiones. No da respuesta a una pre-
gunta crucial: si el heredero gravado incumple el modo, ;sigue gravando
a quien se beneficia de ese incumplimiento? La diferencia fundamental
entre ambos tratamientos donde la imprecisién castellana ha permitido la
elaboracion doctrinal; los catalanes han alcanzado mayor amplitud y rigor
conceptual, Catalufia estd mds proxima al Derecho comiin; periférica es
Castilla. Una vez mas se ve necesario ponderar el rigor dogmitico y las
necesidades de la préctica.

Cumplida la monumental aportacién al Derecho Civil, el homenaje a
Dikz-Picazo ha dado lugar a un pufiado de aportaciones colegiales de las
diversas ramas del Derecho y de Ciencias. Es oportuno dejar una aunque
sea breve mencidn. Elias Diaz, catedritico de Filosofia Juridica en la Auté-
noma de Madrid, diserta sobre “Razén de Estado y razones del Estado”
(pp- 5627-5648). Previa una distincién entre buena y mala, plantea la recu-
peracion y revindicacién (suponemos que no rei) tedrica y préctica de la
politica. Necesaria liberacidn respecto a la economia y a limitados espa-
cios privados privilegiados. Interesante para mi es la precision sobre el
término: Giovanni BOTERO y su obra asi titulada en 1589 y traducida en
la Espafia de Felipe 11, 1593. Desde MAQUIAVELO a la llustracion, con una
base bibliografica espléndida. Y el Estado democrético de derecho, en el
que nos encontramos. Entre las evasivas liberales por la derecha y los vo-
luntarismos libertarios por la izquierda, Elias Diaz, autor de copiosa obra,
avanza serenamente.

Alfonso Ruiz MIGUEL, catedritico de la misma disciplina en la mis-
ma Universidad, se pregunta: “La dogmatica juridica, ;ciencia o técnica?”
(pp. 5649-5678). El polémico lugar de las ciencias sociales. Légica o empi-
ria. Referencia, Thomas S. KUHN y su Estructura de las revoluciones cienti-
ficas, 1962. La complejidad de los hechos sociales y su reduccién a la uni-
dad. La intencionalidad de los mismos. Unico camino sensato considera
la inclusién de la dogmdtica bajo criterios mctodoldgicos historicistas. Tres
etapas: seleccién y glosa, clasificacién y calificacién; momentos que impli-
can decisiones que suponen valoraciones. Tres funciones: didéctica, integra-
dora y politica. La famosa conferencia de KIRCHMANN en 1847 encuentra

335



todavia la réplica de Karl LARENZ en 1980, pero el autor estima que am-
bas perspectivas cometen el error de creer que hay una relacién necesa-
ria entre ciencia y utilidad social y sobre todo que la jurisprudencia tiene
rigor y utilidad sin necesidad de ser considerada como ciencia. La juris-
prudencia puede ser una valiosa habilidad, un saber hacer.

El Romano stricto sensu ofrece a DIEZ-PICAZO, que también se ha ocu-
pado en 1980 de la pluralidad de testamentos, entre las “Formas testamen-
tarias posclasicas especiales” que ocupan a Santiago CASTAN PEREZ-GOMEZ,
titular en la Rey Juan Carlos, la del testamentum ruri conditum (pp. 5681-
5699). De aquéllas procede el testamento moderno. Afiadimos a su biblio-
grafia la tesis doctoral de PEREZ BENAVIDES, en Granada, 1970. Este tes-
tamento ristico, simplificado, consuetudinario, fue legalizado por Justiniano.
Bastaban cinco testigos y firmaban uno o varios por los que no sabian fir-
mar. Admirable profundidad de un motivo tan sencillo. Las Partidas lo
han recogido en V1,1,6, tal cual. También los Fueros de Aragén, pero aqui
el nimero de testigos baja a dos, se rebaja la edad y se admite a la mujer.
Fuero Real I1,5,9, Ordenamiento de Alcald y recopilaciones hasta la No-
visima X,18,1. Los codificadores lo omitieron.

Una exposicién completa y renovada de lo que los historiadores del
Derecho denominan “Espafia Prerromana y Romana” ha llevado a cabo
el romanista Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, catedritico en la Auténoma
de Madrid, bajo el titulo modesto de “Observaciones a propdsito del trdn-
sito de la Iberia-griega y ptnica a la Hispania romana” (pp. 5701-5726).
Se trata de algo més en apretada sintesis. Remontado a la Prehistoria, con
los recientes hallazgos de Atapuerca, Neanderthal y Cromagnon, Paleoli-
tico y Neolitico. El cobre, el bronce y el hierro, y el afio 1100 a. J. Noti-
cias sobre las etnias peninsulares; iberos con los primeros testimonios es-
critos, tartesos, vascones. Fenicios y griegos, que van modulando rasgos
correspondientes al Derecho. Ampurias. Celtas y la fusién: Celtiberia. Co-
mercio y moneda. Monarquia y asambleas. Hospitalidad y clientela. Tépi-
cos todos conocidos pero en este caso con el soporte de la més reciente
bibliografia y las més agudas hipé6tesis. Una clara proyeccién cartogréfica
de las noticias referentes al Derecho. El dominio cartaginés y el enfren-
tamiento con Roma: Alalia 535, destruccion de Tartessos 500. Tratados de
509, 348 y 226. Fundaciones de Akra Leuke y Cartago. 206, batalla de Ili-
pa. Los caudillos ibéricos hasta el lusitano Viriato. Conquista, colonizacidn,
romanizacién durante seis siglos y medio. Divisién de Ulterior y Citerior.
La lex Provincia de 133. Reorganizacién por Augusto en 27: tarraconen-
se, Lusitania y Bética. Consulares y Senatoriales. Los conventi iuridici 216
de la Gallaetia por Caracalla. La concesion de la ciudadania por el mis-
mo. Reorganizacién por Diocleciano en 293-385: 1a Balearica. Colonias y
municipios. Legislacién: Urso, Salpensa, Malaca, Imitum. El bronce de Con-
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trebia del afio 87. Una completa reelaboracién de esos capitulos de nues-
tra Asignatura, en este caso vistos por un romanista y con un evidente
progreso.

El Derecho Romano medieval recibe un gran estudio de Pablo FUEN-
TESECA DfAz: “El titulo y el modo de los glosadores boloiieses. Clave in-
terpretativa del asindeton. Usus auctoritas (X1I Tab. V1,3) y de la historia
del concepto romano de la propiedad” (pp. 5727-5753). Propietas y domi-
nium que los glosadores dividen en directum y utile, y en opinién del autor
se manifiesta en el fitulus y el modus, dualidad que perdura en la histo-
ria juridica europea. Una famosa teoria de KASER es sometida a revisién.
El primitivo ordenamiento del suelo agricola romano. Familia y propiedad.
Fases arcaicas y perfiles histéricos. La emptiovenditio. Auctoritas et potestas.
El propésito del autor era precisar la insercién de las nociones romanas
en la historia del Derecho Privado codificado. Los alemanes interpusieron
sus nociones. Nuestro amigo WIEACKER recibe el debido reconocimiento.
Y la finalidad estd conseguida.

Juan MiQUEL GONZALEZ, catedritico en la Pompeyo Fabra, relaciona a
“SAVIGNY con el nacimiento del contrato real abstracto: historia del texto
¢ historia de las estructuras dogmaticas” (pp. 5755-5773). Sobre la base de
que la historia se reescribe. La colaboracién de la quimica en la lectura
de palimpsestos. El descubrimiento en Verona 1814 y su estado actual. In-
fluencia de una lectura en la formacién de un dogma. Su derecho de obli-
gaciones traducido por don Jerénimo GONZALEZ, quien debidamente re-
conocido merece todavia una definitiva vindicacién. De SAvIGNY, MIQUEL
admite el planteamiento, no la solucidn. Pero es la actualidad lo més pro-
blemético. Entre ambos espacios, la historia del Derecho europeo. El Ins-
tituto de Hamburgo. Todavia interesa la Suma de AzON. Para el futuro de
Europa, la disyuntiva de ese contrato o el titule y el modo. Ha intentado
el autor presentar un trabajo digno de la altura de DigEz-Picazo. Pierdo
a ambos de vista.

Armando TORRENT RUIZ, catedritico en la Rey Juan Carlos, examina
los “Precedentes clisicos del beneficio de excusion: de la fideiussio indem-
nitatis al beneficium excussionis” (pp. 5775-5788). Desde la regulacién por
JUSTINIANO en la novela 4,1 de 535, que atribuye a PAPINIANO el primer mé-
rito, pero ahora aprendemos que ya los clisicos, y especialmente Celso, se
habian dado cuenta. Asimismo Juliano y Paulo. Transmite el convencimien-
to de que los clésicos no llegaron a formular la doctrina. La excusién fue
un concepto operante pero la teorizacion fue justinianea, lo que basta para
una historia genceral.

Esteban VARELA MATEQS, catedritico en la Auténoma de Madrid, da
una “Breve nota sobre la responsabilidad del depositario en el DR y en
las Partidas” (pp. 5789-5801). Desde el Derecho cldsico a JUSTINIANO. Fue-

337



ro Real y Partidas con detenida atencién a la Glosa de Gregorio LOPEZ
y su labor romanizadora e incluso pasdndose. Pocas veces hemos contem-
plado una lectura tan atenta de la dificultosa selva del jurista imperial.
Entre romanistas anda el juego. Las Partidas, que algunas veces van més
all4, otras no llegan. El Fuero Real al fondo es algo mas sencillo, como
que es la Ley gotica actualizada en el x1n. Se confirma la idea de que no
son los presupuestos politicos, sociales y econdmicos, menos atin los espi-
rituales, los que determinan el Derecho de cada época; el Derecho va del
Derecho al Derecho y perfora las épocas, que como los tiempos son men-
tira. Y por Derecho, claro, entendemos el Derecho Romano.

No todo son las normas y los juicios. A la historia del Derecho per-
tenece también “El blanqueo de capitales y las profesiones juridicas”
(pp. 5805-5835), desenvuelto pulcramente por el notario y profesor Juan
ALVAREZ-SALA WALTHER. Responde a una situacién de nuestra patria como
paraiso del narcotrafico, ademds desgarrada por el nacionalismo agudo
que previsoramente Eugenio D’ORs asocié a la democracia igualmente
aguda (Nuevo Glosario I11, 987-98). Hay directivas europeas. Como ocu-
Ire casi siempre en materia criminal, el crimen se adelanta y la preven-
cién va a ciegas. En esta lucha algo se pierde; el secreto bancario esta
desarticulado. Asimismo el secreto profesional. Advertimos (pl.m.°) un
colonialismo juridico de corte anglosajén. Hay peligro ya advertido por la
jurisprudencia alemana a otro propdsito de arrojar por la ventana el agua
sucia del bafio con el nifio dentro. Por acabar con ¢l narcoblanqueo aca-
bar con el dinero y con las profesiones juridicas que pueden resumirse en
el cuerpo de oficiales de prisiones. La transparencia se ha convertido en la
aspiracién maxima de un mundo que tiene luz y sombra y el dtil claros-
curo. Podemos quedar tan deslumbrados que no podamos ver nada.

“Acerca del derecho de abstencion de los créditos tributarios en el con-
venio de la quiebra de la sociedad anénima” (pp. 5837-5848) diserta el
catedratico de la San Pablo CEU Emilio M. BELTRAN SANCHEZ. Comple-
ja situacién todavia la de la legislacién concursal. Pluralidad de textos en-
gendrados en distintos momentos y sin coordinacién. En este caso, el C6-
digo, las sucesivas leyes tributarias y de presupuestos, tradicionalmente
utilizadas por los gobiernos para legislar sin el engorro del poder legistati-
vo, donde por razones politicas naufraga la seria labor legislativa y, a veces,
el Derecho, que son distintos pero habitualmente confundidos. Los espe-
cialistas juzgaran sobre el alcance del 929 del CCom y el sentido que cabe
atribuir a los articulos 129.4 de la Ley General Tributaria vigente al co-
menzar este milenio, reformada en 1995, y el 39.2 de la Ley General Pre-
supuestaria, pues también la hay aparte de los propios presupuestos que
todavia son una Ley, a plazos. Ambas leyes, la general y la anual, ban de-
rogado el Cadigo de Comercio, lo que interesaré al historiador del Dere-
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cho (general), o mejor, anticuario. El profesor BELTRAN considera que no
era ésta la intencidn, sino salir al paso de algunas discutibles (como lo es
todo en Derecho, a pesar de los pretendidos dogmas) resoluciones de la
conocida Direccién General. Entre ellos anda el juego. La situacién del
Derecho Concursal es insostenible al comenzar el siglo xXI.

El catedratico Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (grato recuerdo
ese apellido de nuestras sesiones de licenciatura en la Nocomplutense)
hace unas “Consideraciones generales (razén de nuestro interés) sobre la
nueva Ley de Marcas de 20017 (pp. 5849-5875), que tuvo su germen en
la de 1988. Contra esa Ley se presenté un recurso de inconstitucionalidad
por el Pais Vasco y Catalufia (que siguen de ese modo su guerra de inde-
pendencia). Por otra parte, entre los dos monumentos se produjo la con-
sabida directiva europea. La sentencia del Constitucional es la 103/1999.
Hubiera bastado hacer una modificacién, pero el legislador, siempre ge-
neroso, ha preferido ganar la gloria de una nueva Ley y aprovechado para
otras innovaciones. BERCOVITZ, como historiador especial, entra a fondo
en el acontecimiento. Para nosotros basta. Todavia aprendemos que hay
marcas y nombres “notorios y renombrados”, como de catedrdticos y en-
tre ellos los BERCOVITZ.

Otra Diez-Picazo, M.* Teresa, abogado!, limpia toga sin adherencias in-
necesarias, da al piano unas “Notas sobre el régimen juridico del capital-
riesgo” (pp. 5877-5890), si todo no lo estd. Como siempre, de ellos y més
de ellas, viene un soplo de vida; ya el de las notarias (no se dice notarios)
tienen algo del aroma que GOETHE encontré en la historia. De nuevo se
confirma el acierto con que el plan de estudios conservé la economia como
una asignatura, aunque seria mejor la idea de Alvaro D’ORs (desde fe-
brero de! 2004 continuard diciendo) de aplicar a nuestra facultad la fér-
mula “dos tercios” en una facultad que ademds de lo justo y de lo injusto
debe “tener noticia” de lo humano y lo divino. Alli encontrari la defini-
cién del capital-riesgo, digna de un politécnico, debida a MARTI en 2002.
No teman que se trate del riesgo evidente que para el capital significa
el reciente triunfo del Frente Popular. Se refiere a las pequeiias y media-
nas empresas, que desaparecerdn cuando sean sustituidas por una sola y
gran empresa: el Estado, que tendrd a su cargo nuestra felicidad tempo-
ral y definitiva. Hay una Ley de 1999, es decir, anticuada.

El catedrético en Zaragoza José Antonio GARCIA-CRUCES dicta su lec-
cion sobre “La competencia de los tribunales de marcas comunitarias”
(pp. 5891-5918), a propésito de que nuestro pais iba en julio de 2002 a
sufrir la denuncia de la Comisién Europea por no haber designado ese
tribunal. Entonces fueron agraciados con dicha funcién los juzgados mer-
cantiles de Alicante y la propia Audiencia provincial. Correcto. Con este
motivo el colega se explaya y profundiza en los diversos dmbitos de esa
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competencia: objetiva, internacional, territorial, funcional; recursos, medi-
das cautelares. El injerto del nuevo tribunal afecta a otras leyes espaiio-
las, como la Organica del Poder Judicial. Ya entregado el estudio, se habia
producido la nueva Ley Concursal organica 8/2003, 9 de julio, lo que ha
obligado a un anexo de actualizacién. Es decir, HD desde el horno, en es-
tado fluido.

Es la publicidad la Retérica de los nuevos tiempos, que en el siglo an-
terior comenzaba y hoy domina en todos los campos, ptblica o privada,
mientras no desaparezca la dudosa distincién. Rafael JIMENEZ DE PARGA,
catedratico en Barcelona, examina la “Proteccién de las creaciones publi-
citarias” (pp. 5919-5930), que la vigente Ley de ella remite al régimen de
propiedad industrial o intelectual, a diferencia de la Ley de 1964, que la
hacia objeto de un régimen especial, y ademids se le agrega el de la com-
petencia ilicita y/o desleal. Cuestiones muy dificiles, como que se parte de
las “ideas”, dificiles de concretar como objeto de Derecho. Ya es arduo
distinguir entre una imitacién y una imitacién libre o una parodia. £l mis-
mo concepto de originalidad, dado que todo tiene un origen; la esencia y
la expresion; los personajes, donde la sucesién familiar es complicada. Ex-
periencia alemana y americana. Igualmente historia mas que del presen-
te, del dia de maifiana.

El catedrdtico emérito Aurelio MENENDEZ MENENDEZ (1927) mira
igualmente al porvenir, “Hacia un nuevo Derecho Concursal: la anticipa-
cion de la apertura del procedimiento” {pp. 5931-5944). Admitida por to-
dos la necesidad de reformar un régimen basado en textos normativos del
siglo x1x (la Ley de Suspensién de Pagos, de 1922), juicio histérico: el ar-
caismo de las concepciones basicas. Hubo un anteproyecto sobre el concur-
so de acreedores, por el Instituto de Estudios Politicos, 1959, ponencia pre-
sidida por don Joaquin GARRIGUES, y un proyecto de 1979 del Colegio de
Abogados de Barcelona, y aun otro de 1983, por el profesor OLIVENCIA,
y otro de 1995, por el profesor ROio0 FERNANDEZ-RI0. En fin, un ante-
proyecto convertido en la Ley 8/2003, de 9 de julio, “un arco 4gil y mo-
derno para la solucién de las crisis empresariales”. En el punto concreto
sefialado se hace una profunda historia desde SAINZ DE ANDINO, la polé-
mica doctrinal y casos famosos, como el de la Barcelona Traction. Todavia
ha de esperarse a la nueva experiencia, que naturalmente ha de hacerse con
champaén, y dar4 lugar a una nueva reflexion, feliz augurio para el autor.

El ya mencionado Manuel OLIVENCIA Rui1Z, catedratico en Sevilla, so-
bre un dictamen propio treinta afios anterior, trata del “Pretendido de-
recho de abstencién en la suspensién de pagos de los titulares de crédi-
tos que consten en escritura piblica, pdliza intervenida o sentencia firme”
(pp- 5945-5970), cuando al confuso laberinto de las normas de suspensién
de pagos se aiiadia la falta de jurisprudencia y de doctrina. Entonces se
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produjo la aportacién de DIEZ-PicAazo al anteproyecto de ley sobre el
concurso de acreedores y su opinién expuesta en sus Fundamentos. Los
antecedentes legislativos son objeto de una detallada exposicién, especial-
mente en cuanto a la tramitacion parlamentaria de la Ley de 1922, y el
Codigo de 1829, la Ley Hipotecaria de 1861 y la de Enjuiciamiento Civil
de 1881: el proyecto de Cédigo Civil de 1851 y su comentario por GARCIA |
GOYENA, y ¢l definitivo de 1889. MANRESA, PEDREGAL, BURON y FALCON
son invocados. El dictamen de 1972 fue negativo; y otra ocasién en 1983,
a la vista de la intermedia evolucion legislativa y doctrinal, frente a la del
Supremo, le permitié ratificarse en su punto de vista. No obstante lo cual,
el Supremo ha continuado el suyo, hasta que en 1998 la tesis correcta se
confirma y es adoptada por el mismo Tribunal.

Candido Paz-AREs RODRIGUEZ y Jestis ALFARO AGUILA-REAL, cate-
draticos en la Auténoma de Madrid, presentan un extenso “Ensayo sobre
la libertad de empresa” (pp. 5971-6040). Derecho fundamental, tiene su
fundamento en el libre desarrolio de la personalidad y la dignidad huma-
nas. La libertad de empresa sale al encuentro de las grandes empresas, y
se desliza entre la libertad de trabajo y el régimen de las profesiones, e
inmediatamente afecta a la propiedad y al derecho de asociaciéon. En el
derecho comunitario, el Estado ejerce funciones relacionadas con la acti-
vidad econémica de los particulares, y existe un reconocimiento constitu-
cional de la iniciativa publica en este campo. Hay reglas bdsicas de la
relacién entre Estado y mercado. Persiste la posibilidad de monopolios
estatales y la subordinacion de la riqueza del pafs al interés general. Pero
el reconocimiento de ta economia de mercado lleva a la garantia del mis-
mo y a la libertad de empresa como derecho fundamental. Problematico
el contenido esencial de ese derecho, se pregunta si un derecho funda-
mental puede carecer de ese contenido. No. Se trata de un derecho como
los demas y es posible ponderar metédicamente las decisiones estatales
restrictivas de la libertad, nediante la doctrina de los grados, utilizada en
Alemania en torno a la apertura de farmacias. Posible inconstitucionali-
dad de esas medidas si no sirven a la realizacién del interés general. Es
preciso aplicar un juicio de adecuacién y otro sobre la necesidad de la
medida. Las consecuencias de la aplicacién del principio de proporciona-
lidad en sentido estricto, o sea, la ponderacion, conduce a conclusiones sa-
tisfactorias.

Dr. Daniel RODRIGUEZ RuIZ DE VILLA, abogado, y Maria Isabel HUER-
TA VIESCA, catedritica en Oviedo, sobre “La secreta publicidad extrarre-
gistral de la unipersonalidad” (pp. 6041-6057). Sencillamente, es necesario
derogar el articulo 126.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada de 1995, que no se adapta al Derecho Comunitario europeo, por
cuanto exige que conste en todo momento su cardcter unipersonal. Estd
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injustificada, es un mero adorno decorativo. Por otra parte, en siete afios
no se habia aplicado, por lo cual no corre prisa.

“Poderes empresariales y autonomia contractual” (pp. 6059-6086), por
el catedratico y consejero de Estado Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y BRa-
vO-FERRER. El Derecho del trabajo surgié como critica al Derecho Civil.
Dos caracteres: la desigualdad entre las partes y la masificacién. La auto-
nomia de la voluntad ha reducido la originalidad de ese nuevo Derecho
y su significado critico. Esto ha dado lugar a la normativizacién del mis-
mo, y como efecto, la atenuacién de su autonomia. Se pone de relieve la
distinta tendencia del legislador franquista y el democratico. La estatali-
zaci6én del convenio colectivo equivale a una abdicacién de la famosa auto-
nomia. Se distingue entre la inderogabilidad de las normas y la indisponi-
bilidad de los derechos y se ve confirmado el papel secundario del contrato.
El principio del favor es un limite inmanente e instrumento corrector del
uniformismo, hoy sujeto a revision. Una sentencia de Burgos de 1996 de-
termind un cambio sustancial en la interpretacién de la norma, que estd en
franca crisis y sobrevive con respiracion asistida. El reconocimiento cons-
titucional en 1978 de la libertad empresarial y la economia de mercado in-
fluyen en el crecimiento del poder del empleador. En definitiva, hoy con-
templamos un acercamiento y un reencuentro entre el Derecho del trabajo
y el Derecho Civil. El eterno retorno.

La ocasién aprovecho para observar una vez mas la confusién cons-
tante entre la accién de reivindicar algo y la de vindicar o bien revindi-
car, en la que constanternente incurren filésofos de talla y columnistas.
Para desmontarla no es necesario acudir a un tratado de Derecho, sufi-
ciente el Diccionario de la Lengua Espaiiola. El que reivindica dice que
algo le pertenece, el que lo revindica sélo afirma que le parece muy bien.
Asombra que incluso juristas con funcién docente perpetden la vulgar
confusién.

Sobre las divulgadas OPAS, que han pasado al vocabulario comiin, ver-
sa el amplio estudio del catedritico en la Auténoma de Madrid Anibal
SANCHEZ ANDRES. Acumula “Intenciones, hechos concluyentes y proceder
contradictorio” y realiza un “Ensayo de encuadrar juridicamente las mis-
mas en la doctrina de los actos propios” (pp. 6087-6120). Una rama nueva
del ordenamiento juridico que el autor entronca con los territorios més
clsicos del Derecho Privado. El rechaza que el anuncio piblico de lanzar
una OPA obligue a lanzarla de verdad y que la Comisién del Mercado de
Valores actie coactivamente en el caso. A sus anteriores razones aiiade
ahora que también en el Common Law encuentra apoyo su opinién. Hay
una variante anglosajona, Estoppel. De nuevo la doctrina de los actos pro-
pios, tal como ha sido explicada por €l méas reputado civilista en ejercicio
se ofrece acogedora. Por otra parte, la buena fe viene asimismo en ayuda,
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dado el mds minimo instinto profesional coincidente con el de la gente
comin. Asimismo, la acciéon administrativa presenta antecedentes en ma-
teria de OPAS. La contradiccidn entre la Ley y su reglamento es habitual.
El historiador del Derecho se verd gratamente sorprendido por la actua-
lidad de BALDO DE UBALDI (1327-1400) en el tercer milenio.

La relacién entre el Derecho Constitucional y el Derecho Civil se ma-
nifiesta en la retroaccién de la quiebra regulada por el Cddigo de Comer-
cio en su articulo 878.2, al aparecer como un f6sil en la historia de la ins-
titucion. El catedratico de Civil y abogado Vicente TORRALBA SORIANO
aborda la cuestién en cuanto a “La legitimacién de la comisién liquida-
dora en el ejercicio de las acciones pertinentes” (pp. 6121-6135). La nueva
interpretacion ha dado lugar a reformas como la Ley del Mercado Hipo-
tecario de 1981. El anteproyecto de Ley concursal de 2001 elimina la re-
troaccion absoluta y la sustituye por acciones de reintegracién. La vigen-
cia formal de preceptos anteriores plantea dificultades. Sentencias de la
Audiencia de Barcelona y del Supremo aparecen en divergencia y ante
esta situacion se ha optado por transacciones, que naturalmente han de
referirse a los actos anulables pero no a los radicalmente nulos. El juez
puede anular los acuerdos de transaccién. En algiin caso se produce una
desnaturalizacion del Derecho Concursal, y esto, por decisiones judiciales.

Francisco VICENT CHULIA, catedritico y socio de Cuatrecasas, presen-
ta unas “Variaciones mercantiles sobre responsabilidad civil de los admi-
nistradores y auditores, en visperas de la unificacién concursal” (pp. 6137-
6174). Tema central del Derecho Privado los dafios del 1.902 del Cédigo
Civil, a partir de un lugar de DiEzZ-PICAZO, segtin el cual las normas de
responsabilidad extracontractual han perdido la funcién punitiva que tu-
vieron en sus origenes. Las contradicciones legales dan lugar a claras in-
justicias. Méas riguroso el Derecho espaiiol con los administradores, el autor
sefiala fa superioridad de nuestro sistema. Un repaso a la marafia legal da
ocasién para proponer algunos parches. El Tribunal Supremo ha manifes-
tado escepticismo acerca de la rectitud de la norma aplicada. La jurispru-
dencia es contradictoria y confusa, ademds de abundante. Se interrogan
los autores sobre el momento psicolédgico del legislador; dudan de que el
mismo haya apreciado el alcance de la norma que aprobaba. La unica con-
secuencia positiva es la de dar trabajo a los 135.000 abogados colegiados
que existen en la patria. Al profesor Angel RoJo se le debe la redaccién
de uno de esos preceptos en torno al cual gira la debatida cuestion; el mis-
mo también ha intervenido en la interpretacion subsiguiente. Ese articu-
lo 262.5 de la Ley de Sociedades Anénimas viola la seguridad juridica.

Al redactar esta reseiia rige desde el 1 de septiembre de 2004 esa nue-
va Ley Concursal, “una revolucién en marcha”, segin Javier LAORDEN, del
Consejo del Poder Judicial (ABC, Madrid, 17, pp. 20-21), con cambios sus-
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tanciales que nos acercan a la modernidad frente al arcaismo y la disper-
si6n normativa que el lector acaba de apreciar. Legado del Partido Popu-
lar, su espiritu intenta cambiar el tratamiento de las crisis empresariales.
Se pretende fijar, bajo control judicial, la viabilidad en situaciones de difi-
cultad o insolvencia del deudor. Una Ley que permite la continuidad, en
pro del salvamento del tejido empresarial. No la liquidacién de la empre-
sa sino asegurar los intereses en juego: los puestos de trabajo, la satisfac-
cién de los acreedores y la continuidad. Un cambio histérico que ha sus-
citado grandes expectativas. Pero depende todo de la aplicacién. El papel
de los jueces serd fundamental; mejor preparados, con vocacion de lide-
razgo social y la funcidén de exigir responsabilidades, se ha seleccionado
mediante concurso-oposicién un grupo de ellos. Avanza la especializacién.
El Consejo General del Poder Judicial exige al Gobierno cuarenta y ocho
nuevos Juzgados de lo Mercantil. Es necesario acortar plazos y facilitar
tramites, dado que la lentitud es el fallo de nuestro sistema judicial. El
Gobierno ha concedido la mitad, sobre los doce ya existentes. No han apo-
yado las Comunidades Auténomas. Esa gran transformacion necesaria pue-
de verse truncada por la carencia de medios materiales y humanos.

También los procesalistas han rendido homenaje al profesor Dfez-P1-
cAz0. El granadino Valentin CoRTES DOMINGUEZ, abogado y catedratico
en Madrid, dicta unos “Apuntes sobre la carga de la prueba en el proce-
so sobre responsabilidad de los administradores por ejercicio de la accién
social de responsabilidad por la sociedad” (pp. 6177-6189), con las inevi-
tables coordenadas que se deducen de los articulos 133 y 134 de la Ley
de Sociedades An6nimas, en el presente positivo, sin perspectiva histérica.

Diferente, sugestivo y con sabor de época es el texto de una conferen-
cia oral de Juan DAMIAN MORENO, catedritico alli, “Balompié, Derecho
y Proceso” (pp. 6191-6205). No basta leerlo; es necesario oirlo. Mucho
menos es posible reducirlo o simplificarlo. Magnifico. Incluso el no jurista
y con sOlo unos rudimentos sobre el deporte vil y millonario, el oyente
queda persuadido y encantado. Aun aquel para quien el resto de estas
seis mil paginas carezca de interés, debe procurarselo. Aqui luce como un
faro; merece ser reproducido aparte. No convence; es evidente. En solo
quince paginas describe el estado de la sociedad espafiola; ligeramente in-
ferior al del fitbol. Entre las muchas lecturas del autor, destacaré la del
olvidado BECENA. De las claras observaciones derivadas de esta metéfo-
ra, sefialo la importancia del factor guerra, aunque los jueces sean de paz.
Lo impresionante es lo mucho que de fiitbol sabe el profesor.

Otro DiEz-Picazo, Ignacio GIMENEZ, catedritico en el CEU de Ma-
drid, aporta filialmente sus “Reflexiones sobre el nuevo régimen de la con-
dena genérica contenido en el articulo 219 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil” (del 2000) (pp. 6207-6230). Su precedente es el 360 de la de 1881,
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y éste en el 63 de la de 1855, lo que obliga a remontarse a MANRESA y a
la Novisima de 1808. MANRESA, un desconocido en la Escuela. Las alte-
raciones sufridas por el texto en cuestién y la maltiple interpretacion de
Ios mismos ocupan al estudioso que concluye: el legislador no ha tenido
una idea clara del asunto, como el dato de la intervencion parlamentaria,
generalmente perturbadora. El articulo 219 va a dar quehacer.

Don Victor FAIREN GUILLEN ofrece “Algunos fragmentos romanos so-
bre el summatim” (pp. 6231-6245) que explican el origen de la “sumarie-
dad” y el “dar de planc”, diferentes pero a veces unidos y/o confundidos.
La clementina Saepe contingit de 1306 y Aviiién. Y la lectura de la Enlei-
tung in die Theorie der summariche Processe de BRIEGLEB. Leipziz, 1865,
durante cuarenta afios. A mas de medio siglo se remonta su preocupacion
por la traduccién juridica del alemén. Admirable confianza en la restau-
racién de las humanidades, cuando el propio Alvaro D’ORs, su coeténeo,
accedié a la humillacién de poner en vernaculo el Digesto, que le sera con-
tado en su futuro proceso. Don Victor, el auténtico elemento germdénico
en Derecho espaificl.

Solamente abogado, don José MIURA FUENTES, “Sobre la abogacia, la
jurisdiccién y el proceso” (pp. 6247-6269). Sin tiempo libre y sin jubila-
cién, no son prédigos ellos en dejar por escrito su experiencia, cuando es
evidente que la efectiva creacién del Derecho se les debe a ellos y no al
legislador, por supuesto, que la embarulla, ni siquiera a los jueces, y me-
nos a los profesores, prosa que nos hastia. Ha conocido al homenajeado
como compafiero en la abogacia y vocal en la Comisién de Codificacién.
Una semblanza de la defensa forense a través de la historia, con las anéc-
dotas de un capitular de Carlomagno, las fuentes castellanas y su exalta-
cién en un periédico en 1829. La Revolucién francesa en 1790 y la rusa
de 1917 la suprimen. No todos los dictadores abolen la abogacia; conser-
van la del Estado. Victoria KENT y Clara CaAMPOAMOR. Un hermoso flo-
rilegio. Una rica antologia de textos doctrinales, donde destaca lo decimo-
nénico y el egregio MANRESA.

Rompe los asfixiantes limites nacionales otro abogado, Rafael VENE-
GAS CARUANA con la colaboracién de Carmen VENEGAS GRAU, sobre
“Las american inns of court: ;un modelo trasladable al sistema espafiol?”
(pp- 6271-6285). Recuerda el seminario conducido por DIEZ-PICAZO Y Ma-
nuel BROSETA con notarios y registradores. Hay un cédigo deontolégico
espafiol de la abogacia, afio 2000. Falta la asignatura en el plan de estu-
dios. La idea de esas Inns surge al final de los setenta, gracias a un magis-
trado del Supremo yanqui y a un decano de Utah, reunion de jueces, alum-
nos y profesores para adaptar el sistema docente britdnico a las
necesidades del Nuevo Mundo. Fundacién en 1895. Ajenos a la politica,
reciben donaciones de los equivalentes de nuestros ARANZADI o el ALcu-
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BILLA. Ayudan a los inexpertos y a los alumnos de dltimo curso. Hacen
précticas de civil, penal y procesal. Es posible imitar la experiencia y aun
afiadirle rasgos, como ¢l procedimiento de quitarse clientes.

El Internacional Privado, que Alvaro D’ORs tenia como culminacién
del Derecho propiamente dicho. Catedratico en Castilla-La Mancha, Fran-
cisco GARCIMARTIN ALFEREZ informa acerca de “La directiva (europea)
sobre acuerdos de garantia financiera y el gobierno de los riesgos conflic-
tuales” (pp. 6289-6305). Riesgo es el incumplimiento por parte del deu-
dor, con miiltiples variables. Hay un proyecto de investigacion. La direc-
tiva es de 2002 y los Estados tienen aiio y medio para transponerla. La
lex contractus (no se pierda del todo el latin) ha de identificarse por el
convenio de Roma 1980. Pero hay dificultades para determinar los aspec-
tos juridicos reales. Se ha generalizado una solucién llamada “regla Pri-
ma”, que da lugar a varias “maneras”. Ejemplos ponen todo el asunto en
claro. El deudor europeo puede estar tranquilo, pero no igual el extraco-
munitario. Y atn quedan més problemas para el siglo que avanza.

Desde su ya citedra en la Autonéma de Madrid, Julio D. GONZALEZ
CAMPOS planea “Sobre la vinculacion del juez a la Ley en el Derecho” que
ahora nos ocupa (pp. 6307-6322). Un gran francés, Henri BATIFOLL en 1971
disertd sobre el tema, pero ya se remonta a nuestro SAVIGNY, que en 1849
situé las normas en la localizacién. Ahora limitado a los aspectos centra-
dos por ¢l tridngulo legislador, jueces y doctrina, brilla D{Ez-PicAZO, macs-
tro no sélo en Civil sino en Derecho tout court. Creacién legal y judicial,
junto a los cuales no deben olvidar los abogados, su contraposicién no es
absoluta. Lo puso de relieve Oscar KAHN-FREUND en 1976, antes el Ame-
rican Law American en 1969, y todavia mas el Cédigo Civil de La Luisia-
na y un Anteproyecto puertorriquefio, ambos en 1991. Arroja una mirada
al Codex Maximilianus Babaricus de 1756, al Allgemeines Landrecht pru-
siano de 1794 y a los distintos cAdigos civiles de Europa y América. El
articulo 3.° del Cédigo francés fue decisivo con su limitada regulacién del
trafico exterior. Siempre ha existido un didlogo entre doctrina y jurispru-
dencia. Ejemplo de creacién progresiva es la sentencia del caso Riviere en
1953. Su movimiento expansivo lo detuvo el legislador francés e incluso
jueces del Common Law, en California, el matrimonio Thorton. Errénea
por omisién la intervencién del legislador espaiiol al redactar de nuevo el
articulo 9.2,3 del CC, de inconstitucionalidad reiteradamente denunciada
por la doctrina, y por simple error en la Ley de Proteccion del Menor en
1996. Un dificil capitulo el de los roces entre el Codigo Civil y la Cons-
titucidn, que el autor considera con prudencia. La doctrina ha potencia-
do el favor filii.

“La doble nacionalidad y los vinculos especiales con otros Estados”
quedan dilucidados por la colaboracién del catedratico Miguel VIRGOS So-
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RIANO y la asociada Elena RODRIGUEZ PINEAU, mediante “la experiencia
espaiiola” {pp. 6323-6347). Generalmente vista la situacién como accidente
o patologia, lo propio de la Historia. El convenio de Estrasburgo de 1963
intent6 resolverla. Crece la cifra de personas con doble nacionalidad. Entre
las varias causas se esfuma la exigencia de renuncia a la primera naciona-
lidad y la politica de integracién. Primer intento histérico fue la Constitu-
ci6én de 1931, afiorada II* repiiblica. Querian mantener el lazo del emigran-
te con la madre patria. Federico DE CASTRO en 1951 propuso un tratado
con las provincias hispdnicas de América y Filipinas; adoptado en 1954.
Siguieron los convenios desde el 1958 al 1961. Comenzaron a funcionar,
con variantes segiin los paises, pero en 1990 se alter6é el mecanismo. Apa-
rece una nacionalidad durmiente y otra activa. Siguen las revisiones y los
nuevos problemas. Hay razones histéricas, que més nos interesan. La Cons-
titucién de 1978 y carrera de San Jerénimo fue, como en todo, mas alla,
plus ultra. Siguen los casos practicos y un excursus preciso mas que creen
los autores respecto a la discriminacién positiva para los espaitoles de ori-
gen. Hubo una contradiccidn valorativa. Ni sistematica ni histéricamente
estaba justificada. En fin, queda aclarada la evolucién espaiiola del t6pi-
co elegido.

El Constitucional, asignatura mediante la cual queda amarrado el tra-
tamiento que bajo la tirania de Franco eludian, con pocas excepciones, tal
vez s6lo una, los titulares de Politico, las desvanecidas Leyes fundamen-
tales, mientras exploraban la selva del Comparado, se inaugura con una
magistral, si breve leccién del catedratico Manuel ARAGON REeYEs: “Tipo-
logia de las normas constitucionales” (pp. 6351-6359). Ante todo, rectifica
una locucién dominante: ella no es una norma, sino que las contiene, jun-
to a algunos tépicos retdricos y decorativos, como el “derecho a una vi-
vienda” o el “derecho a la intimmidad”, detectable por mil procedimientos.
Ademas clasifica la de nuestra “ley fundamental”, por lo cual debe rete-
nerse su nombre como intérprete cualificado. Con arreglo a su cbjeto, su
modo, los principios y valores (sobre los cuales la critica de Carl SCHMITT
merece atencién) y por dltimo, sus vacios: principios y valores no positi-
vados. Lo denuncia la condicion de positivista y normativista de ARAGON,
tan diferente de su apellido como adecuado al por ahora oscuro siglo XxI.
Son sélo precursores nuestro Alejandro NIETO (caro a la Historia del De-
recho por su favor a la V1" Semana) y RUBIO LLORENTE, ardiente defen-
sor del cardcter juridico del Constitucional, frente a la evidencia de que
es un tribunal politico por su esencia y sus circunstancias.

Una vuelta sobre lo mismo da el colega Pedro CRUZ VILLALON (pp. 6361-
6372), en la Auténoma de Madrid, como casi todas, favorecida por la ma-
sificacién de docentes. Qué cruz! Si solamente una frase quedara de Digz-
Picazo, basta para su fama “En el fuego cruzadoe de la Constitucién como
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norma y como norma juridica aplicable, contemplamos el menguante de
la Ley”. Ya era hora, porque la Ley es insignificante frente a las decisio-
nes judiciales y éstas dependen de la elocuencia y la agudeza del abogado
triunfante, y de la fe publica notarial. Muy dueiio del lenguaje, don Pedro
le da un nombre que prefiero al mio: “meteorito de 1978”. Felizmente vuel-
to a la catedra da una espléndida leccion desde 1a base del constituciona-
lismo patrio y extranjero. Un resumen la desnaturalizaria, pues es més lo
que se lee entre lineas que el “resto” de su homenaje. De las dichas, algu-
na es tremenda y noblemente subversiva. Tenemos Constitucién pero no
tenemos Ley; “asignatura pendiente” en la jerga escolar. De esta pieza re-
comiendo recortar y separar. Es mds importante poseerla que leerla, pues
trata del futuro.

Todavia un DiEZ-PICAZO. Dentro de las varias posibilidades de orde-
nar una materia tan plural y tan vasta, no hubiera estado mal, para la
doctrina de la generaciOn-estirpe, frente a la ya declinante generacion-
promocidén, agrupar éstas caracterizadas por el afecto filial, discreto, y que
no falta del todo en otras colaboraciones, cuyo final nos reconforta y tam-
bién al eventual lector. Luis M.* GIMENEZ, catedritico, profesor en el Insti-
tuto de Empresa, distingue, que es lo clasico y juridico, frente a confundir,
que es lo vulgar y politico, entre “Titularidad y ejercicio de los derechos
fundamentales” (pp. 6373-6394); de los extranjeros, de las personas juridi-
cas, de los menores e incapaces, de los mayores; la renuncia al derecho.
Renunciar al derecho es lo mejor que podemos hacer con el derecho. A
todo esto responde no el pretendide Derecho Constitucional sino el anti-
guo y vivo Derecho Civil. Y finalmente la eficacia, de la cual, a diferen-
cia de la tortura, segun Paul VALERY, lamentamos aprender que el hori-
zonte se presenta oscuro y tormentoso como el reinado de Vitiza.

Antonio LOpPEZ PINA, catedritico en la Nocomplutense y titular de la
Jean Monnet, que “excita nuestras mas legendarias ambiciones”, en “Ha-
cia la determinacién constitucional del Derecho europeo” (pp. 6395-6402).
El gran fenémeno al que estamos asistiendo de la formulacién de un bi-
sofio Derecho Comunitario que entra en relacién con el clasico Derecho
Constitucional. El articulo 93 de 1a esparfiola de 1978 abre un boquete por
el cual el Derecho europeo penetra en nuestra dindmica institucional y
nuestro ordenamiento juridico. La autonomia institucional es poco mas
que una mentira piadosa para disimular el alcance constituyente de la in-
tegracién europea. El autor, en contacto con la mas adelantada doctrina,
propone un sistema de bien comiin en términos de igual libertad para to-
dos y una concepcion juridica a la simple economia de la competencia.
Advierte del regreso histérico que supondria someterse a la idea de la
lucha darwiniana para maximar egofsmo y lucro como utopia salvaje de
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la felicidad humana. La potestad tributaria debe ser transferida al Parla-
mento Europeo. Vibrante actualidad.

Por fin, una torre de historia del Derecho. Bienvenida a la Escuela,
Marta LORENTE SARINENA, titular en la Autdnoma de Madrid. Tarde para
alcanzar la VL.* Semana, 1983, todavia estd abierta y creciente la VIL.* Hay
un proyecto BHA-2000-0195 de tratar de la historia institucional y cultu-
ral de la justicia hispana, siglos XIII a XIX y un seminario en Trento en 1999.
“Relectura de nuestro ordenamiento constitucional (1812-1931)” (pp. 6403-
6424). Se presenta como actitud critica frente a la historiografia juridica
tradicional y es una muestra de continuidad con la fecunda tarea de To-
MAS Y VALIENTE. Alude a una copiosa produccién que merece atencion.
Considero oportuno recordar que Galo SANCHEZ proponia como objeto
de nuestra Asignatura “mostrar cémo nuestro Derecho ha llegado a ser,
desde los origenes hasta nuestros dias”, y que en efecto, su olvidado o si-
lenciado Curso terminaba con una VII seccion (curiosa coincidencia) dedi-
cada al “Derecho Nacional” (€l mismo que Riaza y GARCIA GALLO de-
nominaron “desnacionalizacién”) y que el programa de José LOopEZ ORTIZ,
en sus oposiciones de 1932, inclufa la Constitucién de 1931. Me sorpren-
de leer que “la historia ha dejado de ser Derecho”; y més la apreciacion:
que sea “poco gloriosa nuestra historia constitucional”. Eso dicho con la
Pepa delante, modelo en Europa y América; con la de 1869, aparte de
la siempre dudosa vigencia, expresiéon mads real de la Espafia federal, y la
afiorada de 1931, que solo cedié ante la prueba del duelo judicial. Una
excelente pagina de HD especial: el Politico. No breve ni atropellada. Y
ademds muy actuval.

Isidoro MARTIN SANCHEZ, estirpe de canonista, que mantuvo en nues-
tro plan de estudios la espléndida dualidad del Utrumque Ius, aunque en
la practica que he conocido, limitado al matrimonio, sustituido por Ecle-
sidstico del Estado, aborda un tema universal, del mayor interés y del cual
estamos poco informados: “La libertad religiosa en Rusia” (pp. 6425-6475)
con referencia a la Rusia zarista, mil afios de inmovilidad, aunque mira-
dos de cerca presenten algunos giros; diecisiete afios de la opresién de un
ateismo militante que no deja de ser una religién primitiva y violenta, ha-
cia la que nos encaminamos aqui, y la restauracién que presenciamos, des-
pués de que el pontificado del Papa polaco obtuvo la victoria de derribar
el muro. Por otra parte, la mejor y més clara historia elemental del impe-
rio que tiene de comin con Hispania el de ser la frontera con el Islam.
Alternativas legales; tensién entre Roma y Mosci. Paralelas historias po-
litica y eclesidstica. Gorbachov y sus encuentros con ¢l Papa; relaciones di-
plomaticas en 1990; dos leyes sucesivas, soviética y rusa, sobre libertad y
organizacién. Restablecimiento del poder ortodoxo y Constitucién de 1993
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y nueva Ley rusa de 1997; legislacién territorial; asociaciones religiosas. El
problema de la tolerancia. Occidente (Roma) y Rusia (Ortodoxia).

“El Estatuto normativo del Gobierno y su configuracién efectiva como
6rgano del Estado” (pp. 6477-6501) es el enigmatico tftulo del tributo co-
legial del catedratico Juan José SOLOZABAL ECHAVARRIA, en la Auténo-
ma de Madrid. En efecto, una aguda percepcién nos hace reparar en que
el Gobierno o Ejecutivo: “un poder del que se desconfia, que por cardc-
ter concreto y personal y por su accién recuerda al Rey absoluto”, Claro
que si, como que el poder ejecutivo fue adjudicado por las Cortes de Ca-
diz a la Regencia del Reino (1810), al que dieron un reglamento (1811),
pero la Constitucion de 1812 lo concedid a los secretarios de despacho.
Donde nos encontramos (cfr. Actas del IV simposium de Historia de la Ad-
ministracion, Alcald de Henares, 1983, pp. 299-324). Este es el estatuto, por
supuesto, normativo que postula el administrativista, con base documental
y perspectiva europea, para sustituir al actual poder ejecutivo que no se
limita al papel secundario de ejecutar, sino que domina como un rey ab-
soluto y medio loco los tres llamados poderes, incluido el primero y deci-
sivo que es el imperio, mientras alienta todavia el cuarto, o sea, la prensa
y los homenajes.

Bajo la ribrica de “Administrativo y Fiscal” llega nuestro alejado des-
de entonces, Alfredo GALLEGO ANABITARTE, c6mo no, en la Auténoma de
Madrid, que da més que un apunte, en el campo de las obras publicas y
las concesiones privadas de las mismas, para sintetizar “Caso, regulacion
y sistemdtica juridica” (pp. 6505-6536). Magistral exposicién de un tema
vivo, con la particularidad de ofrecer la vision del pasado, el transito del
ayer al hoy, la evolucion del concepto y una serie de casos reales, Puer-
tos de Estepona y Sagunto, Playa de Loja, con la conclusion de ser esta
vez imposible el ideal de una sistemadtica, en sustitucién del cual, ante el
proyecto de 2002, sometia una muy humilde y pegada al terreno, a la vez
que contempla cumplirse ¢l mito del eterno retorno cuando vemos volver
a 1877 y su Ley de Obras Piiblicas. Lo que va a suceder ¢s el futuro. De
sumo interés historico es la detallada descripcién del proceso que va des-
de el silencio del Alcubilla, 4. ed., 1887, a la Seix, los estudios por Nice-
to ALCALA ZAMORA y Recaredo FERNANDEZ DE VELASCO en 1918. Por
iltimo el Proyecto de Ley de 2002. Plena historia especial del Adminis-
trativo, conforme a la distincién necesaria.

Por una vez desciende de su mds alta vocacién, la poesia y la acade-
mia, el maestro de la Nocomplutense Eduardo GARCIA DE ENTERR{A para
ilustrarnos sobre “El principio de la responsabilidad de los poderes publi-
cos segiin el articulo 9.3 de la Constitucién (1978 y Carrera de San Jeré6-
nimo) y la responsabilidad patrimonial del Estado legislador” (pp. 6537-
6566). Arranca, como es digno y adecuado, de un lugar de DIEZ-PICAZO,
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en su Derecho de Daros, 1999, donde culminaba el siglo. La socializacién
del riesgo, originado, como todo en los siglos, hacia el afio setenta del
anterior, el XX. Poco antes la tercera de! Contencioso Administrativo se
empefaba en exigir responsabilidad al Estado por aprobar leyes, incluso
validas e irreprochables. Y también la doctrina, entre otros, del llorado
GARRIDO FALLA. Incluso el Constitucional, pero éste tratdndose de leyes
afectadas de inconstitucionalidad. Una sentencia del Supremo de 1992 no
fue suficiente, pues se limitaba a fijar responsabilidad politica. I.a Constitu-
cion de 1812 y Cadiz recogid los principios de las revoluciones americana
y francesa. La cruzada de Franco interrumpio ése al declararle responsa-
ble s6lo ante Dios y la Historia. Por contra, el moderno constitucionalis-
mo de origen inglés, americano y francés descansaba sobre la responsabi-
lidad, detalladamente expuesta en Virginia, Paris y por LocKE. También
en Cidiz, con lo que retornamos a la luz picaziana.

Angel MENENDEZ REXACH, séptimo catedratico en la Auténoma ma-
drilefia, se concreta a las “Especialidades del régimen juridico-adminis-
trativo de los drganos de investigacion y las Universidades, en particular,
el fomento de la innovacién mediante empresas de indole tecnoldgica”
(pp. 6567-6596). Parte del Libro verde de la Innovacion europeo y 1995,
para intentar resolver la paradoja de que siendo superiores a USA y al
JapOn, sus resultados sean inferiores. Trece vias de accién propone el li-
bro, sin arredrarse ante la cifra. Se habia anticipado una ley espafiola de
1986. Las CCAA se llaman a la parte. Sucesivas leyes organicas de la Uni-
versidad, 1983 y 2001, nos han ido acercando a la perfeccidn, la tltima afec-
tada por otra, general, la LOFAGE 6/1997, de 14 de abril, extensiva a toda
la organizacién y funcionamiento del Estado, con més implicaciones de las
que caben en un discurso académico. Se trata de organismos auténomos,
con particularidades en cuanto a personal, régimen de contratos y finan-
ciero. Hay unidades mixtas y unidades propias, sociedades mercantiles y
benéfico-docentes, otras sin estructura o en estado fluido. Algunas Comu-
nidades se¢ han lanzado por su cuenta a la innovacion; un campo de expe-
riencias. El fomento de la excelencia, la calidad y la competitividad, la
atraccion de figuras revelantes, la eliminacién de los inoperantes y el re-
gistro de todo con orden registral, culmina en un panorama barroco, abi-
garrado, complejo, donde habrd de ejercerse una accién administrativa vi-
gilante, todo bajo el principio de toma de conciencia.

“Los «motivos econémicos vélidos» en el régimen fiscal de las reor-
ganizaciones empresariales” (pp. 6597-6647), por el catedrético de Finan-
cicro y Tributario de Ia misma Auténoma Carlos PALAG TABOADA, que
agradece a la biblioteca, tradicionalmente hostil a la tarea profesoral, el
auxilio prestado en documentacién. Hay una “norma anti-elusién en el ré-
gimen especial, en virtud de la cual las plusvalias no son gravadas hasta
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¢l momento en que los activos no sean enajenados por quienes los adqui-
rieron en la reorganizacién”. Ley del Impuesto de Sociedades, de 1995,
transposicién de una directiva europea de 1990 destinada a evitar la uti-
lizacién abusiva de sus propias disposiciones. La disposicién ha pasado a
la Ley de Acompaiamiento de los Presupuestos del Estado. La Ley espa-
fiola sigue fielmente la version espaiiola de la directiva. Y las Comunida-
des Auténomas esta vez se han adaptado a la Ley estatal. O sea, que todo
va mejor. Y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ajus-
ta al buen camino. En varios casos revela que la Ley anti-abuso goza de
excelente salud. Al lado de la misma se ha formado otra doctrina, la del
bussines purpose, o sea, “la finalidad del negocio”, artilugio americano
destinado a evitar la evasidn fiscal o tax avoidance. El ingenic europeo
deberd ejercitarse en deslizar figuras que permitan la legitima lucha con-
tra la agresién fiscal y la justa restitucién. La simulacién es esencial en la
lucha por el Derecho, a condicién de no ser detectada. LOPEZ TELLO tie-
ne el mérito de haber aventurado mediante la utilizacién de dos térmi-
nos ingleses, arriba consignados, la minoracién en el pago de impuestos, y
asimismo Santa Gadea, digno de un juramento, se inclina con sélidos ar-
gumentos hacia la independencia del supuesto previsto en la Ley antia-
buso. Como FALCON Y TELLA, en favor de la libertad empresarnial, y DU-
RAN SINDREU BUXADE, presupone motivos que justifican por si solos las
operaciones enumeradas por la directiva y que la fusién o escisién no re-
quiere mayor justificacion. La doctrina administrativa se limita prudente-
mente a la mera cita de la Ley antiabuso y la contesta eficazmente. Algu-
na consideracién hecha de pasada suscita la perplejidad del autor, al que
acompafiamos. La jurisprudencia ha sido parca y limitada a impuestos lo-
cales. Como otros productos del Common Law, éste tiene muchos deta-
lles dificilmente reducibles a un sistema europeo.

Doctor Juan POzZO VILCHES, a cuerpo limpio, se enfrenta con el “Arbi-
traje y contratos publicos” (pp. 6649-6656). El arbitraje resuelve mas ripi-
do los conflictos que la via judicial. AGUILAR REIDE registra un resurgi-
miento de la figura y nuestro LORCA NAVARRETE ha publicado un Manual
pertinente en 1997. Los extranjeros lo prefieren. El ordenamiento patrio
tiene reservas acerca del arbitraje. Claro estd que lesiona la supremacia
de la Administracion. CREMADES considera que la resolucién arbitral no
es menos juridica que la judicial. Concorde a esta tendencia la propia le-
gislacién va inclindndose a que con extranjeros mejor es arbitrar que liti-
gar. Algunas contradicciones son explicables en una legislacién atenta a
las circunstancias del momento. Esperanza de que el arbitraje se imponga
y que la autorizacion del Consejo de Ministros y del Consejo de Estado
se conceda autométicamente y ellos puedan dedicarse a més altas cuestio-
nes. La libertad tiene mejor futuro.
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De pronto nos vemos trasladados a pura y esencial historia del Dere-
cho, la historia de juristas, insuficientemente cultivada cuando se da por
superada. Al catedratico en Le6n Francisco SosA WAGNER, alumno agra-
decido de Luis Diez-Picazo, tal vez por inspiracién del apellido mater-
no, se¢ le ha ocurrido poner a examen “La formacién juridico-privada de
los grandes ius-publicistas alemanes” (pp. 6657-6679). Anteriores a mi épo-
ca, sélo alguno me era conocido de nombre: BINDING. Y nada compara-
ble a los perfectos retratos del siglo xix. Hay una referencia al libro del
autor Maestros alemanes del Derecho piiblico, Madrid, 2002, indispensa-
ble para valorar este excursus tan especial: lo privatistico en los juspubli-
cistas. En fin, los consignamos prometiéndonos m4s lenta lectura. 1. MAU-
RENBREHER ¥y ALBRECH; en 1837 el segundo resefia un libro del primero.
Constan las fechas decisivas de nacimiento y muerte de cada uno, sin lo
cual quedarian flotando en la vaguedad del tiempo. MAURENBRECHEN
(1803-1843), alumno en Bonn, tras la cldsica peregrinatio, se habilita en Mu-
nich, da a luz un Lehrbuch de Privado en 1832-34, y unos Grundsitze de
Piblico en 1837. Guillermo Eduardo ALBRECH, de estirpe comercial, pru-
siano, destacado en latin y griego, en Konisberg y Gotinga donde escuché
a EICHHORN, su maestro reconocido. En Berlin, a SAVIGNY, obtiene la ve-
nia legendi en su patria; civil y mercantil, lamado a Gotinga, 1830-37, am-
plia su ensefianza a estatal y eclesidstico, y a Leipzig, desde donde Sa-
VIGNY quiere llevarle a Berlin. Persever6 en Leipzig. Se excitaba en clase
como un reaccionario. El conflicto de Gotinga, con la expulsién de los Sie-
te en 1837, por causa del juramento de la Constitucién, de 1833, aqui por
fin bien explicada. ALBRECHT fue el primero de los Siete. Su antiguo dis-
cipulo, GERBER, le da hospitalidad en Leipzig; asombroso. Su tnica obra,
1828, versa sobre la Gewere, cara a-don Sebasidan MoRo. Paul LABAND
(1838-18787) si es conocido, gracias a nuestro GASCON Y MARIN. Alum-
no en Breslau de MoMMSEN, del que no guarda buen recuerdo, marcha a
Heildelberg, donde le entusiasma el Neckar; multado por cantor noctur-
no. Estancia en Berlin y vuelta a Breslau para doctorarse. Referendario
y asesor, Discipulo de GERBER (m. 1823). Tras el ejercicio profesional, la
venia legendi. Instalacién en Heildelberg. Llamamiento ventajoso de Ko-
NISBERG. Su segunda habilitacién. Intensa labor y publicaciones y encar-
go final del Derecho piblico, donde dura hasta hoy. En 1872 le reclama
Estrasburgo recuperado por el Imperio, y su Staatrecht, 1876. Por tltimo
Otto MAYER, profesor viajero, tentado por la prédctica de la abogacia, cen-
trado en la cdtedra que le lleva desde Erlangen a Colonia y Estrasburgo,
gran conocedor del Derecho francés, del Derecho Privado al Administra-
tivo; considera el Derecho como algo real y vivo; tenido por jurista de-
masiado abogadil. Alcanza gran renombre que ailn conserva, Explica la
grandeza de la ciencia juridica alemana, no por causa de raza, sino por
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la complejidad del Imperio unida a la floreciente filosoffa: KANT, FICHTE,
HEGEL. Y de la poesia: HOLDERLIN, (FOETHE, SCHILLER. Ve el presente
como bobalicén y apresurado.

Fuera ya del Derecho propiamente dicho, los penalistas no faltan en
esta asamblea general de los juristas espafioles al comenzar el siglo. Mi-
guel Baio FERNANDEZ, catedrético en la susodicha Auténoma, diserta so-
bre “La unidad del Derecho sancionador” (pp. 6683-6696). Se refiere al
poder de la Administracién en esa funcién, que algunos profesores juris-
tas y a su cabeza GARCIA DE ENTERRiA la atribuyen en exclusiva a los jue-
ces. Sin embargo, la Constitucion de 1978 y San Jerénimo consagra (sin
que por ello intente ofender a la Iglesia, que tiene como su funcién espe-
cifica consagrar) Ja potestad sancionadora de la Administracién. El prin-
cipio de legalidad rige lo mismo que en el penal, con iguales garantias. El
apremio, la ejecucion subsidiaria, la multa coercitiva, el lanzamiento y la
utilizacion de la fuerza puablica en caso de disturbios, forman un todo pu-
nitivo. Se distingue entre lo disciplinario y lo gubernativo. El primero es
admitido pacificamente; ¢l segundo, polémica. Mediante la cual la Admi-
nistracion se protege a si misma o protege determinados bienes sociales.
En todas las leyes especiales, aguas, minas, montes, ferrocarriles, se casti-
ga. Hay diferencia entre lo ilicito penal y lo ilicito administrativo. Sutiles
alemanes, Jaime GOLDSCHMITT, Enrique WoLF, Eberardo SCHMITT, se han
aplicado a ello. También los espafioles RODRIGUEZ MOURULLO (tesis en
Compostela) GONZALEZ-CUELLAR, CEREZO CASABG. Solamente cuestio-
nes formales los separan. Una sentencia del Supremo en 1881 declara que
esa potestad sancionadora debe estar sometida a los mismos principios
que la judicial; ha sido confirmado (si lo permite la Iglesia) por el Cons-
titucional. Tipicidad, non bis in idem; salvemos el latin. La bibliografia es
impresionante. Solamente el cerebro electrénico la podra consultar.

El secreto profesional es un misterio; la técnica y la psicologia pueden
acabar con él; han acabado. Se comprende la defensa que en su torno
crea el Derecho penal, mientras convierte en delito el fumar y legitima
el crimen del aborto. Los siglos son asi. Agustin JORGE BARREIRO, uno
de los tltimos titulares de la asignatura que ya esta disuelta entre educa-
cién y psiquiatria, se ocupa piadosamente de “La proteccion del secreto
profesional en el Cédigo Penal espaiiol de 1995 y en torno a las Salesas™
(pp. 6697-6724). Catedratico en la Auténoma, por supuesto. Magnifico
modelo de exégesis de un texto legal que es el hijo predilecto de la de-
mocracia en su unién de hecho con el Estado, no obstante lo cual la bi-
bliografia ya le ha rodeado hasta casi asfixiarle. No merece menos su ori-
ginalidad. Protege selectivamente a quienes desempeifian un oficio, tienen
relaciones laborales o ejercen una profesién. O sea, perfectamente cons-
titucional en cuanto a la igualdad. La accién tipica es revelar o divulgar
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(atencién, periodistas). La jurisprudencia tiene tela cortada para dictar mil
trajes. Hay “confidentes necesarios”: ;por qué no el novelista o el poeta
a poco que domine la metdfora? La vaguedad y la indeterminacién va a
ser en este como en otros campos la nota del milenio, si Dios no lo reme-
dia y libra del Derecho a la humanidad doliente, que tiene bastante con
leyes tan perfectas como sélo puede la democracia concedernos. Queda
la intimidad, de la cual como es l6gico nada sabemos. Puramente laicista
como conviene al momento, el autor no ha rozado el sigilo sacramental.
El sida, o sea, la lepra, plantea cuestiones mixtas, como los grupos parla-
mentarios. Alta nota en HD general, por supuesto.

Ultimo, pero no ultimo catedratico auténemo, nuestro Gonzalo Ro-
DRIGUEZ MOURULLO, si yo no me equivoco, y “si me equivoco, mas a mi
favor”, doctor en Santiago, donde tuve el honor de ser su juez en la pri-
mera y segunda instancia bajo la dictadura de don Alvaro D’ORs, ha abor-
dado también un tema de History of Present Law, como digno alumno de
nuestro Alfonso OTERO VALERA, “El delito de malos tratos en el Ambito
familiar” (pp. 6725-6739). No aprobada la Ley inminente, lean los perié-
dicos. Se trata del Derecho de guerra doméstica, definido ya en Roma. El
maltrato es de siempre, como todo, y una vez descubierto no desaparece-
ra. “Menos carifio y mejor trato” es un adagio popular. La guerra de los
sexos es mas antigua que la entre Islam y Cristiandad; guerra latente o
activa, mds o menos caliente; parece a veces muerta, pero resucita como
Lazaro. “La violencia y el orden” es un folleto que aconsejo leer a los ju-
ristas. El gran esfuerzo dogmatico de MOURULLO se revela (con el permi-
so logico) al explicar este barullo; lo agradece la Escuela.

Posiblemente faitan algunos que querrian unirse al homenaje con la
posibilidad de librarse del maleficio de lo inédito que persigue a algunos
autores. Yo lo hago con todo fervor y con el sentimiento de que algiin in-
dividuo de las dltimas promociones, que desconozco, y que hoy se afanan
sobre todo por los origenes del Derecho espaiiol en el paleolitico, hubie-
ra hecho simplemente una lectura de la variada y vasta obra del colega
DiEz-P1CAZO, para subrayar con precision las virutas o tal vez las piezas
histérico-juridicas que se pueden encontrar entre sus paginas, aparte de
ser él con evidencia una figura eminente de la Historia del Derecho con-
cebida como Historia de libros. Echo en falta, en cambio, que alguien se
haya ocupado de la homosexualidad, tema histérico-juridico por excelen-
cia, que afecta en primer término al Derecho de personas, al de propie-
dad, al Politico, al Penal, al Laboral, Fiscal, etc., a la Teoria General, la ley
y el privilegio, la prescripcién y las prescripciones, al concepto mismo del
Derecho (Rudolf STAMMLER), y para decirlo en una sola palabra, a la His-
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toria General del Derecho. Por supuesto al Canénico o bien ahora Ecle-
siastico del Estado, incluso al Militar. A falta de una aunque leve noticia,
me permito salvar la ocurrencia de uno de esos meritorios “lectores que
escriben”: un Antonio Angel SANCHEZ, ciudadano de Ubeda (Jaén). Dice
asi este 4ngel en el diario ABC de Madrid, 6 de octubre de 2004, p. 8, que
vale por ochenta: “Todos los religiosos y religiosas deben ir corriendo a
inscribirse como matrimonio tal. Divididas las comunidades por parejas,
exigirdn todos los beneficios propios del matrimonio en el orden juridi-
co, benéfico y social, y especialmente la seguridad que ampara a todos”.
(Por qué los religiosos, privilegio eclesidstico que con toda razén va a des-
aparecer en el nuevo Estado? Son todas las parejas que todavia sueltas
andan libres del yugo las que pueden acogerse al generoso matrimonio
homosexual, incluida, naturalmente, la minorfa heterosexual. Con lo que
quedo suyo, querido director.

Rafael Gibert

Catedrdtico de Historia del Derecho
Noemérito de la Nocomplutense
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