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SEGURO OBLIGATORIO
DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL CAZADOR (1)

FRANCISCO CUENCA ANAYA
Notario

SUMARIO: 1. NORMATIVA. 2. OBLIGATORIEDAD Y REGIMEN SAN-
CIONADOR. 3. AMBITO DE APLICACION, A) Cazar con armas. B) Con
ocasion de la accion de cazar. €C) Comienzo y fin de la accidn de cazar.
4. NECESIDAD DE SUSCRIBIR EL SEGURO PARA OBTENER LA LICENCIA DE
CAZA. 5. EXCLUSION DE LA COBERTURA. 6. EXTENSION DE LA CO-
BERTURA. 7. RECARGO POR MORA. 8. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA.
9. EL CoNsoORcIO DE COMPENSACION DE SEGUROs. 10. DERECHO DE
REPETICION. 11. RENUNCIA A LA INDEMNIZACION.

(1} José Maria CABALLERC publicé en el nimero 5.102 de La Ley, el dia 21 de julio de
20010, el trabajo “Responsabilidad civil y seguro del cazador™. El tiempo transcurrido, la modi-
ticacién de algunas normas penerales sobre Seguros, las sentencias relativas a esta materia dic-
tadas por el Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y Audiencias Provinciales, la aparicion
de nuevas Leyes de caza —Murcia, Aragdn, Andalucia, Valencia- o la modificacion de otras, como
la de Extremadura, justifican volver sobre el tema.



1. Normativa

El seguro de responsabilidad civil del cazador se rige por el Reglamen-
to aprobado por Real Decreto de 21 de enero de 1994.
El articulo 1.3 del Reglamento establece:

“El Seguro de responsabilidad civil del cazador, de suscripcién obliga-
toria, se regira:

a) Por la normativa en materia de caza de las Comunidades Auténo-
mas con competencias en la materia y, subsidiariamente, por el articulo 52
de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza; por los articulos 73 a 76 y, sub-
sidiariamente, por el resto de los preceptos de la Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de Contrato de Seguro que le sean de aplicacién, y por la Ley 33/
1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro privado.

b) Por las disposiciones del presente Reglamento.

¢} En lo que no se oponga al anterior, por el Reglamento de Orde-
nacién del Seguro privado, aprobado por Real Decreto 1348/1985, de 1 de
agosto (RCL 1985, 1936, 2305 y ApNDL 12945).”

Deben tenerse en cuenta las modificaciones que se han producido en
las leyes y reglamentos citados. La Ley 34/2003 adapta la legislacion a las
directivas europeas v modifica:

1. Las Leyes 33/84, de Ordenacién del Seguro Privado, y 50/80, de
Contrato de Seguro.

2. La Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos a Motor, Decreto 632/68, de 21 de marzo. Se modifica, entre
otros puntos, ia tabla VI sobre valoraciones.

El Reglamento ha derogado el articulo 52 del Reglamento de la Ley
de Caza, la Orden Ministerial de 20 de julio de 1971, por la que se esta-
blecié el Reglamento provisional del Seguro obligatorio de responsabili-
dad civil del cazador y la Orden Ministerial de 14 de octubre de 1983,
sobre prestaciones y tarifas en el Seguro obligatorio del cazador. La
mayor parte de las sentencias que luego veremos han sido motivadas por
hechos ocurridos bajo esta normativa derogada. No obstante, las recojo
en mi exposicién porque siguen teniendo interés tanto los hechos narra-
dos como los criterios juridicos que establecen.
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2. Obligatoriedad y régimen sancionador
A) Obligatoriedad.

Ademds del Reglamento, la Ley de Caza de 4 de abril de 1970 y las
leyes de caza de las Comunidades Auténomas establecen la obligacidn
que tiene todo cazador de celebrar un contrato de seguro para cubrir
los dafios causados a las personas con ocasién del ejercicio de la caza.
Asi:

ESTADO:
Articulo 52L.
Cazar sin él constituye infraccion leve (art. 48.3.53.R).

ANDALUCIA:
Articulo 53.1d.
Cazar sin él constituye infraccién grave (art. 77.8).

ARAGON:
Articulo 70L y 38R.
Cazar sin él constituye infraccién grave (art. 83.18L).

ASTURIAS:
Articulo 32L y 64 R.
Cazar sin él constituye infraccion leve (art. 43.22 L).

CANARIAS:

Articulo 281 b) y articulo 33.

Cazar sin €l constituye infraccién grave, si es con armas (art. 49.2) o
leve si es sin armas (art. 48.2).

CANTABRIA:
Cazar sin él constituye infraccién leve (art. 50.7 Ley 3/1992).

CASTILLA Y LEON:
Articulo 14 L.
Cazar sin él constituye infraccién leve (art. 76.12 L.).

CASTILLA-LA MANCHA:

Articulo 30 L, 31 R.
Cazar sin €l constituye infraccion leve (art. 86.4 L., 134.3 R.).
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EXTREMADURA:
Articulo 75 L.
Cazar sin él constituye infraccion grave (art. 91.19 L).

GALICIA:
Articulo 45.1.b) L.
Cazar sin €] constituye infraccién grave (art. 58.31 L).

LA RIOJA:
Articulo 15.1 f).
Cazar sin él constituye infraccién leve (art. 83.22 L).

MURCIA:
Articulo 69.1 L.
Cazar sin ¢l constituye infraccién grave (art. 100.3 L).

NAVARRA:
Articulo 79 L.
Cazar sin él constituye infraccién leve (art. 116.25).

PAIS VASCO:
Cazar sin €l constituye infraccidon menos grave (art. 1.3.39 Ley 1/89).

B) Régimen sancionador.
En cuanto al régimen sancionador, subrayemos dos cuestiones:

a) Diversidad de sanciones en las distintas leyes.

Como hemos visto, cazar sin seguro puede constituir infraccién grave,
menos grave o leve, seglin la Comunidad donde el hecho se produzca. Si
tenemos en cuenta los principios del Derecho Penal, aplicables a las in-
fracciones administrativas, no parece razonable que esto ocurra.

b) Coexistencia de leyes de caza y Codigo Penal.

El articulo 636 del Cédigo Penal establece:

“Los que realizaren actividades careciendo de los seguros obligatorios
de responsabilidad civil que se exigieran legalmente para el ejercicio de
aquéllas, seran castigados con la pena de multa de unce a dos meses.”

Hemos visto que las leyes de caza también sancionan el hecho de ca-

zar sin tener contratado y vigente el seguro; como el mismo hecho no pue-
de sancionarse dos veces, una por via penal, otra por via administrativa,
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debemos saber qué legislacion prevalece; debe ser el Cédigo Penal, cuya
vigencia en todo el territorio nacional no puede ponerse en duda.

La cuestién, al menos en el plano teérico, ofrece matices diferentes
segin la fecha de promulgacion de las leyes de caza:

a’) Cuando se trate de leyes de caza promulgadas antes que el C6di-
go, que lo fue ¢l 23 de noviembre de 1995 y entré en vigor seis meses
después, podria sostenerse que, atribuida a las Comunidades Auténomas
por sus Estatutos competencia exclusiva en materia de caza, una ley del
Estado, aunque tenga el cardcter de Organica, no puede invadir ese 4mbi-
to de competencia, por lo que subsistiria la normativa autonémica. A mi
juicio, es mas acertado estimar que el Cédigo Penal, de aplicacién gene-
ral, ha derogado, en este punto, lo previsto en las leyes de caza.

b’) En cuanto a las leyes de caza posteriores al Cédigo Penal, como
las de Castilla y Ledn, Galicia, Canarias, La Rioja, Murcia, Andalucia y
Valencia, cuando establecen sancién administrativa para el hecho de ca-
zar sin seguro, que es conducta penalmente punible, sus normas no pue-
den tener vigencia alguna, prevalecera el Cédigo Penal; pero tales normas
aparecen formalmente como derecho positivo, creando la confusién co-
rrespondiente.

A la vista de esa situacion legislativa, estimo:

1.° No cabe, en ningtin caso, aplicar al hecho de cazar sin seguro la
sancion penal y la sancién admimstrativa.

2° La legislacién aplicable es la Penal, articulo 636 del Cédigo Civil
y concordantes.

3. Ambito de aplicacién

Articulo 1 del Reglamento:

“1., El Seguro de responsabilidad civil del cazador, de suscripcion
obligatoria, constituye una especialidad del seguro de responsabilidad ci-
vil que tiene por objeto la cobertura, dentro de los limites fijados en el
presente Reglamento, de aquella en la que pueda incurrir el cazador con
armas con ocasion de la accién de cazar.

2. Todo cazador con armas deberd, durante la accién de cazar, estar
asegurado por un contrato de Seguro de responsabilidad civil del cazador
adaptado al presente Reglamento. No se podra obtener la licencia de
caza sin haber acreditado la previa celebracion de este conirato de segu-
ro ni practicar el ejercicio de la misma sin [a existencia y plenitud de
efectos del mismo.”
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Veamos cada uno de los requisitos que el Reglamento exige: cazar “con
armas”, “con ocasién de la accién de cazar” y necesidad de suscribir el

segurc antes de obtener la licencia de caza.
A) <Cazar con armas.

Segun el Reglamento, el seguro es de suscripcién obligatoria para todo
cazador que practique fa caza con armas; por tanto, no se extiende a mo-
dalidades de caza como la de fringilidos, conejos con podencos o licbres
con galgos. No obstante lo que dice el Reglamento, el examen de las leyes
de caza nos hace ver que, una vez mds, la situacién es confusa:

a) La Ley del Estado y las de Andalucia, Aragén, Asturias, Extrema-
dura, Navarra y La Rioja establecen el seguro obligatorio sélo para {a caza
con armas.

b) Las de Castilla y Le6n, Castilla-I.a Mancha, Galicia, Canarias y
Murcia lo exigen para cualquier modalidad de caza, sea con armas o sin
ellas.

Pero hay alguna particularidad mas:

a’) La Ley de Canarias no deja lugar a dudas, pues después de exi-
gir en el articulo 28.1, “para la practica de las actividades cinegéticas tener
suscrito el seguro obligatorio de responsabilidad civil del cazador”, insis-
te en el parrafo segundo del articulo 33: “No podra practicarse la caza
con o sin armas de fuego sin la existencia de este contrato en plenitud de
efectos”. Y cuando trata de las infracciones, en el articulo 48.2 considera
que es leve “Cazar sin armas sin tener contratado y vigente el seguro
establecido en el articulo 33 de esta Ley”, y en e] articulo 49.2 es infrac-
cién grave “Cazar con armas sin tener contratado y vigente el seguro es-
tablecido en el articulo 33 de esta Ley”.

Es indudable que el seguro se exige para cazar con armas o sin ellas,
Pero la remisién a “las normas sectoriales del Estado en materia de se-
guro”, que hace el articulo 33 de la Ley, crea dudas; entendemos que la
norma sectorial es el Real Decreto de 21 de enero de 1994; pero como
hemos visto, este Reglamento s6lo exige el seguro cuando se caza con ar-
mas, de modo que si se caza sin armas carece de regulacién especial, por
lo que la remisién no tiene sentido. La aplicacion del Reglamento a estas
modalidades de caza crearia situaciones injustas, pues si en la caza sin
armas el ricsgo no existe, 0 es remoto, la prima no debe ser idéntica a la
pagada cuando se caza con armas de fuego.

b’) En Castilla-La Mancha, el articulo 30 de la Ley exige el seguro
con caracter general “para cazar”; por tanto, seria obligatorio para todo
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tipo de caza, con armas y sin armas. Pero el articulo 31 del Reglamento
de la Ley de Caza lo estima necesario sélo “cuando sea preceptivo con-
forme a su normativa especifica”, y como su normativa especifica, segin
hemos visto, es el Reglamento de 21 de enero de 1994, que sélo exige el
seguro para la caza con armas, parece que éste es el régimen de la Comu-
nidad. No obstante, vuelvo a repetir que un Reglamento no puede apar-
tarse, en temas sustantivos, de la Ley que desarrolla, por lo que debe pre-
valecer el articulo 30 de la Ley, y por lo tanto el seguro seria obligatorio
para la caza con armas y sin armas.

¢’) En la Comunidad Valenciana se exige el seguro para cazar con
armas “u otras artes o medios cuando puedan producir danos a las per-
sonas o sus bienes” (art. 6.1.c).

La norma, como otras de la flamante Ley de 27 de diciembre del 2004,
es de técnica més que defectuosa:

— Habla de artes o medios que puedan producir dafios, con lo que
presupone otros que no pueden producirlos. ;Cudles son esas artes
y medios, quién determina si es, 0 no, necesario el seguro?

— Se refiere a dafios a los bienes, cuando este seguro, por su propia
naturaleza y porque lo dice expresamente el articulo 2 del Regla-
mento, s6lo cubre los dafios causados a las personas,

c) Plantea dudas saber qué se entiende, a los efectos del seguro, por
armas. Armas son, desde luego, todas las de fuego; pero ;también el arco
o la ballesta, que se utilizan por algunos cazadores para realzar el caric-
ter deportivo de la caza? Desde el punto de vista gramatical, no hay duda
de que el arco y la ballesta son armas; pero el riesgo que genera su uso
es insignificante, por lo que debemos entender que las referencias de las
leyes de caza y del Reglamento del seguro a armas se entiende hecha a
las de fuego.

B) Con ocasién de la accion de cazar.

Conforme al ultimo pérrafo del articulo 1 del Reglamento, “se entien-
de por «accién de caza» y «cazador» los que son definidos como tales en
la normativa de la correspondiente Comunidad Auténoma con competen-
cias en la materia y, subsidiariamente, en los articulos 2 y 3 de la Ley de
Caza”.

Dada 1a relacién entre “cazador” y “accién de cazar™, veamos conjun-

tamente su concepto en las leyes de caza:
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ESTADO:

1. Accién de cazar.

“Se considera accion de cazar la ejercida por el hombre mediante el
uso de artes, armas o medios apropiados para buscar, atraer, perseguir o
acosar a los animales definidos en esta Ley como piezas de caza con el
fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de facilitar su captura por ter-
ceros” (art. 2 Ly 2 R).

La definicion no es correcta, porque también es caza, aunque sea ile-
gal, la que se realiza sobre animales no definidos como piezas de caza.
Asi, el Reglamento de la Ley de Caza considera infraccién leve cazar
aves que no figuren en la relacién de piezas cazables.

2, Cazador.

“El derecho a cazar corresponde a toda persona mayor de catorce
ailos que esté en posesiéon de la licencia de caza y cumpla los demas re-
quisitos establecidos en la presente Ley” (art. 3.1 L y 3.1 R).

3. Auxiliares.

Los ojeadores, batidores, secretarios o podenqueros no son cazadores.
Asi resulta;

— Del articulo 33.12 del Reglamento, que les prohibe “cazar con cual-

quier clase de armas”.

—- Del articulo 36 del Reglamento, al establecer expresamente que no

precisan licencia de caza.

ANDALUCIA:

1. Accién de cazar.

La Ley Andaluza define conjuntamente la accion de cazar y pescar:
“La actividad deportiva ejercida por las personas mediante el uso de ar-
tes, armas o medios dirigidos a la bisqueda, atraccidn, persecucién o cap-
tura de ejemplares de fauna silvestre, terrestre o acuicola, con el fin de
darles muerte, apropiarse de ellos, devolverlos a sus medios o facilitar su
captura por un tercero” (art. 2 g). '

2. Cazador.

También se define junto al pescador: “Quien practica la caza o la pes-
ca reuniendo los requisitos legales para ello” (art. 2 h).

Los requisitos los establece el articulo 35.d).

3. Aauxiliares.

Segun resulta del articulo 2 g), el trabajo de los auxiliares seria accion
de cazar. Pero en sentido estricto, no son cazadores.

ARAGON:

1. Accion de cazar.
“Se considera accion de cazar la realizada por el hombre directamen-
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te o mediante el uso de armas, animales domésticos y otras artes o me-
dios apropiados para buscar, atraer, perseguir o acosar animales silvestres,
con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o facilitar su captura por
terceros, asi como la ejecucién de los actos preparatorios que contribu-
yan a dicho fin” (art. 2 L).

2. Cazador.

“Es cazador quien practica el ejercicio de la caza reuniendo los requi-
sitos legales para ello” (art. 4.1 L).

Los requisitos los establece el articulo 3.

3. Auxiliares.

No son cazadores: “Los resacadores y perreros que asistan en calidad
de tales, sin portar armas de caza, a ojeos, batidas o resaques, no preci-
saran licencia de caza” (art. 37 L).

ASTURIAS.

1. Accion de cazar.

“Se considera accion de cazar la ejercida por el hombre mediante el
uso de armas, artes u otros medios apropiados para buscar, atraer, perse-
guir o acosar a los animales definidos en esta Ley como piezas de caza
con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de facilitar su captura
por un tercero” (art. 2L y 1 R).

2. Cazador.

“Podra ejercer la caza toda persona mayor de catorce aiios que, ha-
biendo acreditado la aptitud y el conocimiento precisos, esté en posesion
de la pertinente licencia de caza, disponga de los permisos correspondien-
tes y compla los demis requisitos legalmente exigidos” (art. 3 L y 2 R).

3. Auxiliares.

En cuanto a los auxiliares de los cazadores, ejercen la opcion de cazar,
puesto que intervienen para facilitar la captura de piezas por un tercero,
pero no pueden utilizar armas ni “cualquier otro medio o arte”; no son
cazadores {art. 43.18 L).

CANARIAS.

1. Accién de cazar.

Articulo 2: “Se considera accién de cazar la actividad deportiva ejer-
cida por el hombre mediante el uso de armas, artes y otros medios apro-
piados o autorizados para buscar, seguir, rastrear y cobrar los animales
definidos por esta ley u otras disposiciones como piezas de caza, para
apropiarse de ellas o facilitar su captura”.

2. Cazador.

Articulo 3: “1. El derecho a cazar sin armas corresponde a toda
persona mayor de 14 aiios que esté en posesion de la licencia de caza y
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cumpla con los demds requisitos establecidos en la presente ley. Para ob-
tener la licencia de caza, el menor de edad no emancipado necesitara
autorizacion escrita de la persona que legalmente lo represente.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, para poder cazar
con cualquier tipo de armas autorizadas, las personas mayores de 16 aiios
y menores de 18 afios deberdn ir acompaiiadas por uno o mas cazadores
mayores de edad que estén en posesion de licencias de armas.”

3. Auxiliares.

Articulo 3.3: “Los morraleros, auxiliares y acompaiiantes deberan lle-
var la documentacion correspondiente segiin se establezca reglamentaria-
mente”. A falta de lo que establezca el futuro Reglamento, no queda cla-
o si estos auxiliares son cazadores; parece que no, puesto que la Ley se
refiere a ellos y a los cazadores en nimeros distintos del mismo articulo.

CASTILLA Y LEON.

1. Accion de cazar.

“Se considera accién de cazar, a los efectos de lo dispuesto en esta
Ley, la ejercida por el hombre mediante el uso de artes, armas o medios
apropiados para buscar, atraer, perseguir o acosar a los animales defini-
dos como piezas de caza, con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos
o facilitar su captura por terceros” (art. 2 L).

2. Cazador.

“l. Es cazador quien practica la caza reuniendo los requisitos lega-
les para ello” (art. 13.1 L}.

El articulo 14 determina cudles son estos requisitos y el 15 los nece-
sarios para obtener la licencia.

3. Auxiliares.

“2. No tendrin la consideracion de cazadores quienes asistan a las
cacerias en calidad de auxiliares, con excepcién de los perreros conduc-
tores de rehalas” (art. 13.2 L).

Exigir la licencia de caza a los perreros conductores de rehalas no pa-
rece acertado.

CASTILLA-LA MANCHA.

1. Accion de cazar.

“A los efectos de esta Ley se considera accion de cazar la ejercida por
las personas mediante el uso de procedimientos o medios apropiados para
la captura, vivas o muertas, de piezas de especies declaradas objeto de
caza” (art. 2 L).

2. Cazador.

“El derecho a cazar corresponde a toda persona que esté en posesion
de la licencia de caza de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha
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y cumpla los demas requisitos establecidos en la presente Ley” (art. 3 L).
“A los efectos de esta Ley es cazador quien practica la caza contan-
do con los requisitos legales para ello” (art. 29.1 L).
Se ocupa del cazador el titulo IIT del Reglamento, articulos 31 a 36,
3. Auxiliares.
“No tendrin la consideracion de cazadores quienes asistan a las cace-
rias en calidad de auxiliares, no pudiendo disparar salvo con municion de
fogueo™ [art. 29.2 L. y 46.d) R].

EXTREMADURA.

1. Accion de cazar.

“Se considera accion de caza la ejercida por el hombre, mediante el
uso de armas, artes y otros medios autorizados para buscar, atraer, perse-
guir o acosar a los animales definidos por esta Ley como piezas de caza,
con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de facilitar su captura
por un tercero” (art. 2 L).

2. Cazador.

“El derecho a cazar corresponde a toda persona mayor de catorce
aios que, habiendo acreditado la aptitud y los conocimientos precisos, no
se encuentre inhabilitado por sentencia judicial firme o resoluciéon ad-
ministrativa ejecutiva para el ejercicio de la caza y esté en posesiéon de
la pertinente licencia de caza, disponga de los permisos correspondientes
y cumpla los demas requisitos legal o reglamentariamente establecidos”
(art. 3.1 L).

3. Auxiliares.

Aunque ejercitan la accién de cazar, porque intervienen facilitando la
captura de piezas por un tercero, no son cazadores; el articulo 57.11 de
la Ley prohibe “a los batidores, secretarios o perreros, que asistan en cali-
dad de tales a batidas o monterias, cazar con cualquier clase de arma,
excepto rematar con arma blanca las piezas heridas o agarradas por los
perros”.

GALICIA.

1. Accién de cazar.

“Se considera accion de caza la ejercida por el hombre, mediante el
uso de armas, artes y otros medios autorizades, para buscar, atraer, per-
seguir o acosar a los animales que se declaren como piezas de caza, con
el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o facilitar su captura por un
tercero” (art. 2L).

2. Cazador.

“El derecho a cazar corresponde a toda persona mayor de dieciséis
ailos que, habiendo acreditado la aptitud y los conocimientos precisos, esté
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en posesion de la pertinente licencia de ¢aza y cumpla los demis requi-
sitos exigidos por las leyes y disposiciones de aplicacién” (art. 3.1 L).

3. Auxiliares.

Aunque ejercitan la accién de cazar, porque intervienen facilitando la
captura de piezas por un tercero, no son cazadores. El articulo 56.22 de
la Ley considera infraccién leve “practicar la caza con armas o cualquier

otro medio o arte los auxiliares de los cazadores que asistan en tal ca-
lidad”.

LA RIOJA.

1. Accion de cazar.

Articulo 2:  “A los efectos de la presente Ley, se considera accion de
cazar la ejercida por el hombre mediante el uso de artes, armas, anima-
les o medios apropiados para buscar, atraer, perseguir o acosar a los ani-
males vertebrados terrestres no domeésticos, con el fin de darles muerte,
apropiarse de ellos o facilitar su captura por tercero, asi como la ejecu-
cion de los actos preparatorios que resulten directamente necesarios”.

2. Cazador.

Articulo 14: “Es cazador quien practica la caza reuniendo los requisi-
tos legales para ello”.

De los requisitos para el ejercicio de la caza se ocupa el articulo 15.

3. Auxiliares.

Articulo 45.7: “Los ojeadores, batidores o perreros que asistan en ca-
lidad de tales a las cacerias, no podrin portar ningiin tipo de armas, ex-
cepto armas blancas para remate de las piezas heridas”.

MURCIA.

1. Accién de cazar.

“Se considera accién de cazar, a los efectos de lo dispuesto en la pre-
sente Ley, cualquier conducta que, mediante ¢l uso de armas, animales,
artes u otros medios, tienda a buscar, atraer, perseguir o acosar a los ani-
males, con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de facilitar su
captura por tercero” (art. 2.1 L).

Para delimitar el objeto de la accién de cazar hemos visto emplear los
términos “animales silvestres” y “piezas de caza”; “animales”, que es el
que usa la Ley de Murcia, es demastado amplio, pues los domésticos no
pueden ser cazados.

2. Cazador.

El articulo 3.1 define conjuntamente a cazador y pescador: “El aprove-
chamiento de la fauna, en las modalidades de caza o pesca fluvial, podri
realizarse por toda persona mayor de catorce afios para el caso de la caza
y de doce para la pesca que esté en posesion, a estos efectos, de la per-
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tinente licencia, no se encuentre inhabilitada por sentencia judicial o re-
soluciéon administrativa firme, disponga de los permisos correspondientes
y cumpla los demis requisitos legalmente exigidos™.

Los requisitos para cazar legalmente los determina el articulo 69.

3. Auxiliares.

No son cazadores. El articulo 43.14 prohibe: “A los ojeadores, batido-
res, secretarios y rehaleros que asistan en calidad de tales a ojeos, bati-
das o monterias, cazar con cualquier clase de arma, excepto rematar con
arma blanca las piezas heridas o agarradas por los perros”.

NAVARRA.

1. Accién de cazar.

“Se considera acciéon de cazar cnalquier conducta que, mediante el
uso de armas, animales, artes u otros medios, tienda a buscar, atraer, per-
seguir o acosar a los animales, con el fin de darles muerte, apropiarse de
ellos o de facilitar su captura por tercero, asi como la ejecucion de los
actos preparatorios que resniten directamente necesarios” (art. 62 L).

Vale para la referencia a “animales” lo dicho al comentar la Ley de
Murcia.

2. Cazador.

“El aprovechamiento de la fauna silvestre en las modalidades de caza
0 pesca, que tendra finalidad deportiva, podra materializarse por toda
persona mayor de 14 aios que, habiendo acreditado la aptitud y el cono-
cimiento precisos, esté en posesion de la pertinente licencia, no se en-
cuentre inhabilitada por sentencia judicial o resolucién administrativa fir-
me a estos efectos, disponga de los permisos correspondientes y compla
los demas requisitos legalmente exigidos” (art. 49.1).

3. Auxiliares.

Ejercen la accién de cazar, pero el articulo 77, al referirse a la auto-
rizaciOn necesaria para realizar monterias, recechos y ojeos, presupone la
existencia de personas que participan y no son cazadores; €sta norma es-
pecial permite excluir del concepto de cazadores a batidores, perreros, et-
cétera.

PAIS VASCO.

No hay referencia a la accién de cazar ni al concepto de cazador. En
cuanto a los auxiliares, al tipificarse las infracciones, se considera como
menos grave “La practica de la caza con cualquier clase de armas por los
ojeadores, batidores, secretarios o podenqueros que asistan en calidad de
tales a ojeos, batidas 0 monterias. Queda exceptuado el remate de las pie-
zas con arma blanca” (art. 1.3.43, Ley 1/1989).
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VALENCIA.

1. Accién de cazar.

“Se considera accién de cazar, a los efectos de esta Ley, la ejercida
por las personas mediante el uso de armas, animales, artes o medios apro-
piados para buscar, atraer, conducir o perseguir los animales definidos en
esta ley como piezas de caza, con el fin de darles muerte, capturarlos vi-
vos, apropiarse de ellos o facilitar otro tanto a un tercero, asi como todas
aquellas acciones similares en relacion a Ias especies de aves o mamife-
ros silvestres que no sean amenazadas o protegidas, cuando sea necesario
por razones técnicas de equilibrio, seguridad y gestion del medio natural”
(art. 2.1 L).

2. Cazador.

No se define al cazador. De los articulos 3 y 6.1 resulta que debe ser
persona fisica y estar en posesién de la correspondiente licencia de caza.
Los numeros 2 y 3 del articulo 6 enumeran los requisitos necesarios para
obtener la licencia.

3. Aauxiliares.

“No tienen la condiciéon de cazador, y por lo tanto estin exentos de
la posesion de la anterior documentacién los acompanantes, ojeadores,
batidores, secretarios, practicos y todas aquellas personas que en el acto
de cazar, y sin transportar armas, actien como ayudantes, colaboradores
o auxiliares del cazador. No obstante tendrin la consideraciéon de cazador
los portadores de las rehalas cuando éstas se utilicen en las batidas o mon-
terias” (art. 7.3 L).

Vale para los portadores de rehalas lo dicho antes al referirme a Cas-
tilla-Le6n.

A la vista de lo expuesto, estimo que la remisién que hace el Regla-
mento del Seguro a las leyes de caza crea graves dificultades en su in-
terpretacién, puesto que es muy diferente el concepto que dichas leyes
tienen de los términos “accién de cazar” y “cazador”. Esto podria deter-
minar que la cobertura del seguro fuese distinta segun la Comunidad Auto6-
noma en que el sintestro se produzca, lo que no parece razonable:

a) Si nos fijamos en el concepto de “cazador”, algunas leyes —Casti-
lla-La Mancha, Castilla-Le6n, La Rioja, etc.~ lo definen como quien prac-
tica la caza reuniendo los requisitos legales para ello. Luego no serian ca-
zadores quienes practicaran la caza sin reunir los requisitos que las leyes
de caza establecen para serlo; por ejemplo, la licencia en viger o ¢l per-
miso del titular del aprovechamiento cinegético. Y si no son cazadores, los
dafios que causen con ocasion de la accién de cazar no serdn cubiertos
por el seguro.
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La interpretacion literal del Reglamento y leyes de caza llevaria a que
muchos accidentes quedasen sin indemnizar, lo que no es congruente con
la tendencia jurisprudencial, a la que después me referiré, de interpretar
extensivamente la cobertura de este seguro. Tal vez hubiese sido preferi-
ble que el Reglamento, en lugar de remitir a las leyes de caza estatal y
autondmicas, hubiera definido, a los efectos del seguro de responsabilidad
civil que regula, qué se entiende por cazador y accién de cazar.

b) En cuanto a la “accién de cazar”, la Ley del Estado, y la mayor
parte de las leyes auton6micas, como hemos visto, entienden que, para que
exista, los animales cuya muerte o captura se persigue deben ser piezas
de caza; por consiguiente, si lo que se abate o pretende abatir es cualquie-
ra de los numerosos animales que no pueden cazarse licitamente, porque
no estdn incluidos en la relacién de especies cinegéticas, tampoco el si-
niestro que pudiera producirse quedaria cubierto por el seguro. Vale para
este supuesto, nada excepcional —la caza de animales que no son piezas
de caza, aunque ilicita, es frecuente—, lo dicho en ¢l apartado anterior.

c} Particularmente confuso es el régimen de los auxiliares del caza-
dor, tales como ojeadores, batidores, podenqueros, perreros, etc. Resulta
que ejercen la accidn de cazar, puesto que, segin el articulo 2 de la Ley
de 1970 y otros de leyes autonémicas, persiguen o acosan a las piezas de
caza para facilitar su captura por un tercero; pero segin esas mismas le-
yes, por regla general, no son cazadores, no necesitan licencia e incluso se
les prohibe el empleo de armas de fuego. Pero si un ojeador utiliza, aun-
que lo tenga prohibido, un arma y causa un accidente, resolver si el sinies-
tro estd cubierto, y si responde, en caso afirmativo, la compaiifa de seguro
o el Consorcio, no parece sencillo.

Sin salir del ambito de los auxiliares, me voy a fijar en los portadores
de rehalas o perreros; éstos, por regla general, tienen el mismo régimen de
los restantes auxiliares, por lo que no son cazadores ni requieren licen-
cia. Sin embargo, las Leyes de Castilla-La Mancha —art. 13.2— y Valencia
—art. 7-3— los consideran expresamente cazadores; de donde resulta que, al
ejercer la accion de cazar y ser cazadores, retinen los requisitos exigidos
por el Reglamento para que el accidente causado por utilizar un arma
—no importa ahora si licita o ilicitamente- lo cubra ¢l seguro.

Como breve resumen de lo expuesto en los tres apartados anteriores,
diré que de las normas indicadas ~Reglamento y leyes de caza— resulta
un régimen distinto segin la Comunidad en la que ocurra el accidente. Lo
que, dicho sea de paso, y sin insistir mds porque es algo que vengo sefia-
lando desde hace mucho tiempo en libros y articulos, ocurre con mayor
gravedad en otras materias relacionadas con la caza: asi, la edad minima
para cazar puede ser de catorce, dieciséis o dieciocho afios, y el mismo
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hecho, exactamente el mismo, puede sancionarse en una Comunidad con
multa cien veces superior a la impuesta en otra.

La Jurisprudencia hace una interpretacion extensiva de lo que se en-
tiende por accion de cazar y cazador:

1. Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Sala de lo Civil,
de 27 de enero de 1993.

El hecho enjuiciado fue que un menor habia cogido una escopeta “con
la idea de cazar unos pajarillos que se encontraban en el cable de la luz”;
planteado si eso era accién de cazar, el Tribunal, en el fundamente juri-
dico noveno dice: “En relacién a la primera cuestion suscitada, el art. 2 de
la Ley de Caza ofrece como definicion de la accién de cazar la efercida
por el hombre mediante el uso de artes, armas o medios apropiados para
buscar, atraer, perseguir o acosar a los animales definidos en la Ley como
piezas de caza, para darles muerte, apropiarse de ellos o facilitar su captu-
ra por tercero. No obstante, a los fines de la cobertura del seguro obligato-
rio es necesario dar una interpretacion extensiva a tal definicion, si tenemos
en cuenta, de una parte, que la propia Real Academia entiende por cazar
el hecho de buscar o seguir las aves, piezas y otros animales para lograr-
los 0 matarlos, de lo que se deduce que para la plena realizacién del hecho
de cazar no se requiere que los animales sean muertos o aprehendidos, sino
que basta una conducta dirigida a tal fin, y de otra, que el propio art. 2.2
del Reglamento del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil del caza-
dor, incluye en la garantia, a efectos del seguro, los dafios personales que se
produzcan con motivo del manejo, tanto voluntario como involuntario, de
las armas durante el ejercicio de la caza. El juzgador «a quo» analizan-
do las diversas manifestaciones obrantes en las diligencias penales que los
menores intervinientes en los hechos y la confesion judicial del demanda-
do sefior R., establece en los fundamentos juridicos tercero y quinto, como
premisas facticas acreditadas que en la finca «La Zahurdilla» se practica
habitualmente caza menor y que el menor cogié la escopeta «con la idea
de cazar unos pajarillos que se encontraban en el cable de la luz». Esta
valoracién probatoria debe mantenerse en esta alzada dadas las plenas fa-
cultades de los Tribunales Civiles para apreciar en conjunto todas las prue-
bas obrantes en autos, incluso lo actuado en otras jurisdicciones, en este caso
la penal, traido por medio de los oportunos testimonios af juicio civil, para
ser conjugado con las demds pruebas que, de manera privativa se aportan
a este proceso [SSTS 9-2-1960 (RJ 1960/470) y 2-7-1965 (RJ 1965/3959)],
por ello, la conclusién a sentar es que dicha conducta estaria comprendi-
da en la interpretacion extensiva que se ha indicado de la accién de cazar.”

A mi juicio, la interpretacién extensiva que hace la sentencia de la ac-
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cion de cazar es desmesurada: disparar sobre unos pajarillos posados en
los cables de la luz no es cazar, ni el menor sin licencia, como ha dicho
la STS 25 de mayo de 2000, es cazador.

2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, Sala de lo Penal,
de 24 de abril de 1995.

El caso planteado fue la muerte de un cazador en el interior de un
vehiculo, fuera del terreno de caza, por el disparo accidental del arma que
su compailero habia dejado cargada. El Tribunal estima: “El concepto «con
ocasion de la accion de cazar» que literalmente describe la denominada en
la pdliza «garantias de suscripcién obligatoria» (Garantia A), engloba no
s6lo la cobertura especifica que acontece cuando se dispara en terrenos de
caza sino, y por su propia naturaleza, a aquellos momentos precedentes o,
€n su caso posteriores, de cuasiinevitable concurrencia para lograr el obje-
tivo propio de la cobertura; asi y en tanto el arma se venga en utilizar para
el destino cuya cobertura se prevé en la péliza, aun cuando, por las razo-
nes que fuere, no se hallase en el ambito territorial propio de esta cobertu-
ra (terreno de caza), cabe considerar tales actos como plenamente ampa-
rados por el seguro concertado”.

No parece correcto considerar, como hace la sentencia, que los hechos
narrados sean accién de cazar. No siempre que se dispara un arma hay ac-
cién de cazar.

3. Sentencin de la Audiencia Provincial de Almeria, Sala de lo Civil,
de 6 de abril de 1995.

El hecho controvertido fue la muerte causada por un menor, que no
tenia licencia de caza, a quien su hermano, tomador del seguro de res-
ponsabilidad civil del cazador, le dejé su escopeta. Se argumenta por el
Consorcio “que existe una falta de legitimacion pasiva al ser el seguro con-
certado por el hermano del menor y consecuentemente no puede cubrir la
responsabilidad de la conducta del mismo que usa la escopeta del herma-
no, tomador del seguro, quien se la deja prestada por lo que habria una
culpa por su parte, que no puede cubrir el seguro”. La sentencia reconoce
que en el seguro de caza, a diferencia de lo que ocurre con el del auto-
mdvil, lo asegurado no es la escopeta, sino el cazador. No obstante, con-
tradiciéndose a si misma, estima que “aplicando supletoriamente la legis-
lacion del seguro obligatorio del automovil en los casos de dafios personales
causados por vehiculo que es conducido por persona no autorizada, se im-
pone la obligacion de reparar”. Y desde otro punto de vista, afirma que:
“En dltima instancia la cobertura del Consorcio se producird en cuanto que
al no estar asegurado el menor y no existir seguro que cubra los riesgos
de la caza, la intervencién de aquél es obligada conforme al articulo 23.a)
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de la referida orden, con independencia de que el menor no pudiese sus-
cribir una péliza de seguro”.

Los argumentos de la sentencia son inadmisibles: el menor sin licen-
cia no es cazador y, por consiguiente, no se le puede aplicar la normativa
del seguro obligatorio de responsabilidad civil. Asi lo ha entendido el Tri-
bunal Supremo en la sentencia de 25 de mayo de 2000, que revoca la de
la Audiencia Provincial de Almeria. Sus argumentos son:

1. Los dafios que cubre el seguro obligatorio son los causados por
el asegurado, no por un tercero.
2.° El menor no tenia, ni podia tener, la condicién de cazador.

Quizd sea demasiado contundente la sentencia cuando afirma que el
menor que causé el dafo “no podia estar asegurado” ni “tampoco podia
ser cazador”, puesto que, conforme a la Ley de Caza de 4 de abril de 1970,
el menor de catorce afios, con el consentimiento de sus represcntantes
legales, puede obtener licencia de caza y ser cazador. Pero comparto la
postura respecto al fondo de la cuestidon: el menor de edad sin licencia no
es cazador.

En alguna ocasién, los Tribunales no han considerado accién de cazar
hechos que lo son. Asi, el caso tratado por la sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Civil, de 29 de noviembre de 1994: un cazador dejé la
escopeta cargada y apoyada en un majano, ocupado como puesto de caza
por otro; cuando éste sale, el majano se hunde y el arma se dispara, hi-
riéndole. Para mi es indudable que el accidente se produce durante el ejer-
cicio de la caza, pero no lo estima asi la sentencia, en la que no hay refe-
rencia alguna a la Ley de Caza ni a su reglamento; el articulo invocado
es el 1.902 del Cédigo Civil, que se ocupa, como es sabido, de la respon-
sabilidad extracontractual.

C) Comienzo y fin de la accién de cazar.

No es nada facil saber cuando comienza y termina la accién de cazar.
Dos cuestiones deben estudiarse: accidente en el trayecto y accidente du-
rante el periodo de descanso.

a) Accidente en el trayecto.

Si tomamos como ejemplo una monteria, podemos entender, en un
sentido restrictivo, que la caceria comienza en ¢l momento fijado para

soltar las rehalas y termina a la hora prevista, o cuando se da la sefal
convenida. Pero durante el trayecto hacia el puesto o al regreso pueden
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ocurrir accidentes y es necesario saber si los cubre el seguro. Lo dicho
para la monteria es aplicable a otras modalidades de caza; asi, en el ojeo
de las perdices, el accidente suele ocurrir por herir un cazador al que ocu-
pa el puesto contiguo, pero también puede tener lugar en el trayecto ha-
cia los puestos o al trasladarse el cazador de uno a otro. Ademads, puede
sostenerse, y asi lo ha hecho en alguna ocasién la Jurisprudencia, que la
accion de cazar comienza antes, en el trayecto recorrido, incluso en ve-
hiculos, antes de llegar al lugar previsto para la cacerfa.

Si seguimos esta interpretacién amplia, la consecuencia es que no pue-
de fijarse, en términos indubitados, qué es trayecto hacia o desde el lugar
de caza; pensemos en el grupo de cazadores que se desplaza de la ciudad
al monte en el mismo vehiculo y el accidente ocurre durante el camino.

La Orden del Ministerio de Hacienda de 20 de julio de 1971, hoy de-
rogada, excluia de la cobertura “los dafios por accidentes en el desplaza-
miento a/o de los lugares de caza”, pero el Reglamento actual no es tan
explicito; todo depende de la interpretacioén que se dé a la frase “con oca-
sion de la accién de cazar” que aparece en los articulos 1y 2.

Es interesante la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de
24 de abril de 1995, a la que antes me he referido, al condenar a la com-
pania aseguradora a indemnizar a los herederos de la victima, habiendo
ocurrido el accidente en el camino de regreso. El supuesto de hecho fue
que unos cazadores, después de la jornada de caza, viajaban en un coche
del que descendidé uno de ellos para disparar sobre unas avefrias; cuando
regresa, deja el arma cargada apoyada en el respaldo del asiento y se dis-
para, matando a su compaiiero.

El Juzgado de Primera Instancia absolvid a la compaiifa de seguros por
estimar que no entraba el supuesto en la cobertura del seguro de respon-
sabilidad civil del cazador. La Audiencia revoca el fallo v condena a la
compaiiia a indemnizar a los herederos de la victima. Consta asi en el
fundamento de derecho cuarto, que antes hemos transcrito.

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1980, Sala de lo
Penal, rechaza que el accidente ocurrido durante el trayecto hacia el te-
rreno de caza lo cubra el seguro. Lo acaecido fue que unos cazadores
salieron de Ubeda para cazar en una finca de Cabra de Santo Cristo, uti-
lizando como vehiculo una furgoneta. LLa escopeta, que el procesado ha-
bia dejado cargada, se dispard al frenar el conductor bruscamente en un
paso a nivel situado en término de Larva, alcanzando el disparo a uno de
los miembros del grupo. El Tribunal Supremo, en el considerando segun-
do de la sentencia, argumenta que “el que se dirige o encamina al cazade-
ro o terreno cinegético, sin haber llegado a él, no realiza todavia los actos
propios del cazador —ejercicio de la caza— ni consuma, ni siquiera intenta,
ninguna accién de cazar”.
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El siniestro ocurrié estando vigentes el articulo 52 del Reglamento de
la Ley de Caza y la Orden de 20 de julio de 1971, ambos derogados. Pero
las consideraciones que hace la sentencia sobre el sentido de los térmi-
nos “egjercicio de la caza” y “accioén de cazar” son vélidas para el derecho
hoy vigente.

b) Accidente en periodo de descanso.

En cuanto al accidente que ocurre durante los periodos de descanso,
la indemnizacién estd cubierta por el seguro; segtin el articulo 2.2 del Re-
glamento: “Quedan incluidos en el ambito de cobertura... b) los danos
referidos en el apartado anterior ocasionados en tiempo de descanso den-
tro de los limites del terreno de caza, en tanto se estd practicando el ejer-
cicio de la misma”.

Es logico que asi sea, porque descansar de vez en cuando forma parte
de la jornada de caza, y durante esos periodos de descanso, en los que se
retinen cazadores, auxiliares y perros, la imprudencia de quienes no des-
cargan las armas y las dejan en cualquier sitio y de cualquier manera, es
causa de accidentes. Son dos los requisitos que exige el Reglamento para
que el accidente ocurrido en tiempo de descanso lo cubra el seguro obli-
gatorio:

1.° Que tenga lugar dentro de los limites del terreno de caza.

Para saber cudles son esos limites habria que distinguir entre terrenos
acotados y libres. En los terrenos acotados, los limites estan perfectamen-
te seiialados, puesto que su perfmetro debe marcarse con tablillas, pero
en los terrenos libres propiamente no hay limites, de modo que la cober-
tura se extenderd al accidente ocurrido en cualquier lugar que no esté
acotado.

2. Que ocurra mientras se esté practicando el ejercicio de Ia caza.

Me remito a lo dicho respecto al comienzo y fin de la caceria; el acci-
dente ocurrido después de que ésta concluya, aunque tenga lugar dentro
de los limites del terreno de caza, no lo cubre el seguro.

En la préctica, no siempre se puede conocer con precision si el des-
canso tiene lugar durante la caceria o al concluir €sta. Vamos a fijarnos
en una modalidad de caza, el ojeo de perdiz. A media maiiana es frecuen-
te que se reunan los cazadores y coman algo, el tradicional “taco”. Si ocu-
rre el accidente en ese periodo, debe cubrirlo el seguro. Pero si termina-
da la batida se retinen las escopetas para comer, sea en ¢l campo ¢ en
alguna dependencia de la finca, el accidente que se produzca no lo cu-
bre el seguro, pues aunque haya periodo de descanso, falta otro requisi-
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to esencial: la caza ha terminado, no se estd practicando el ejercicio de la
misma.

En la caza en mano hay casos en que no se sabe con certeza si des-
pués del periodo de descanso se continuard, o no, cazando. Puede ocurrir
que, reunidos los cazadores para descansar y comer a medio dia, unos se
muestren partidarios de continuar cazando por la tarde y otros no. Si ocu-
rre ¢l accidente, ;c6mo saber si habia concluido la caceria?

4. Necesidad de suscribir el seguro para obtener la licencia de caza

Algunas leyes de caza, como requisito previo a la obtenci6n de la li-
cencia, exigen que se contrate el seguro obligatorio; y el articulo 1 del Re-
glamento, en el nimero 2, dice expresamente: “No se podra obtener la
licencia de caza sin haber acreditado la previa celebracion de este contra-
to de seguro ni practicar el ejercicio de la misma sin la existencia y ple-
nitud de efectos del mismo”.

No siempre esté justificado este requisito, porque:

— Puede ocurrir que quien obtenga la licencia no llegue a cazar, en
cuyo caso no tiene sentido cubrir un riesgo que no se ha produci-
do: 1a licencia, por si sola, no genera riesgo alguno. El seguro debie-
ra exigirse para cazar, no para obtener la licencia.

-— Algunas modalidades de caza se practican sin armas, incluso varias
Comunidades Auténomas expiden dos tipos de licencia, segiin sea
para cazar con o sin armas. En este segundo supuesto todavia esta
menos justificada la exigencia previa del seguro, pues ningun dafio
puede causar a las personas quien cace jilgueros con red o liebres
con galgos.

5. Exclusion de la cobertura

Articulo 2.3 del Reglamento: “Quedan excluidos del 4mbito de cober-
tura los supuestos en que el cazador no esté obligado a indemnizar por-
que el hecho fuera debido Winicamente a culpa o negligencia del perju-
dicado o a fuerza mayor. No se considerarin casos de fuerza mayor los
defectos, roturas o fallos de las armas de caza y sus mecanismos o de las
municiones”.

Este precepto reproduce lo establecido en el articulo 35.6.a) del Re-
glamento de la Ley de Caza de 1971, basado a su vez en el articulo 33.5
de la Ley.

Dos son los supuestos de exclusion de la cobertura:
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1. Fuerza mayor.

Me remito a la definicion del articulo 1.105 del Codigo Civil: “sucesos
que no hubieran podido preverse, o que previstos, fueran inevitables”. Pero
el Reglamento no considera casos de fuerza mayor los que provengan de
roturas o defectos del arma o de la municién empleada. Si el accidente
se produce por la rotura o defecto del arma o de la municién, lo cubre
el seguro.

La responsabilidad del autor del dafio no excluye la que pueda corres-
ponder al fabricante del arma o de la municién defectuosa, por aplicacién
de la Ley de 6 de julio de 1994. Habrd, por consiguiente, una doble res-
ponsabilidad: la del causante del dafio frente a la victima y la del fabri-
cante respecto al del adquirente del arma o municién defectuosas.

2. Culpa o negligencia exclusiva del perjudicado.

Para que la cobertura quede excluida, el Reglamento exige que el he-
cho sea debido unicamente a culpa o negligencia del perjudicado. Tenien-
do en cuenta el criterio de la Jurisprudencia, tantas veces manifestado, de
que no quede sin reparacion el dafio, dificilmente apreciaran los Tribuna-
les que un accidente ha ocurrido sélo por culpa o negligencia del perju-
dicado. Es muy significativa la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
septiembre de 1994, que conviene examinar.

Se traté de un supuesto de caza en mano, en €l que un cazador dis-
para a un conejo que salié hacia atrds, hiriendo a uno de los componen-
tes del grupo. El Juzgado de Primera Instancia absuelve al demandado,
pero la Audiencia Provincial revoca la sentencia, condendndole, asi como
a la compaiiia de seguros. Esta sentencia es la recurrida en casacién ante
el Tribunal Supremo.

En el recurso se argumenta que: “Toda vez que la sentencia recurrida
acepta de forma expresa e inconcusa los hechos que se contienen en la sen-
tencia que dicté el Juzgado de Primera Instancia, es obligado el referirse
de forma permanente a los mismos y que el juzgador consideré probados,
por ende, en ambas instancias. En efecto, ya son firmes los hechos que defi-
ne el supuesto de autos: el grupo de cazadores iba a la «linea 0 a la mano»,
es decir, formando una linea paralela al horizonte; el posteriormente per-
judicado se retrasa, y por iniciativa propia, pierde contacto visual con el
resto de los cazadores y se oculta (“queda oculto”) tras unas matas; el re-
currente dispara hacia atrds contra un conejo (lo que implica necesaria-
mente que en direccion al suelo)”.

De haber ocurrido asi las cosas, la negligencia de la victima es muy
grave; en la caza en mano, cuando participan varios cazadores, hay que
mantener la linea y no disparar hacia los lados, salvo el primero y el dlti-
mo, que podran hacerlo a su izquierda o derecha, respectivamente, porque
en esa direccién no habrd ninglin compaiiero. Disparar hacia delante, o
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hacia atrds, en circunstancias normales, no genera riesgo. Si algiin miem-
bro de la cuadrilla se retrasa, en particular si el terreno es accidentado o
cubierto de monte o arbolado, debe indicarlo en forma ostensible a los
compafieros.

En el caso que examinamos, el cazador no sélo se retrasa rompiendo
la linea, sino que no comunica esta circunstancia v, ademas, se oculta tras
unas matas. Tiene razén el demandado cuando dice: “Del relato de hechos
se desprende que el agente agoté todas las posibilidades de prudencia y di-
ligencia, a pesar del resultado dafioso: no disparé hacia los lados, donde
sabia que estaban sus comparieros; disparé contra el suelo, no en paralelo,
va que la pieza era un conejo y no una perdiz, y, ademds, no vio a perso-
na alguna en la direccion hacia la que disparaba, y, desde luego, no podia,
ni ello le era exigible, pensar que un cazador de la linea estuviera agaza-
pado, oculto ex profeso a su vista, en una direccion en la que no debia
estar cazador alguno. Luego no era previsible que el disparo pudiera al-
canzar a persona alguna, y si no era previsible, no puede existir culpa ex-
tracontractual”.

El Tribunal Supremo, sin embargo, estima que ¢l autor del disparo “in-
curre en evidente negligencia” y confirma la sentencia de la Audiencia. Cier-
to que cuestiona que los hechos probados sean los que se indican por la
defensa, pero mantiene que su decisién hubiera sido la misma si las cosas
hubiesen sucedido tal como narra el recurrente: “La conclusion a la que
se ha llegado, en coincidencia con la sentada en la sentencia recurrida, no
perderia su virtualidad por el hecho, no recogido entre los acreditados en
aquella, de que el cazador herido hubiese perdido por su iniciativa contac-
to visual con el resto de los cazadores y se retrasara quedando oculto tras
unas matas, pues dicho acontecer no hubiera exonerado de responsabilidad
al recurrente, quien, atin asi, estaba obligado a extremar las precauciones
en orden a comprobar que ninguno de los compafieros hubiera quedado
rezagado, antes de efectuar los disparos hacia atrds, y la tinica influencia
que podria haberse reconocido al meritado acontecer era en el grado de
intensidad imputable a la culpa del recurrente, la que, en su caso, hubiera
entrado en la categoria de leve, incluso, levisima, pero continuaria tenien-
do encaje en la extracontractual del articulo 1902”.

Si en un caso como éste, en el que un cazador rompe la linea sin avi-
sarlo, queda rezagado y se oculta en unas matas, la Audiencia Provincial
y el Tribunal Supremo no estimaron que el accidente se debié exclusiva-
mente a negligencia del perjudicado, dificilmente podran estimarlo en cual-
quier otro.

Por lo dicho, resulta verdaderamente excepcional la sentencia de la
Audiencia Provincial de Badajoz, de 15 de diciembre de 2000, al estimar
que un accidente se produjo por culpa exclusiva del lesionado. Un caza-
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dor situado junto a unos girasoles disparé a una tértola hiriendo a otro
cazador oculto entre ellos. Se dice en el fundamento séptimo de la sen-
tencia: “En el caso aqui debatido, es claro que el tirador Sr. 8. G. realizaba
una actividad —la tirada de las tértolas en un coto deportivo— permitida;
que el peligro creado por el abandono por el Sr. R. M. de su puesto sin
avisar a los demds tiradores no era previsible y que al estar oculto y, por
ende, no visible el Sr. R. M., éste creé un peligro que no era evitable; dedu-
ciéndose, de todo ello, la inexistencia de culpa o negligencia alguna, ni si-
quiera levisima, en la actuacién y conducta del Sr. S. G. por haber obser-
vado todas y cada una de las medidas de seguridad y precauciones que le
eran exigibles; habiéndose producido el resultado dafioso tinicamente por
culpa o negligencia del perjudicado Sr. R. M., lo que conlleva la inexisten-
cia de deber alguno de indemnizar por parte del Sr. 8. G.”

Al apreciar la Audiencia, tal como habia hecho el Juzgado de Prime-
ra Instancia, fa culpa exclusiva del lesionado, no prosperé la demanda in-
terpuesta contra la compaiiia de seguros (2).

6. Extension de la cobertara
a) El seguro solo cubre los dafios ocasionados a las personas (art. 3 R).

Los dafios que pueda causar el cazador en los cultivos o a las perte-
nencias de otras personas no los cubre el seguro, aunque en la péliza cabe
incluir voluntariamente otras coberturas (art. 4.2 R).

(2) En la sentencia de la Audiencia, larga y farragosa, se aceptan como hechos probados
algunos que dificilmente pudieron tener lugar como se dice. El accidente ocurre, segiin la sen-
tencia, cuando uno de los cazadores, situado junto a un campo de girasoles, dispara a una tér-
tola, hirlendo a otro cazador que se encontraba en el interior de la plantacion, intentando
cobrar otra tdrtola abatida; y se afirma también que quien disparé no podia ver a quien resul-
t6 herido.

En este relato hay varios puntos més que dudosos:

1.° Se dice que los girasoles llegaban al heride por el hombro, pero que estaba agachado
y por eso no fue visto. Pero recibié un fuerte impacto en cara y cuello, que lo derribé al sue-
lo, por lo que el autor del disparo tenia que estar cerca; siendo ¢sto asi no es razonable que el
herido llegase hasta alli, a través del campo de girasoles que no cubrian su cuerpo, sin que se
advirtiera su presencia.

2.° Tampoco es normal que una persona agachada entre los girasoles reciba la perdigo-
nada cuando se dispara a una tértola que, necesariamente, tendria que volar por encima del
sembrado, es imposible que vuele més bajo, por lo tupido de las plantas.

3° Se dice que el cazador lesionado estaba, antes del accidente, en un puesto situado a
ochocientos metros de donde ocurrié. Pues bien, si algin cazador lee este articulo convendrd
conmigo que no encaja en los usos cinegéticos que alguien se desplace tan larga distancia para
cobrar una tértola herida, en particular si ha caido, como es el caso, en un sitio donde tan difi-
cil serfa verla.
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by Cdlculo de la indemnizacion.

L.a Orden de 20 de julio de 1971 remitia, para el cilculo de indemni-
zaciones, a la normativa del seguro del automévil; pero el Reglamento ha
derogado dicha Orden, por lo que rigen las normas generales.

Bajo la normativa anterior, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 6 de julio de 2000, apoydndose en las de 12 de marzo de 1998
y 30 de noviembre del mismo aiio, establece:

“La normativa examinada y conforme a lo que ya se dijo, resulta deter-
minante de la equiparacion de los dos Seguros de referencia y la clara vo-
cacion del legislador de fijar indemnizaciones progresivas para el Seguro del
Cazador en relacion a las que se fueran produciendo para las de Vehicu-
los de Motor, pues la jerarquia de la Ley de Caza se impone a la Orden
de 14 de octubre de 1983, y tanto la conjuncién de normas como su inter-
pretacion teleolégica asi lo justifica, y si las disposiciones del Seguro Obli-
gatorio de Automoviles han ido a lo largo del tiempo aumentando el im-
porte de las coberturas, ha de entenderse que se proyecta necesariamente y
por adaptacidn automdtica prevista legalmente, a las que afecten a la caza
hasta el Real Decreto de 21 de enero de 1994, que es cuando efectivamen-
te se instaura un nuevo régimen legal al aprobarse el Reglamento de Res-
ponsabilidad Civil del Cazador.

Seria contrario a la realidad sociolégica, que tiene en cuenta el articu-
lo 3 del Cédigo Civil, reputar de peor condicién a quien es victima por
accidente de caza respecto al que lo es por accidente circulatorio, con aten-
tado frontal a la equidad, que faculta buscar la solucion justa, que en este
caso cuenta con apoyoe legal suficiente”.

La posibilidad de fijar topes y limites cuantitativos a la indemnizacién
por dafos corporales a las personas, que establece la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, ha sido
cuestionada ante el Tribunal Constitucional, que se ha pronunciado a fa-
vor en la sentencia de 29 de junio de 2000.

La disposicion adicional octava de la Ley 30/95, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervisién de los Seguros Privados, ha incorporado me-
diante un Anexo el “Sistema para la valoracién de los daifios y perjuicios
causados a las personas en accidente de circulacidn”. Este Anexo com-
prende seis tablas de valoracidn, de las que los niumeros 1 y II fijan la
indemnizacién bdsica por muerte, lesiones o dafios morales, las II, IV y V
sefialan los factores de correccion y la VI comprende Ia valoracion de las
secuelas.

Se impugna la posibilidad de topes miximos argumentindose:
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a’) El apartado B) de la tabla V del Anexo, relativa a perjuicios eco-
noémicos, establece un limite a la indemnizacién arbitrario e irrazonable,
contrario al articulo 9.3 de la Constitucién.

b’) La baremacion elimina toda capacidad de estimacién del juzga-
dor, convertido en mero ejecutor de la ley.

El Tribunal Constitucional sostiene que el baremo cuestionado no vul-
nera el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral que reconoce el
articulo 15 de la Constitucién; ni el derecho a la igualdad (art. 4 CE); ni
es contrario al valor superior de Justicia (art. 11 CE); ni al principio cons-
titucional que prohibe la arbitrariedad (art. 9.3 CE); ni restringe las facul-
tades de jueces y tribunales para el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos (art. 117.3 CE).

Pero, aunque estima ajustado a la Constitucién el sistema de baremos
fijos, no opina lo mismo respecto a los factores de correccién del aparta-
do B) de la tabla V, porque “el legislador ha establecido un impedimento
insuperable para la adecuada individualizacion del real alcance o exten-
sion del dafio, cuando su reparacion sea reclamada en el oportuno proce-
so, con lo que se frustra la legitima pretension resarcitoria del dafiado, al
no permitirle acreditar una indemnizacién por valor superior al que resul-
te de la estricta aplicacién de la referida tabla V, vulnerandose de tal modo
el derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 CE”.
Por lo que la inconstitucionalidad “ha de constrenirse a las concretas pre-
visiones contenidas en el apartado B) de la tabla V del Anexo, y ello no de
forma absoluta o incondicionada, sino iinicamente en cuanto tales indem-
nizaciones tasadas deban ser aplicadas a aquellos supuestos en que el daio
a las personas, determinante de <«incapacidad temporal», tenga su causa
exclusiva en una culpa relevante y, en su caso, judicialmente declarada, im-
putable al agente causante del hecho lesive”. El Tribunal insiste en esta-
blecer un régimen distinto cuando se trate de resarcir dafios en los que
haya mediado culpa: “En efecto, cuando se trate de resarcir dafios ocasio-
nados sin culpa, es decir, con base en responsabilidad civil objetiva o con
riesgo, la indemnizacion por perjuicios econémicos a que se refiere el apar-
tado letra B) de la tabla V del Anexo, operard como un auténtico y propio
factor de correccion de la denominada indemnizacién bdsica (incluidos da-
flos morales) del apartado A), conforme a los expresos términos dispues-
tos en la Ley, puesto que, como ya hemos razonado, en tales supuestos di-
cha regulacion no incurre en arbitrariedad ni ocasiona indefension.

Por el contrario, cuando la culpa relevante y, en su caso, judicialmente
declarada, sea la causa determinante del daiio a reparar, los «perjuicios
econdmicos» del mencionado apartado B) de la tabla V del Anexo, se ha-
llan afectados por la inconstitucionalidad apreciada y, por lo tanto, la cuan-
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tificacién de tales perjuicios econémicos o ganancias dejadas de obtener
(art. 1.2 de la Ley 30/1995) podri ser establecida de manera independien-
te, y fijada con arreglo a lo que oportunamente se acredite en el correspon-
diente proceso” (3).

Aunque la sentencia se refiere a los accidentes de circulacién, sus ar-
gumentos son aplicables a los de caza, dada la semejanza entre unos y
otros; no olvidemos que la Orden de 21 de julio de 1971 se remitia a la
normativa del Seguro del Automdévil, y aunque el Reglamento actual no
lo hace, por razones de analogia, pueden servir de referencia a los Tribu-
nales los baremos contenidos en el Anexo al texto refundido para la valo-
racion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacién.

Pero los baremos no son vinculantes, y asi lo han reconocido los Tri-
bunales.

— La sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 18 de
enero de 2000, Sala de lo Civil, no aplica a un accidente de caza los bare-
mos previstos para los de circulacién. Dice en su fundamento tercero: “En
cuanto al importe del «quantum» indemnizatorio otorgado en la instancia
¥ que es objeto de apelacion, debe decirse que esta Sala estima, tras el exa-
men de los informes médicos aportados, tanto del informe médico forense,
como del informe médico emitido por el doctor M., y dado el origen de la
lesion, producida por un accidente de caza, que ha de ser otorgada una
cantidad atendiendo a lo solicitado por la actora, sin tener en cuenta los
criterios establecidos en la Ley de 8 de noviembre de 1995, Ley 30/1995,
Ley dictada para la valoracion de los darios ocasionados con motivo del
accidente de circulacion”.

— La sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de junio de 1996, afirma
que no existe base legal para fijar la cuantia de las indemnizaciones, por
lo que no cabe, en casacidn, revisar la que conste en la sentencia recurrida.

— La del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de noviembre de
1998, insiste en el caracter no vinculante de los baremos: “...por lo que la
queja del recurrente no puede ser acogida ya que la sentencia recurrida ha

{3) La sentencia ha sido duramente criticada en los votos particulares de cuatro magis-
trados. En opinién de uno de ellos, Garrido Falla, “Se comprende asi la insatisfaccién tedrica
que provoca el fallo y el pdrrafo final que remata el largo texto de esta Sentencia: en definitiva,
se condena lo que el legislador ha hecho, pero se le envia el mensaje de que podria elaborar otro
baremo alternativo «menos arbitrario», aunque no establecemos los limites de la arbitrariedad. Y
sobre todo, nos ataca el temor a las consecuencias pricticas que pueden producirse: pocas victi-
mas se considerardn dispuestas a admitir que no ha existido culpa del conductor (del otro con-
ductor, en el caso de colision de vehiculos); se buscarin un abogado... y un nuevo pleito, con
motivo de cada accidente, vendrd a incrementar las largas listas de espera de nuestros juzgados”.
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guardado los limites mdaximos de la cobertura del seguro, que es lo que la
Ley impone, aunque moverse dentro de ella para concretar la cifra que
repare y compense dafos, sea de su exclusivo arbitrio, al ser el baremo no
vinculante y si meramente orientativo”™.

¢) Actualizacion.

La Jurisprudencia considera la indemnizacién como deuda de valor, por
lo que la cuantia deberd actualizarse de acuerdo con la depreciacion de la
moneda si se produce desfase entre el momento del siniestro y el del pago
de la indemnizacién.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Sala de lo Civil,
de 15 de julio de 1997, establece: “La Jurisprudencia ha sido constante al
sefialar la naturaleza de deuda de valor a este tipo de indemnizaciones y
por ello la necesidad de atender para su cuantificacién al momento de su
fijacion”.

La actualizacién no significa que puedan tener efecto retroactivo las
normas que elevan los limites de la indemnizacién. Para fijar la cuantia
bésica, aunque ésta se actualice por ser deuda de valor, o se adicione con
recargos o intereses, se atenderd al momento en que el accidente se pro-
duzca. Asi, ante un hecho ocurrido el 14 de agosto de 1983, el Tribunal
Supremo, Sala de lo Penal, en sentencia de 14 de febrero de 1986, apli-
c6 la Orden de 20 de julio de 1971, que establecia un limite maximo de
300.000 pesetas y no el Real Decreto de 13 de octubre de 1983, que habia
elevado el limite a 1.000.000 de pesetas.

q) Limite de In indemnizacion.

Durante la vigencia de la Orden de 20 de julio de 1971, que, como
hemos visto, se remitia a las normas sobre el Seguro del Automévil, fue
muy controvertido cudl era el limite de la indemnizacion cuando la vigen-
te a la entrada en vigor de la Orden fuera elevada con posterioridad. La
cuestion llegd con frecuencia a los Tribunales, prevaleciendo la tesis de
gue la cuantia inicialmente sefialada para los accidentes de circulacién
deberfa actualizarse para el seguro del cazador cuando se hubiera actua-
lizado la del seguro del automévil.

Hoy, el Reglamento, en su articulo 3, establece el limite mdximo de
15.000.000 de pesetas. Bajo la normativa anterior, algunas sentencias, como
la de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 14 de marzo de 1996, ha-
bian invocado el principio de jerarquia normativa para rechazar la con-
gelacion de la cuantia maxima que establecié el Real Decreto 2690/83.
También sigue este criterio la sentencia de la Audiencia Provincial de Ta-
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rragona de 14 de noviembre de 1998. No obstante, el Tribunal Supremo,
Sala de lo Penal, en sentencia de 14 de febrero de 1986, revocd otra de
la Audiencia Provincial en la que s¢ habia condenado a la compafifa ase-
guradora a una indemnizacién que rebasaba el limite establecido.

En cualquier caso, puede pactarse una cobertura que exceda del tope
reglamentario: “Las partes podran acordar voluntariamente que la cober-
tura del seguro cubra la responsabilidad civil del cazador superando los
limites para el seguro de suscripcién obligatoria fijados en el presente
Reglamento” (art. 4.1 R).

7. Recargo por mora

Se ha discutido en la doctrina ¢l alcance del recargo del 20 por 100
que establece 1a Ley del Contrato de Seguro. Frente a la tesis de que el
artictlo 20 es aplicable sélo en las relaciones entre quienes son parte en
el contrato, es decir, asegurador y asegurado, se ha mantenido otra que
lo estima aplicable en beneficio del tercero perjudicado.

En alguna ocasion, la Jurisprudencia ha recogido esta segunda postu-
ra; asi la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sala de lo Penal, en senten-
cia de 14-3-96, frente al criterio del juez de Primera Instancia que habia
rechazado la aplicacién del articulo 20 por entender que solo afecta a las
partes contratantes, estima: “Tal razonamiento no podemos admitirlo, pues
su unica base es que el articulo 20 se encuentra en la Seccion de la Ley
que tiene la ribrica de «obligaciones y deberes de las partes», mas siendo
la accion de cardcter directo y dada la esencia del contrato de seguro, que
tiene por finalidad trasladar el riesgo a persona distinta de su causante me-
diante el pago de una prima, el recargo por demora debe aplicarse en be-
neficio del perjudicado v no del tomador del seguro”.

En igual sentido, la Audiencia Provincial de Cérdoba, Sala de lo Civil,
en sentencia de 15-7-97, ha dicho: “.. lg finalidad del precepto es clara:
estimular a las aseguradoras para indemnizar lo antes posible y la expre-
sion «perjudicado» es la esencial y a quien en todo caso debe atenderse;
perjudicado puede ser el propio asegurado, asi como un tercero, v a éste se
le debe otorgar el mismo dambito de proteccién que al asegurado a fin de
cumplir con la finalidad de la norma. Admitir la primera solucién supon-
dria dejar al tercero perjudicado inerme frente al incumplimiento o retra-
so doloso o culposo del asegurador”.

Sin embargo, 1as sentencias que he citado, pese a reconocer la aplica-
cién del articulo 20 a las relaciones entre compaiifa aseguradora y perju-
dicado, en los casos concretos planteados no consideran procedente exi-
gir el recargo, invocando el articulo 38 de la Ley, que obliga a valorar si
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el impago obedece a “causa no justificada” o que le fuera imputable al
asegurador. Ambas sentencias estiman que el retraso no es imputable a
las compaiifas aseguradoras. La de la Audiencia Provincial de Zaragoza
dice: “En el supuesto de autos y dado que la autoria del delito no se ha
concretado hasta la sentencia, que la mayoria de la prueba que lleva a tal
conclusion es indiciaria, que en un principio se admitié la posibilidad de
otro autor, llegando a afianzar, son causas mds que suficientes para justifi-
car la no procedencia de imponer el 20% de recargo de demora que se
solicita”. Y en parecidos términos, la de la Audiencia Provincial de Cér-
doba: “.. no cabe ese elemento de responsabilidad determinante del recargo
correspondiente cuando, habida cuenta de las circunstancias concurrentes en
el hecho del siniestro, existe una controversia sobre la propia cobertura de
la péliza, que ha de resolverse en orden a si por parte del asegurador ha
existido o no responsabilidad, siendo evidente que hasta que ello no se cons-
tate no podrd indicarse que acontece la mora por parte de la aseguradora
y del efecto agravatorio del recargo”.

La Audiencia Provincial de Barcelona, Sala de lo Civil, en sentencia
de 3 de marzo de 1995, estimé procedente el recargo del 20 por 100. Pero
el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en sentencia de 21 de marzo de
2000, revoco en el punto que ahora nos ocupa esta sentencia, establecien-
do que sélo eran procedentes los intereses legales.

A la vista de los articulos 20 y 38 de la Ley del Contrato de Seguro
y de la Jurisprudencia resefiada, parece claro que el recargo del 20 por
100 sélo procede cuando la compaiiia aseguradora haya retrasado injus-
tificadamente el pago de la indemnizacién.

8. Responsabilidad solidaria

Se refiere a ella el articulo 6 del Reglamento: “Si los daios asegura-
dos hubieran sido causados por los integrantes de una partida de caza y
no consta el autor de los mismos, responderin solidariamente los asegu-
radores de los miembros de dicha partida.

A estos efectos, se considerardn Gnicamente como miembros de la par-
tida aquellos cazadores que hayan practicado el ejercicio de la caza en la
ocasion y lugar en que el dafio haya sido producido y que hubieran uti-
lizado armas de la clase que originé el daiio™.

La responsabilidad solidaria, en la caza con armas, de todos los miem-
bros de la cuadrilla, cuando no consta el autor del dafio, viene estableci-
da en el articulo 33.5 de la Ley de Caza de 1970: “En la caza con armas,
si no consta el autor del dafio causado a las personas, responderan soli-
dariamente todos los miembros de la partida de caza”.
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La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de junio de
1996, resuelve varias cuestiones relacionadas con la responsabilidad soli-
daria de los miembros de la cuadrilla. El caso controvertido fue la muer-
te de un cazador mientras cazaba con otros; la demanda se interpuso con-
tra todos los miembros de la cuadrilla y el Juzgado de Primera Instancia
condené a los demandados, en forma solidaria, a pagar la indemnizacién
correspondiente.

La Audiencia Provincial revocé parcialmente la sentencia, condenan-
do sélo a uno de los demandados y absolviendo a los restantes.

El Tribunal Supremo confirma la anterior sentencia estimando que
cuando se identifica al autor del dafio, no hay responsabilidad de los res-
tantes miembros de la cuadrilla.

Queda claro que la circunstancia de cazar en cuadrilla no determina
la responsabilidad de todos sus miembros cuando se puede acreditar quién
fue el autor del daiio.

El articulo 6 del Reglamento exige, como hemos visto, dos requisitos
para poder ser considerado miembro de una partida:

1.° Que hayan practicado el ejercicio de la caza en la ocasién y lugar
en que el daiio haya sido producido. Si existe un grupo de cazadores, in-
cluso si sus miembros estan unidos por vinculos contractuales, como el
de ser socios de una misma sociedad arrendataria de un coto, y alguno de
ellos el dia en que ocurre el accidente no participaba en la caceria, no
puede ser considerado miembro de la partida.

2.° Que hubieran utilizado armas de la clase que originé el dafio. Si
unos cazadores usaban escopeta y otros rifle y se demuestra que el im-
pacto recibido es de bala de escopeta, no responderdn los que utilizaban
rifle.

Lo dicho para las armas es susceptible de aplicarse a la municion; asi
lo entiende la mencionada sentencia del Supremo, que confirma la de la
Audiencia.

9. El Consorcio de Compensacion de Seguros

La Ley 21/1990, de 19 de diciembre, contiene ¢l Estatuto Legal del
Consorcio de Compensacién de Seguros. Conforme a su articulo 3.1: “El
Consorcio de Compensacion de Seguros, como Organismo inspirado en
el principio de compensacién, tiene por objeto cubrir, en los términos fi-
jados en el presente Estatuto legal, los riesgos extraordinarios sobre las
personas y los bienes, los riesgos nucleares, los riesgos agricolas, pecua-
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rios y forestales, los riesgos de responsabilidad civil de los conductores de
vehiculos de motor, les riesgos del seguro obligatorio de viajeros y el ries-
go de responsabilidad civil del cazador”.

En lo que se refiere al seguro obligatorio de responsabilidad civil del
cazador, el articulo 13 establece las funciones del Consorcio. Este articulo
es reproducido en el 7 del Reglamento, que agrega un parrafo mas refe-
rente al derecho de repeticion. La finalidad de estas normas es indemnizar
a las victimas 0 a sus beneficiarios cuando no puedan serlo por el seguro
obligatorio. Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo
de 2000, “parece incuestionable que la general informacion que al respec-
to preside dicha Normativa, es la de imponer a toda costa, esa cobertura
aseguradora a los practicantes de dicha actividad cinegética, en evitacién de
sucesos productores de lesiones o, lamentablemente, de muertes que dejen
desamparada a la victima o familiares de la misma o incluso, cuando por
falta del seguro correspondiente, no es posible satisfacer las consecuencias
de una indiscutible responsabilidad por imprudencia o cualquier otra cau-
sa determinante del ilicito, en perjuicio de las personas afectadas por di-
chos sucesos”.

Las funciones del Consorcio, conforme al articulo 7 del Reglamen-
to, son:

a) La contratacién de la cobertura de los riesgos no aceptados por
las entidades aseguradoras.

Al imponer el Estado una obligacién cuyo cumplimiento no depende
solo del cazador, pues requiere el acuerdo con la otra parte contratante,
es logico que, en el caso de que las compaiifas de seguros no quieran cu-
brir estos riesgos, los asuma el Estado a través del Consorcio.

b) El pago de las obligaciones de dichas cantidades cuando hubieran
sido declaradas en quiebra, suspension de pagos o que, hallindose en una
situacion de insolvencia, estuviesen sujetas a un procedimiento de li-
quidacién intervenida o ésta hubiera sido asumida por la Comision Liqui-
dadora de Entidades Aseguradoras.

¢} Indemnizar a las victimas o a sus beneficiarios de los daifios cor-
porales causados a las personas en Espaiia con ocasion del ejercicio de la
caza con armas, cuando el causante del daiio no esté asegurado o cuan-
do sea desconocido.

El dafio debe producirse “con ocasién del ejercicio de la caza con ar-
mas”. La cobertura no se extiende a todo dafio causado con un arma de
caza, sino s6lo al que tiene lugar mientras se estd cazando. El Tribunal
Supremo, Sala de lo Penal, en sentencia de 14 de octubre de 2002, se ha
planteado la cuestién de “dilucidar si es obligatorio en todo caso suscribir
un contrato de seguro en relacién a una escopeta de caza, pues lo que pa-
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rece fuera de discusion, sin perjuicio de lo que luego se dird, es que las
obligaciones del Consorcio de Compensacion de Seguros sélo le vienen
impuestas dentro de los limites de aseguramiento obligatorio”. Argumenta
que la posesidn de una escopeta de caza no supone la necesidad de sus-
cribir un seguro que la ampare: “De todo lo anterior se concluye que el
seguro de responsabilidad civil del cazador no es un elemento indispensa-
ble para la posesion de un arma, aunque ésta sea una «escopeta de cazar,
si no se empleq para cazar”. Insiste en que haya accion de cazar: “El segu-
ro solamente es obligatorio durante la accién de cazar y para el cazador
con armas, y aiin cuando pueda extenderse el concepto de «accion de ca-
zar» a los actos preparatorios de la caza en sentido estricto, y a los poste-
riores que necesariamente la siguen, no es posible comprender en él activi-
dades que ya desde un principio se definen como distintas de la caza’.

En el caso planteado, lesiones causadas con una escopeta de caza por
quien no era cazador ni practicaba la caza, la sentencia estimé que no se
justifica la intervencién del Consorcio.

Frente a lo que ocurre con los vehiculos a motor, lo asegurado no es
la escopeta, sino el cazador.

d) En los supuestos de existencia de una partida de caza, la respon-
sabilidad subsidiaria del Consorcio nacerd exclusivamente por los miem-
bros de Ia partida de caza que no estén amparados por el seguro de sus-
cripcion obligatoria. Dos observaciones:

1.* Cuando pueda individualizarse el autor del dafio, los demas miem-
bros de la cuadrilla no asumen responsabilidad alguna.

2.* Si no se sabe quién causo el dano, responden solidariamente to-
dos los componentes de la cuadrilla, pero el Consorcio cubre exclusiva-
mente la responsabilidad de los que no estuviesen asegurados.

¢) Indemnizar los daiios corporales producidos por arma de caza
cuando no se pudiera hacer efectiva la prestacion econémica por los me-
dios regulados en la legislacion sobre el Seguro de responsabilidad civil
del cazador, de suscripcion obligatoria.

No veo claro el supuesto en el que se estd pensando, pues la legisla-
cion sobre el seguro de responsabilidad civil del cazador no regula, como
presume este apartado, los medios de hacer efectiva la prestacion econd-
mica. Ademas, puede mover a confusién que se hable de dafios corpora-
les “producidos por arma de caza”, sin mencionar que tengan lugar “con
ocasién del ejercicio de la caza”, lo que podria hacer pensar que el Con-
sorcio cubre los dafios causados aunque no se produzcan durante la caza.
Tal interpretacion seria incorrecta, porque el apartado b) esta dentro del
niimero 2, que comienza refiriéndose a dafios “con ocasién del ejercicio
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de la caza, con armas”. Es decir, se exigen los dos requisitos conjuntamen-
te: armas y accion de cazar.

La Jurisprudencia se ha pronunciado en alguna ocasién sobre las obli-
gaciones que debe asumir el Consorcio. Asi, la Audiencia Provincial de
Cordoba, Sala de lo Civil, en sentencia de 27 de enero de 1993, absolvid
al Consorcio en un supuesto en que la cuestion de fondo era si el segu-
ro de responsabilidad civil suscrito por un cazador cubria el dafio causa-
do por su hijo menor de edad, sin licencia ni seguro.

Otro supuesto abordado por la Jurisprudencia fue la muerte de una
persona por ¢l disparo de un menor de edad que habia utilizado la esco-
peta de su hermano. La Audiencia Provincial de Almerfa, Sala de lo Civil,
en sentencia 6-4-95, estimé la responsabilidad del Consorcio al haberse
ejercitado la caza por persona que no estaba asegurada. Pero el Tribunal
Supremo, en la sentencia de 25 de mayo de 2000, antes mencionada, revo-
ca en este punto la sentencia anterior, porque €l menor causante del daiio,
segun resulta del articulo 3 de la Ley de Caza, no es cazador y por ello
no podia estar asegurado.

Creo acertada esta sentencia. Si el seguro obligatorio, por definicion,
cubre la responsabilidad del cazador, no tiene por qué amparar el acci-
dente producido por el manejo de un arma fuera de la accién de cazar
propiamente dicha.

10. Derecho de repeticién

El articulo 8 del Reglamento, en concordancia con el articulo 76 de la
Ley del Contrato del Seguro, regula el derecho de repeticién, que corres-
ponde a la aseguradora: “A los efectos del ejercicio del derecho de repe-
ticion que atribuye al asegurador el articulo 76 de la Ley de Contrato del
Seguro, son supuestos de dafio o perjuicio causado a un tercero debido a
conducta dolosa del asegurado, sin perjuicio de cualesquiera otro en que
pudiera concurrir dolo, los siguientes:

a) Los ocasionados cazando en cualquiera de las circunstancias si-
guientes: sin haber obtenido la correspondiente licencia o careciendo ésta
de validez, con armas prohibidas, en época de veda o bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes.

b) Los ocasionados por hacer uso temerario de armas de caza en zo-
nas de seguridad.

¢) Aquellos en los que el causante del dafio incurra en delito de omi-
sion de socorro”.
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El dltimo pérrafo del articulo 7 del Reglamento concede al Consor-
cio este derecho de repeticién: “El derecho de repeticion del Consorcio
de Compensacion de Seguros, podra ejercitarse en los supuestos previs-
tos en el articulo siguiente y, ademas, podra dirigirse contra el causante
del dano que no esté asegurado, desde que el Consorcio haya procedido
a indemnizar a las victimas o a sus beneficiarios”.

La enumeracion que hace el articulo 8 en las letras a), b) y ¢) no es
exhaustiva; procede el derecho de repeticién siempre que haya conducta
dolosa del asegurado. La sentencia de la Audiencia Provincial de Cordo-
ba antes mencionada reconoce el derecho de repeticién a la compaiiia ase-
guradora en el caso planteado, que, como hemos visto, fue el de acciden-
te causado por menor de edad sin licencia.

11. Renwpncia a la indemnizacion

Es indudable que quien haya sufrido el accidente o sus herederos pue-
den renunciar a la indemnizacién que les corresponda. Tal renuncia no pre-
senta cuestion alguna digna de subrayarse; si quiero llamar la atencién so-
bre el alcance de ciertos actos de los beneficiarios del seguro que pueden
interpretarse como renuncia, aunque no sea €sta la intencién de quien los
realice. Es interesante la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz,
Sala de lo Civil, de 23 de marzo de 2000. La persona lesionada en un 0jo,
con 4nimo de no perjudicar a su primo, presunto autor del disparo, re-
nuncié a cuantas acciones pudieran corresponderle. M4s tarde, al conocer
que la indemnizacién corria a cargo de la compaiiia aseguradora, interpu-
so demanda contra ésta y contra su primo. En primera instancia se des-
estimé la pretensidn con base en que: “Pese a los apreciables y encomia-
bles esfuerzos realizados para la defensa del actor, la demanda no puede
prosperar pues cuando el Sr. E. renuncia no matiza su declaracién de vo-
luntad en ningiin sentido. Renuncia a reclamar contra el supuesto autor del
disparo, contra la Compaiiia Aseguradora y contra todos”. La Audiencia
confirma esta sentencia.
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LAS NUEVAS SITUACIONES
CONVIVENCIALES COMO FUENTE
DE RELACIONES DE CARACTER
FAMILIAR. EL CONCEPTO
DE FAMILIA (1)

MARIA PILAR FERRER VANRELL

Catedratica de Derecho Civil
de la Universidad de las Islas Baleares

SUMARIQ: INTRODUCCION. 1. LA FAMILIA FUNDADA EN EL MA-
TRIMONIO. ESTUDIO DE LA FAMILIA COMO INSTITUCION. 11. El modelo
constitucional de familia. 1.2. El modelo familiar versus proteccion fa-
miliar constitucional. La doctrina del Tribunal Constitucional. 1.3. El
modelo constitucional de familia y el Proyecto de ley de modificacién del
Cédigo Civil sobre el derecho a contraer matrimonio. 1) Andlisis del ar-
ticulo 32.1 de la Constitucién Espafiola. La constitucionalizacién del princi-
pio de igualdad entre los conyuges. a) Andlisis de los términos: “El hom-
bre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio”, del articulo 32.1
CE. b) Anilisis del inciso: “con plena igualdad juridica” (art. 32.1). 2)
Andlisis del criterio jurisprudencial referente a la problemdtica de la tran-

(1) El titulo corresponde a la conferencia dada por la autora en el Ilustre Colegio Nota-
rial de las Islas Baleares, el 14 de marzo de 2005, que se ha adaptado para su publicacién.
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sexualidad. 3y Andlisis del Cédigo Civil y la proyectada reforma en ma-
teria de derecho a contraer matrimonio. 4) Valoracién del Proyecto de
Reforma del Cédigo Civil. 2, L0OS NUCLEQS FORMADOS A PARTIR DE RE-
LACIONES CONVIVENCIALES DE PAREJA ESTABLE. 3. LOS NUCLEOS DE SIM-
PLE CONVIVENCIA DE LOS QUE DERIVAN EX LEGE DERECHOS Y DEBERES DE
CARACTER FAMILIAR. 3.1 Los hijos no comunes de la pareja. 3.2, Los
supuestos de acogimientos familiares.

Introduccion

El concepto de familia se encuentra en un proceso evolutivo, conse-
cuencia, no sélo, del natural transcurrir del tiempo y los cambios de cos-
tumbres de la sociedad, sino por obra del legislador que ha ido, quizi,
mis alld (2) de lo que la sociedad, mayoritariamente, reclamaba y puede
repercutir en la dificultad de reconocimiento de la institucién matrimo-
nial (3), fundamento tradicional de la familia.

Si analizamos algunos conjuntos normativos que hoy presenta tanto el
marco estatal como el autonémico, facilmente nos percataremos de que,
en la medida que se vayan consolidando, va a incidir, necesariamente, en
el concepto tradicional (4) de familia.

(2) Se explicard mds adelante la iniciativa legislativa en materia de derecho a contraer
matrimonio, que no era una necesidad demandada por la sociedad mayoritariamente. En este
sentido, el Consejo de Estado, en Dictamen {(ndm. exp. 2628/2004 Justicia), aprobado por una-
nimidad de la Comision Permanente el 16-12-2004, sobre el Anteproyecto de Ley que modifi-
ca el Codige Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, concluye diciendo que “ha de
reconsiderarse la via escogida para la consecucién de unos fines que no sélo estdn amparados
por la Constitucidn, sino propugnados de forma decidida desde el Parlamento Europeo y a los
que se ha dado adecuada respuesta en diversos ordenamientos de nuestro entorno sin necesi-
dad de forzar los principios articuladores del matrimonio, de acuerdo con la concepcion de éste
que actualmente impera tanto en Espafia como en Europa” (la cursiva es mia).

(3) En opinién de Roca Trias, Encarna: “Nos encontramos con un modelo en plena evo-
lucién™, porque “no existe familia, sino familias, lo que va a llevar a un sisiema de modelos plu-
rales, determinados previamente por la consideracion que el grupo social tenga en cada
momento de lo que deba considerarse como familia”; “Familia, familias y Derecho de Familia”,
ADC, 1990, pp. 1065 y 1087.

(4) E! concepto de familia ha tenide gran importancia en los derechos civiles territoriales,
porque iban unidos a la Casa. Para su andlisis, me remito al Derecho balear y al catalén, por
estar, éste, anclado en las mismas raices juridicas que el balear. Véase SALvA RIERA, Jaime: Ef
Derecho de Familia en Mallorca: un estudio histérico-bibliogrifico de la legislacion mallorqui-
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Me referiré a la regulacién de un conjunto de relaciones de cardcter
familiar que surgen de tres nticleos convivenciales, como son: 1) la fami-
lia fundada sobre la base del matrimonio; 2) en segundo lugar, aquellos
nicleos formados a partir de relaciones convivenciales de pareja estable;
3) y, finalmente, me referiré a otros nicieos que tienen como fundamen-
to la simple convivencia, de los que derivan ex lege derechos y deberes de
cardcter familiar.

Hasta ¢época muy reciente, nos situaremos en 1978, fecha de la en-
trada en vigor de nuestra Constitucidn, el fundamento bisico de donde
surgia el conjunto de derechos y obligaciones de caracter familiar era el
parentesco y la relacion conyugal.

1. La familia fundada en el matrimonio. Estudio de la familia
como institucion

La familia, como institucion, hasta la década de los setenta se consi-
der6 un ambito de la esfera privada en la que no se admitia ninguna clase
de intrusismo, incluso el juridico. Serdn las necesarias reformas legislati-
vas del Cddigo Civil, para adaptarlo a los principios constitucionales, por
Ley 11/1981, de 13 de mayo; Ley 30/1981, de 7 de julio, junto a la reforma
en materia de tutela, por Ley 13/1983, de 24 de octubre, y la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, de adopcidn, entre otras, que inician la apertura del
dmbito familiar al control judicial. Recordemos, a modo de ejemplo, que
la patria potestad deja de ser un reducto interno de la familia para dar
paso al juez en los supuestos de desacuerdo entre los padres, articulo 156.2
CC; o la intervencién del control judicial en los actos de disposicion de
los bienes de los hijos, del articulo 166 CC; o en la administracién de los
bienes de los hijos, articulo 167 CC; o en materia de tutela, que el méxi-
mo Organo de control ya no es el Consejo de familia, sino el juez, articu-
lo 216 CC.

na. Palma, 1918, pp. 90 v ss.; Lecciones de Derecho civil Balear, 37 edicion, Palma, 2004, pp. 165
y ss. (coordinado por Marfa Pilar FERRER VANRELL). En el Derecho cataldn: MASPONS 1 ANGLA-
SELL: La llei de la familia catalana. Barcelona, 1935, p. 9. Faus CONDOMINES: “Los capitulos ma-
trimoniales en la comarca de Guisona”. Centenario de la Ley del Notariado. Conferencias, articu-
los y trabajos de don José Faus CONDOMINES, notario que fue de Guisona de 1895 a 1936, volu-
men VII, Barcelona, 1964. Banposa CoLL, Ferrdn, explica el concepto de “Casa”, en el Derecho
catal4n como Familia patriarcal. Este mismo concepto se utilizd en Mallorca. Comentaris a les
Reformes del Dret Civil de Catalunya, volumen 1, Barcelona, 1987, pp. 391 y ss.; Roca Trias, En-
carna: Familia y cambio social (de la “casa” a la persona). Civitas. Madrid, 1999; GETE-ALONSO
¥ CALERA, M.* del Carmen: “El concepto de familia en los textos legales del Derecho cataldn”,
La Ley, 1996, 1.
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1.1. El modelo constitucional de familia.

Quiz4 por este celo de exclusién de todo intervencionismo ajeno al 4m-
bito familiar, el legislador constitucional no ofrece la definicién de lo que
entiende por familia. El articulo 39, ubicado sisteméticamente ¢n el capi-
tulo II1 del titulo I CE, “De los principios rectores de la politica social y
econdmica”, 1o dedica a la familia, que aun sin definirla parece apuntar
a un concepto mas amplio que €l que tenia el Cédigo Civil (5) en aquel
momento.

El articulo 39 reconoce a la familia como un bien constitucionalmente
protegible; es un principio rector que tendra que informar la legislacién
positiva y la actuacion de los poderes piiblicos.

Por otra parte, el matrimonio esta colocado sistemdticamente, en el ar-
ticulo 32, como un derecho constitucional (6) dentro del titulo primero de
los derechos y deberes fundamentales.

El modelo constitucional de la familia, en el Anteproyecto de la Cons-
titucién, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de 18 de abril 1978,
era la familia fundada en el matrimonio (7), ya que era el matrimonio el
fundamento para “crear una relacion estable de familia” (art. 27 proyec-
tado, actual art. 32). Fruto del consenso, el texto aprobado por el Pleno
de la Comision Constitucional (BOC de 1 de julio de 1978), quedan su-

{5) Esptn CANOvAS, Diego, al comentar el articulo 3% CE, dice: “Al no precisar ta Cons-
titucién la nocién de familia cabe suponer que el legislador tuvo presente la imagen que la
sociedad espafiola tiene de la misma. Junto a este punto inicial de una investigacién socioldgi-
ca se observa inmediatamente que tanto en el articulo 39 como en su contexto subyace un con-
cepto familiar diverso al que tenia el Cédigo Civil al tiempo de redactarse la Constitucién que
implica para los poderes pablicos gue tienen el mandato de proteccidén familiar la necesidad de
la reforma de las normas relativas a la familia en la medida que ésta exija”. “Comentarios a la
Constitucién Espaiiola, Comentario al articulo 39”. En Comentarios a la Constitucién Espaiio-
la, dirigidos por Osear A1zaGA VILLAMIL, Madrid, 1984, p. 47,

(6) En el capitulo 11, la seccién 1 regula De los derechos fundamentales y de las liberta-
des publicas (arts. 15 a 29); la seccion 2.*, De los derechos y deberes de los ciudadanos, es donde
se ubica el articulo 32. En opinidon de Espin CANOvas, Diego, es dudoso “el acierto sisterndti-
co de estas instituciones tradictonales del Derecho Privado. El articulo 32, sede del matrimo-
nio, origen secular de la familia, podria haberse incluido en e! capitulo I1I del mismeo titulo
(“Principios rectores de la politica social y econ6émica”), aproximandolo al articulo 39, sobre
proteccién de la familia, de los hijos, iguales ante la ley, con independencia de su filiacién, y de
las madres, cualquiera que sea su estado civil, etc.” En Comentarios a la Constitucién Espaito-
la, dirigidos por Oscar A1LzAGA VELLAMIL, Madrid, 1984, p. 453,

(7) El articulo 27.1 del Anteproyecto constitucional (BOC de 5 de enerc de 1978) decia:
“A partir de 1a edad nibil, el hombre y la mujer tienen dereche a contraer matrimonio y a crear
y mantener, en igualdad de derechos, relaciones estables de familia”, fue modificado en el In-
forme de 1a ponencia (BOC de 1 de julic de 1978), quedando redactado por ésta en los siguien-
tes té€rminos: “A partir de la edad niibil, el hombre y la mujer, en plena igualdad de derechos
y deberes, podrén contraer matrimonio para crear una relacién estable de familia™.
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primidos (en el proyectado art. 30.1) los términos referentes a la familia
del articulo 27.

Aun con la supresién de los términos antes mencionados, el modelo
constitucional de familia parece que es ¢l basado en el matrimonio, como
lo confirma el Tribunal Constitucional.

12. El modelo familiar versus proteccion familiar constitucional. La
doctrina del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional, en sentencia 222/1992, de 11 de diciembre
(FJ 5.°), que reitera en sentencia 47/1993, de 8 de febrero (FJ 2.°), man-
tiene que la Constitucién “no ha identificado la familia a la que manda
proteger con la que tiene su origen en el matrimonio” y que no existe nin-
guna “constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial, por
relevante que sea en nuestra cultura, en los valores v en la realidad de
los comportamientos sociales, esa modalidad de vida familiar; existen otras
junto a ella, como corresponde a una sociedad plural”.

Habia declarado anteriormente que no son realidades equivalentes el
matrimonio y la convivencia extramatrimonial, en la famosa sentencia 184/
1990, de 15 de noviembre (8), al decir que cabe otorgar por parte de los
poderes plblicos un trato distinto y mds favorable a la unidad familiar
basada en el matrimonio que a otras unidades convivenciales (9).

Este razonamiento del TC, de entender que matrimonio y pareja con-
vivencial son realidades distintas, se ha ido repitiendo en otras sentencias,
por gjemplo, la de 28 de febrero de 1994 y la de 17 de febrero de 1998,
entre otras, como en el Auto TC 204/2003, que en su FJ 3.° dice “sin que
las uniones no matrimoniales —que no constituyen una institucién consti-
tucionalmente garantizada— gocen de esa proteccién”; aungue también ha

(8} Es la primera que inicia una doctrina de no considerar discriminatoria la situacién
legislativa que permite denegar la pension de viudedad al miembro supérstite de una pareja de
hecho. Le siguen las STC 29/1991; 30/1991; 31/1991; 35/1991; 38/1991; 77/1991; 66/1994; Auto
TC 232/1996, ATC 204/2003; entre otras, que exigen el vinculo matrimonial para la pensién de
viudedad.

La citada STC 184/1990, en su FJ 3.°, dice: “El matrimonio es una institucién social garan-
tizada por la Constitucion, y el derecho del hombre y de la mujer a contraetlo es un derecho
constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a ia ley por mandato constitucio-
nal (art. 32.2). Nada de ello ocurre con la unién de hecho more uxorio, que ni es una institu-
cidn juridicamente garantizada ni hay dereche constitucional expreso a su establecimiento”,

Posteriormente, en sentencia de 14 de febrero de 1991, declard, en el mismo sentido, que
¢l matrimonio goza de reconocimiento constitucional expreso en el articulo 32, por esto impli-
ca un régimen juridico diferenciado no aplicable a las parejas no casadas.

(9) Enbsu FJ 2.° dice: “No serdn necesariamente incompatibles con el articulo 39.1 de la
Constitucién aquellas medidas de los poderes piblicos que otorguen un trato distinto y més
favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades convivenciales”.
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declarado que la Constitucidon protege, no sé6lo a la familia matrimonial,
sino a la familia como realidad social, “entendida por tal la que se cons-
tituye voluntariamente mediante la unién de hecho afectiva y estable de
una pareja”.

De lo que parece derivarse que una cosa es el modelo familiar cons-
titucional (10), que es el basado en el matrimonio, y otra es la proteccion
constitucional (11) que debe alcanzar, también, a la creada por una rela-
cién afectiva y estable de pareja.

Aunque en nuestro ordenamiento juridico no existe un concepto ce-
rrado de familia (12), 1a realidad es que los poderes piiblicos no han equi-
parado la familia que surge del matrimonio a la que surge de ia relacién
convivencial de pareja, al existir grandes diferencias; por poner un ejem-
plo, me referiré a la materia de fiscalidad y Seguridad Social. Un reciente
Auto del TC de 9 de marzo de 2004, por el que se declara la inadmisién
de una cuestién de inconstitucionalidad interpuesta por el juzgado de lo
Social nimero 25 de Barcelona, sobre el articulo 174.1 de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social, que exige €l requisito de vinculo conyugal para
acceder a la pension de viudedad; reproduce, en su FJ 3.° la doctrina cons-
titucional (13} en los términos siguientes: “Las amplias atribuciones del le-
gislador para configurar legalmente el derecho a la pensién y establecer
las condiciones que han de acreditarse para causar derecho a la misma,
entre ellas la del vinculo matrimonial legitimo, sin que suponga una vul-

(10) Roca Trfas, E.. “Familias, familia y Derecho de Familia”, ADC, 1990, p. 1057, en-
tiende que “la Constitucion protege una familia histérica, en un momento concreto, 10 que no
sipnifica que se excluya, a este nivel, la posibilidad o incluso la necesidad de proteger a fami-
lias formadas de otra forma o con caracteres distintos a las que existen en un momento histo-
rico determinado”, Cita a DfEz-Picazo, que “liga el problema al que se viene denominando con-
cepto prejuridico de familia y que, por tanto, los constituyentes hablaban de una familia concreta
a la que el Estado debia ofrecer, por una parte, un sistema de regulacion minimeo (el art. 32
CE) y, por otra parte, una proteccién especial (art. 39 CE}L”

(11) Véase, entre otros, Diez-Picazo, L.: “Familia y Derecho”, en Familia y Derecho. Ci-
vitas. Madrid, 1984, p. 21. Fosar BENLLOCH: “La Constitucién Espafiola de 1978 y la uni6n
libre”, RIC, 19824, pp. 117 ¥ ss. GaviDia SANCHEZ, Julio V.: “La unién libre: Familia, no matri-
monio”. La Ley (diario 11 de junio de 2004), nimero 6038, y “Analogia entre el matrimonio
y la unién libre en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y principio de libre ruptura de las
unicnes no matrimoniales”. Aranzadi Civil 2002-1, p. 2363.

(12) En opinién de GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen: “El concepto de Fami-
lia en los textos legales del Derecho cataldn”. La Ley, 1996-1, p. 795, “ni tampoco un dnico tipo
de familia que sea el modelo al que deba ajustarse el grupo social merecedor de dicho romen™.
Cita a Roca Trias, Encarna, que entiende que “no existe la familia, sino familias, 1o que va a
llevar a un sistema de modelos plurales, determinados previamente por la consideracién que el
grupo social tenga en cada momento de lo que deba considerarse como familia”, “Familia, fa-
milias...”, cit., p. 1087.

(13) Véanse las sentencias citadas en la nota 8, donde se reproduce la doctrina del Tri-
bunal Constitucional que $¢ apunta.
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neracién de los preceptos constitucionales, puesto que la unién de hecho
no es una realidad equivalente al matrimonio y de realidades distintas pue-
de el legislador extraer consecuencias distintas, reconociendo una superior
proteccion a las uniones bajo vinculo matrimonial legitimo, dentro de su
amplia libertad de decisién”.

La familia constitucional de mejor condicién, seglin interpreta el TC,
es la matrimonial. Otra cosa es la evolucién posterior a 1978 de la socie-
dad (14).

1.3. Eil modelo constitucional de familia y el Proyecto de ley de mo-
dificacién del Cédigo Civil sobre el derecho a contraer matrimonio.

El cambio social, en las dos dltimas décadas, se ha encargado de po-
ner en duda el modelo de familia sobre el que se asentaba la sociedad en
1978. Hoy, especialmente, puede quedar distorsionado si se aprueba el Pro-
yecto de ley de modificacién del Cédigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales de 21 de enero de 2005 (nim. 18-1) (15), cuya tdnica modificacién
alcanza a los términos hombre y mujer con la finalidad de permitir el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo.

Esto supone, de acuerdo con la doctrina del TC (como se pronuncié
en sentencia de 20 de febrero de 1989, de considerar inconstitucionales
aquelias medidas que otorguen un trato mds favorable a las uniones ex-
tramatrimoniales que a las matrimoniales), que tendriamos una familia ma-
trimonial formada por una pareja homosexual, seguramente distinta de la
que estaba en la mente del legislador constitucional, merecedora, en con-

(14) El FJ 3 D), del Dictamen del Consell Consuitiu de Catalunya al “Projecte de llei de
modificacié de la Llei 9/1998, del Codi de Familia, de la Llei 10/19998, d’unions estables de pa-
rella i de la Llei 40/1991, del Codi de successions per causa de mort en el dret civil de Cata-
lunya, en matéria d’adopcic i tutela” (BOPC de 17 de gener de 2003, ntim. 136), argumenta esta
idea al decir “aixi, en la direccid d’adaptar-se als canvis socials i d’obrir els posibles entorns
familiars objecte de proteccid, el Tribunal Constitucional ha desvinculat nl’article 39.1 CE del
32 CE, en el que es reconeix €l dret de I’home i la dona a contraure matrimoni. De forma que
el matrimoni no té perqué ser exclusivament el nucli d’un ambient familiar objecte de protec-
cié constitucional, sinGé gue aquest pot reure en un individu o en una parella estable, malgrat
que el constituent no es va plantejar en el moment de debatre la Constitucié altres unitats
familiars. Aixod barrer no obsta I'evolucid d’aquesta interpretacié auténtica cap a una herme-
néutica de cardcter finalista que seguéis de proa les transformacions de la societat {com el ma-
teix Tribunal ha sostingut en I'esmentada STC 26/1987, de 27 de febrer, FI4)".

(15) En el momento de la finalizacién de la redaccion de este trabajo, terminado el deba-
te en el Congreso, ha pasadoe al Senado, para su discusidn. El1 21 de abril de 2005, el Pleno del
Congreso aprobd el Proyecto de Ley por 183 votos a favor (PSOE, TU, ERC, Grupo mixto,
ademds de algin diputado del PNV y alguno del PP); 134 votos en contra (del PPy UDC y
alguno del PNV), v seis abstenciones.
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secuencia, de un mejor trato que la familia formada por pareja heterose-
xual constituida al margen del matrimonio, contrario a la doctrina juris-
prudencial del TC, como dijo en sentencia 184/1990, de 15 de noviembre,
FJ 2.°, “los poderes publicos pueden otorgar un trato de privilegio a la
unién familiar constituida por hombre y mujer frente a una unién homo-
sexual”.

Tanto el Dictamen del Consejo General del Poder Judicial emitido el
26 de enero pasado, como el del Consejo de Estado (16), de 16 de diciem-
bre de 2004, desaconsejan la proyectada regulacion. Concretamente, el
Consejo de Estado concluye diciendo que “la Constitucién espaiola —y,
en concreto, sus arts, 32, 14 y 10.1- no genera un derecho al matrimonio
entre personas del mismo sexo, aunque amparan el reconocimiento de
efectos juridicos a la unién estable more wuxorio entre ellas. El articulo 32
sOlo garantiza el derecho fundamental a contraer matrimonio a parejas de
personas de distinto sexo, si bien ello no impide gue el legislador pueda
regular otros modelos de convivencia en pareja entre personas del mismo
sexo y les atribuya andlogos derechos a los previstos en distintos 4mbi-
tos en relacidn con ¢l matrimonio. No obstante, ese reconocimiento tiene
un limite que impide privilegiar esas otras uniones frente al matrimonio
heterosexual, dado que la garantia constitucional del matrimonio se ha
restringido a las parejas heterosexuales; asf, desde la perspectiva del articu-
lo 39.1 de Ia Constitucidn, [a proteccién social, econdmica y juridica de la
familia no podria ser menor para la que estd constitucionalmente garan-
tizada que para la que, sin estarlo, se reconozca por via legislativa”.

Por su parte, el Dictamen del Consejo General del Poder Judicial fina-
liza invitando a indagar otras figuras juridicas para estas uniones, cOmo
podria ser el contrato o pacto de convivencia (17).

El Consell Consultiu de Catalunya, en el Dictamen de 5 de enero de
2005 al Proyecto de Ley de modificacion del Codi de Familia, de la Llei
de Parelles estables y del Codi de succesions, en materia de adopcién y
tutela, en su Fundamento IV también se manifiesta en el mismo sentido,

(16) Véase el comentario de RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, J: “Sobre el dictamen del Con-
sejo de Estado y el Matrimonio entre personas del mismo sexo”. La Ley, nimero 6170, de 18
de encro de 2005.

(17) Sugerencia tercera: “Se invita a indagar en el disefio de figuras juridicas que se ajus-
ten a la especialidad de una hipotética regulacién de una convivencia libre, basada en la unién
por tiempo indefinido, sujeto a libre ruptura por causas legalmente previstas y con determina-
dos efectos juridicos.

En este sentido, Ia figura del contrato o pacto de convivencia es una via que puede aco-
meterse para buscar una solucién, no sélo al régimen juridico de las uniones con un componente
sexual, sino a todo aquel niicleo de convivencia que requiere que un especifico régimen juri-
dico que, mas alld de pactos o acuerdos que ex articulo 1255 del Cédigo Civil, puedan esti-
pularse™.
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al decir: “en aquest fonament s’estudiaran les previsions constitucionals
sobre la familia, per quant que el Projecte, en concedir a les parelles de
fet homosexuals la capacitat d’adoptar, posibilitaria la creacié d’una nova
forma familiar que, ensems, podria contradir el concepto que de la fami-
lia en té la Constitucié i sonsegiientement ser incompatible amb el seu
articulat”.

1) Analisis del articulo 32.1 de la Constitucién Espaniola. La consti-
tucionalizacion del principio de igualdad entre los conyuges.

Del analisis de los términos constitucionales del articulo 32.1 podre-
mos deducir si amparan o no esta nueva relacidén como matrimonio que,
ciertamente, va a incidir en el concepto de familia matrimonial.

Esta indagacién que proponemos no pretende tanto averiguar la cons-
titucionalidad o no de la proyectada reforma, ya que corresponde al TC
la declaracién de inconstitucionalidad, en su caso, como reafirmar que el
modelo constitucional del matrimonio era la unién de un hombre con
una mujer, porque el articulo 32.1 lo que pretendié fue constitucionalizar
el principio de igualdad entre los cényuges, a partir del reconocimiento
de una realidad histérica (18), que es como se configura el supuesto de
hecho del matrimonio: la unién de un hombre con una mujer.

El articulo 32 de la Constitucién proclama el derecho a contraer ma-
trimonio al hombre y la mujer en el mismo plano de igualdad.

a) Andlisis de los términos: “El hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio”, del articulo 32.1 CE.

Si interpretamos las palabras en su contexto, siguiendo las reglas del
articulo 3 del Cédigo Civil, encontramos que de todos los articulos donde
se ubica el citado articulo 32 (cap. segundo del tit. primero) (19), a excep-
cién del propio articulo 32.1 (y el 28.2 y el 37.2, por razdn de la materia,
ya que se refieren, especificamente, a los trabajadores), los demds se enun-
cian de forma genérica, con la expresion: “los espafioles” (arts. 14, 19, 35);
“los ciudadanos” (art. 23); “todos” o “toda persona” (arts. 15, 17, 24, 27,
28, 29, 31, 35), o bien con otras expresiones como “nadie” (art. 23) o “se
garantiza”, “se reconoce” (arts. 16, 18, 20, 21, 22, 33, 34, 38), “se prohibe”
(art. 26); incluso, finalmente, se dice “la ley regulard” (art. 36), v entre
todos ellos, el articulo 32 dice “el hombre y la mujer tienen derecho...”.

(18) No nos vamos a detener en el estudio histérico del matrimonio, que CICERON defi-
nia como principium urbis et gquasi seminagrium rei publicae. Ni en su etimologia, matris mu-
nium. Ni, en definitiva, de las definiciones que nos ofrece la doctrina, por todos conocida.

(19) Véase esta opinién en RDGRN 215/1988, de 21 de enero. (FJ 2.7)
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Una correcta interpretacion nos tiene que conducir a entender que, al
decir que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio”,
¢s a contraerlo ¢l hombre con la mujer, porque de no ser asi, los términos
utilizados en el articulo 32 deberian ser “los espafioles”, “todos”, “los ciu-
dadanos”, o, simplemente “se reconoce el derecho a contraer matrimonio”.

A mayor abundamiento, en ninguno de los articulos anteriormente ci-
tados se utilizan los términos “los ciudadanos y las ciudadanas”, “los es-
pafioles y las espafiolas”, o bien “todos y todas™.

b) Andlisis del inciso: “con plena igualdad juridica” (art. 32.1).

Estos términos cobran sentido en el contexto del articulo 32.1, porque
de no ser asi estariamos en una repeticion de lo enunciado en el articu-
lo 14 CE, cuando proclama que los “espafioles son iguales ante la ley...”.

Hasta la entrada en vigor de la Constitucién, el matrimonio no se ce-
lebraba con plena igualdad juridica entre los cényuges. Esta es la verda-
dera aportacion constitucional. Lo que se constitucionalizé fue la necesa-
ria igualdad entre la pareja mairimonial, porque iba de suyo que la unién
matrimonial era entre hombre y mujer, ya que de no ser asi era super-
fluo exigir la plena igualdad conyugal.

Recordaremos que la modificacién que suprimi6 la venia o licencia ma-
rital era muy reciente (por Ley 14/1975, de 2 de mayo); que ¢l articulo 14.4
CC disponia que la mujer seguia la condicion del marido, asi, en materia
de vecindad civil como elemento determinante del estatuto personal, has-
ta su modificacién (por Ley 11/1990, de 15 de octubre); la patria potes-
tad de la madre sé6lo lo era “en defecto del padre,” articulo 154 Cédigo
Civil (hasta su reforma por Ley 11/1981, de 13 de mayo). Lo que indica
que el hombre y la mujer no estaban en un mismo plano de igualdad.

2) Andlisis del criterio jurisprudencial referente a la problemdtica de
la transexualidad.

El requisito de la heterosexualidad (20) en el matrimonio, aplicado a
los casos de transexualidad, ya formé parte de un debate histérico (21).
Desde la antigiiedad se planted la problematica de los hermaphroditos

(20) EI'TC proclama el principio de la heterosexualidad, asi en Auto 222/1994, FJ 6.% “Se
debe admitir la plena constitucionalidad del principic de heterosexualidad como calificador del
vinculo matrimonial, tal como prevé nuestro Codigo Civil”.

(21) Sobre esta cuestion véase PETRUS FRANCISCUS MONET: Dissertatio inauguralis de jure
circa hermafhodites. Argentorani (Estrasburgo), 1788, Este enciclopedista francés dedica trece
paginas al tratamiento del hermafroditismo y la dificultad de su exclusién del derecho a con-
traer matrimenio.
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(Grecia) y hermaphroditus (Roma) (22). Los glosadores, siguiendo el De-
creto de Graciano, a causa de la prohibicién de contraer matrimonio per-
sonas del mismo sexo, sdlo permitieron el matrimonio de mujer con her-
mafrodita preponderantemente masculino, o de hombre con hermafrodita
preponderantemente femenina (23).

La transexualidad es distinta al hermafroditismo, porque desde el pun-
to de vista fisico el transexual se encuadra totalmente en uno u otro sexo;
el problema surge a nivel psiquico, que es donde se da la dualidad del
hermafroditismo, es decir, cuerpo de un sexo que no corresponde con ¢l
que psiquicamente se tiene. La regulacidon de la transexualidad se inicid
en Suecia (1972), Alemania (1980), Italia (1982), Holanda (1986), Turquia
(1988).

En Espafia no existe regulacién sobre la transexualidad, pero existe la
posibilidad de la autodeterminacién del sexo por reasignacién de otro me-
diante el sometimiento a una intervencién quirirgica (24) y que asi quede
determinado por sentencia para la posterior inscripcién en el Registro
Civil.

Venimos planteando la cuestién de si la Constitucion ampara el matri-
monio entre dos personas del mismo sexo. Si contemplara, dentro de la
diccién de su articulo 32.1, la posibilidad que dos personas del mismo
sexo pudieran contraer matrimonio, seguramente la doctrina jurispruden-
cial acerca de la posibilidad de contraer matrimonio, un transexual, hubie-
ra sido distinta.

Es cierto que el Tribunal Supremo (25) se ha mostrado contrario a re-
conocer al transexual la aptitud para contraer matrimonio, entendiendo
que, incluso en los casos de reasignacion de sexo por intervencién quirir-
gica y que por sentencia se modificara la inscripcién en el Registro, no

(22) Estas ideas forman parte también de toda la mitologia de la Edad Antigua. Recor-
demos a OVIDIO, en su Metamorfosis, que describe de la siguiente forma: nec duo sint, er forma
duplex, nec femina dici nec puer wt possint, neutrumaque ut utrumque videtur.

Ya en el Derecho Romano, con la teoria de la “viabilidad”, incorporé a los hermafroditas
a la categoria de “monstruos” o “prodigios”. Dird PLINIO gignuntur et utriusque sexos quod her-
maphroditos vocamus, ofim androgynos vocatos et in prodigiis habitos, nunc vero in delicis.
Ahora bien, a los hermafroditas que aparentaban sexe masculino se les otorgd mejores dere-
chos que a los “eunucos”. Véase un estudio sobre la materia del profesor doctor Andreas Wa-
ckE: “Del hermafroditismo a la transexualidad”. ADC, 1990, tomo XLIII, pp. 677-711.

(23} Si no existia sexo preponderante, segin el Derecho canénico, y podia utilizar las
dos funciones sexuales, el hermafrodita tenfa que decidirse por una de ellas y jurar no hacer
uso de la otra, Véase el tratamiento de esta cuestion en WaCKE: “Del hermafroditismo...”, ¢it.,
p. 693 y ss.

{24) Las primeras intervenciones se produjeron en el afio 1912 en Alemania; sin embar-
go, hasta 1960 no se extendieron.

(25) Inicia esta doctrina con las sentencias de 2 de julic de 1987, 15 de julio de 1988,
3 de marzo de 1989 y 19 de abril de 1991.
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se podia permitir contraer matrimonio, porgue el sexo cromosémico (26)
(que permanece inalterable) seguia siendo el del sexo originario.

La Direccion General de los Registros y del Notariado (27) ha auto-
rizado el matrimonio de transexual (28), siempre que el cambio de sexo
se produzca y por sentencia s¢ inscriba en el Registro Civil (29). Asi, por
Resolucién de 31 de enero de 2001, la DGRN lo autorizé (30) con el
siguiente argumento (FJ 6.°): “Si el cambio de sexo se ha producido, los
sexos de ambos contrayentes son distintos vy cada uno de ellos, al prestar
el consentimiento, ha tenido en cuenta el diferente sexo del otro. Por lo
demas, si ese matrimonio pudiera ser declarado nulo por error en las cua-
lidades personales esenciales del otro contrayente (art. 73.4 CC), no ocu-

(26) La DGRN, en ls 1liima Resolucién de 24 de enero de 2005, a partir del cambio de
criterio de esta Direccion General autorizando el matrimonio de transexual, en su FJ 6.° ya
constata que “la solucidén de permitir al transexual contraer matrimonio con persona de su mis-
mo sexo cromosémico €s la generalizada en Derecho comparado™.

{27} En las primeras Resoluciones mantenia la imposibilidad de autorizar el matrimonio
de un transexual; as{ en la Resolucion 215/1988, de 21 de enero, argumentaba en su FJ 3.°, “«no
hay matrimonio sin consentimiento matrimonial»; la utilizacién de este adjetivo «matrimonial»
sirve para acentuar el cardcter singular del consentimiento que han de prestar los conyuges, que
no es ya el simple consentimiento necesario para un contrato cualguiera, sino el reciproco en
el que cada contrayente ha tenido en cuenta el sexo distinto del otro, destinados a complemen-
tarse en la institucion querida por el legislador”. RDGRN de 24 de enero de 2005 (FJ 1.°).

(28) Justifica su posicion contraria a la del Tribunal Supremo con el siguiente argumen-
to: “Estas afirmaciones jurisprudenciales no constituyen la ratio decidendi de los respectivos
fallos en los que se ordena la rectificacién en el Registro Civil del dato sobre el sexo v, lo que
es mds importante, en la sentencia de 3 de marzo de 1989 se deja a salvo que la extension de
los efectos a producir por los cambios de sexo judicialmente acordados pueda ser precisada
por los érganos jurisdiccionales, bien en ejecucion de sentencia, bien en otra litis diferente. Se
deja, pues, abierta la puerta para que una decision judicial declare la capacidad del transexual
para contraer matrimonio, como han sefialado, por cierto, las Resoluciones de este Centro Di-
rective que han tenido ocasién de pronunciarse sobre 1a cuestion”. RDGRN de 24 de enero
de 2005 (FJ 4°).

(29) EITS, en sentencia 811/2002, de 6 de septiembre, no permiti6 el cambio de nombre
en el Registro Civil con base en el siguiente argumento (FJ 7): “Si bien el dato cromosémico
no es decisivo para el reconocimiento de la identidad sexual de una persona, tampoco pueden
considerarse suficientes los factores puramente psicolégicos para conceder relevancia juridica a
las demandas de admisién de cambio de sexo, resultando imprescindibles que las personas tran-
sexuales que las formulan se hayan sometido a los tratamientos hormonales y quiriirgicos pre-
cisos para la supresi6n, no sélo de sus caracteres sexuales secundarios —que es lo que dnicamen-
te ha acreditado la recurrente en el caso que nos ocupa—, sino, también y fundamentalmente,
para la extirpacién de los primarios y a dotacidn a los solicitantes de 6rganos sexuales seme-
jantes, al menos en apariencia a los correspondientes al sexo que emocionalmente sienten como
propio™.

(30) En el FJ 5° dice: “No hay obstéculos legales que impidan al transexual contraer ma-
trimonio con persena perteneciente en realidad a otro sexo, aunque coincidan los sexos biold-
gicos invariables (se tefiere al cromosémico) de ambos contrayentes. Desde ¢l momento que
una sentencia judicial firme ha ordenado sin limitaciones el cambio de sexo, hay que estimar
que este cambio de sexo se ha producido a todos los efectos”.
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rre asi en este caso, en el que el varén conoce el proceso sexual de la otra
parte, aparte de que la nulidad por error sélo puede ser invocada por el
cényuge que hubiera sufrido el vicio (cfr. art. 76 CC)”.

La cuestién que permitié el cambio de criterio, entendiendo que el
transexuval puede contraer matrimonio es precisamente porque le ha sido
reasignado un sexo quirdrgicamente, que es distinto al originario y asi
consta en el Registro, por lo que el matrimonio es heterosexual. La Di-
reccion General, en la tltima Resolucién de 24 de enero de 2005, argu-
menta que, ante la laguna existente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
la ha resuelto al admitir la constancia de un sexo distinto en el Registro
Civil (31), y afiade en el FJ 5.° “Desde el momento que una sentencia ju-
dicial firme ha declarado el cambio de sexo, hay que estimar que este cam-
bio se ha producido a todos los efectos (...), (afiadiendo) seria dejar las
cosas a medio camino, creando una situacién ambigua al modo de reco-
nocimiento de un tercer sexo, si no se entendiera que ese cambio de sexo
habria de ser efectivo en todos los d&mbitos”.

3) Anadlisis del Cédigo Civil y la proyectada reforma en materia de
derecho a contraer matrimonio.

El vigente articulo 44 del Cédigo Civil repite los mismos términos cons-
titucionales del articulo 32.1, “el hombre y la mujer ticnen derecho a con-
traer matrimonio”. La proyectada reforma del Cédigo Civil en materia al
derecho a contraer matrimonio no requerirfa ninguna modificacién del ci-
tado articulo 44, para quienes entienden que en el articulo 32 de la Cons-
titucion tiene cabida el matrimonio con persona del mismo sexo.

En efecto, no se¢ ha propuesto la modificacién del articulo 44 CC. Sin
embargo, se ha introducido un segundo pérrafo, que la tnica finalidad es
interpretar que los términos constitucionales amparan el matrimonio ho-
mosexual, con los siguientes términos: “El matrimonio tendré los mismos
requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de di-
ferente sexo”. Esta aclaracion es indtil para quienes entienden que el ar-
ticuto 32.1 CE permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, salvo
que se pensara en regular dos clases de matrimonio (con unos requisitos
y efectos distintos, para el supuesto de matrimonio entre homosexuales o
entre heterosexuales).

(31) “..y si, como se ha apuntado, la sentencia de cambic de sexo no contiene en el su-
puesto una declaracién sobre la falta de capacidad matrimonial, no hay realmente obstaculos
legales que impidan al transexual contraer matrimonio con persona perteneciente en realidad
a otro sexo, aunque coincidan los sexos bioldgico-genéticos o cromosémico invariables de am-
bos contrayentes” (FJ 5.%).
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No se ha modificado el articulo 44 CC, porque lo que no se podia ha-
cer en este articulo es lo que se ha hecho en los demds articulos, modi-
ficar la palabra hombre y mujer, ya que proclamaria, abiertamente, que
la Constitucién dice otra cosa; en definitiva, que la modificacién es in-
constitucional.

Ademds, el articulo 175 del Cédigo Civil, que sélo permite la adop-
cién por mdas de una persona en el caso que quienes adopten sean los
cdnyuges, permitird, caso de aprobarse la proyectada modificacién, que el
matrimonio homosexual pueda adoptar sin que exista ya ninguna traba
legal.

El Proyecto modifica la redaccion del parrafo 4.° (32) del citado ar-
ticulo 175, para permitir que los cényuges homosexuales que hayan con-
traido matrimonio posteriormente a la adopcién puedan adoptar los hijos
de sus consortes.

Lo que no modifica el Proyecto de Ley es la disposicién adicional 3.2
de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que extiende el supuesto de adop-
cién, por mds de una persona, “al hombre y la mujer integrantes de una
pareja unida de forma permanente por relacién de afectividad andloga a
la conyugal”.

Esto supone que sélo podrd adoptar la pareja homosexual casada, no
la pareja convivencial estable. Por lo que las CCAA con competencia en
Derecho civil tendrdn que regular en las leyes de parejas estables, si en el
marco de su politica legislativa lo consideran conveniente, el derecho a
adoptar.

El grupo parlamentario socialista presento, en el Parlamento de las
Illes Balears, una proposicién de Ley de modificacion de la Ley 18/2001,
de 19 de diciembre, de parejas estables (BOPIB nim. 62, de 12 de no-
viembre de 2004). que incluye un articulo 7 bis (33) que permite la posi-
bilidad de adoptar a las parejas estables, por tanto, a las homosexuales.

Catalufia aprobd, recientemente, el 31 de marzo de 2005, la Ley de
modificacion de la Llei 91998, del Codi de familia, de la Llei 10/1998,
d’unions estables de parella i de la 1Llei 40/1991, del Codi de successions
per causa de mort en dret civil de Catalunya, en matéria de’adopcio i tute-
la, con la finalidad de equiparar las parejas del mismo sexo a las hetero-
sexuales para que puedan adoptar.

(32} En los siguientes términos: “Nadie puede ser adoptado por mds de una persona, sal-
vo que la adopcién se realice conjunta o sucesivamente por ambos coényuges. El matrimonio
celebrado con posterioridad a la adopei6n permite al conyuge la adopcién de los hijos de su
consorte. En caso de muerte del adoptante, o cuando el adoptante sufra la exclusién prevista
en el articulo 179, es posible una nueva adopcién del adoptado™.

{(33) En los siguientes términos: “els membres de les parelles estables podran adoptar in-
fants de forma conjunta en igualtat de drets i deures que les parelles unides per matrimoni civil”.
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Esta misma posibilidad de adopcién conjunta la otorga la Ley Fo-
ral 6/2000, de Navarra, de igualdad juridica de las parejas estables (art. 8)
y la Ley 2/2003, de 7 de mayo, del Parlamento vasco, reguladora de las
parejas de hecho (art. 8). Aragén ya modificé la Ley 6/1999, de 26 de mar-
zo, relativa a parejas estables no casadas, por Ley 2/2004, de 3 de mayo
(art. 10).

4) Valoracién del Proyecto de Reforma del Codigo Civil.

Estos argumentos vy, principalmente, los Informes (34) del Consejo de
Estado y del Consejo General del Poder Judicial parecen indicar que la
proyectada regulacién modifica sustancialmente el concepto de matrimo-
nio no tanto constitucional (35} como en los propios datos de reconoci-
miento de la institucién.

Si se aprueba este proyecto de ley, el concepto de familia matrimonial
va a quedar alterado respecto al concepto que reconoce, hoy, la sociedad.

Una nueva realidad social requiere un nuevo tipo juridico que encau-
ce sus efectos; otra cosa es desnaturalizar la institucion existente. El no-
men iuris es esencial en Derecho para reconocer la figura juridica y, por
el instituto juridico del matrimonio, entendemos la unién de un hombre
Yy una mujer.

Entiendo que estamos antc una modificacién arriesgada, porque en
materia de Derecho de Familia el legislador debe dar respuesta a lo que
la sociedad reclama, mayoritariamente, y no puede ir por delante de la
sociedad, porque a esto se le denomina dirigismo politico.

Y, probablemente, va por delante, porque, sin detenerme a exponer
estadisticas, s6lo mencionaré que en el Registro de Parejas Estables de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears, desde el inicio en 2002, en el
iltimo cuatrimestre se inscribieron un total de 26 parejas; el 31 de diciem-
bre de 2003 existia un total de 156 parejas heterosexuales y 33 homose-
xuales (de las que 25 eran hombre-hombre y 18 mujer-mujer). El 31 de
diciembre de 2004 tenemos 175 parejas heterosexuales inscritas y 28 ho-
mosexuales (21 hombre-hombre y siete mujer-mujer).

Pero estas cifras no son distintas a otras; por ¢jemplo, en Extremadu-
ra, la consejera de Bienestar Social, dofia Ana Garrido, cuando presenté
el anteproyecto de ley de parejas, anuncié que, en Extremadura, en el Re-
gistro de uniones de hecho, desde 1997 a 2002, se inscribieron un total de
188 parejas heterosexuales y ocho parejas homosexuales (36).

{34) Véanse los comentarios del apartado 1.3 de este trabajo.
(35) Que tampoco se adecua, como se ha expuesto en ¢l andlisis del articulo 32.1 CE,
(36) http://www.aidex.es/observatorio/propuestas/psociedad/parejashecho.htm.
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2. Los niicleos formados a partir de relaciones convivenciales
de pareja estable

Este segundo bloque, al que nos referiamos al inicio, corresponde a
aquel niicleo convivencial formado a imagen del matrimonio, en los que
podemos incluir las uniones de pareja estable o convivencia more uxorio.

También incluiremos en este apartado otras unidades de convivencia
donde existe una relacion de filiacion, que son subsumibles en el articu-
lo 39 de la Constitucion.

El articulo 39 CE, en los parrafos 2 y 3, nos permite entender que
presenta, indirectamente, otros modelos de familia no fundamentados en
el articulo 32 CE. Aunque, en realidad, el articulo 39 no reconoce ninglin
modelo de familia, sino que reconoce la proteccidn constitucional (37)
amparando la filiacién, cualquiera que sea su origen, y a las madres, con
independencia de su estado civil.

Es cierto que la Constitucién Espafiola no hace un expreso reconoci-
miento a la familia constituida fuera del matrimonio; ni la reforma del
Cédigo Civil de 7 de julio de 1981 regula las situaciones convivenciales
que no sean fundadas en el matrimonio, aunque reconoce su existencia;
basta recordar, entre otros, el articulo 101 CC, que determina que la con-
vivencia con persona distinta del otro conyuge conlleva la pérdida de la
pensién del articulo 97 CC,; el articulo 320 CC, la convivencia marital de
un progenitor con otra persona es causa de concesion judicial de la eman-
cipacién; la disposicién adicional tercera de la Ley de Adopcioén de 1987
que equipara, a efectos de adopcién, la pareja convivencial de hombre y
mujer al matrimonio; asi como otras normas civiles, la Ley de Reproduc-
cidn Asistida de 1988, que concede al consentimiento prestado por varén
no casado, antes de la fecundacién de mujer receptora con contribucién
de donante, valor de escrito indubitado del articulo 49 de la Ley del Re-
gistro Civil; la Ley de Arrendamientos Urbanos, entre otras.

Estas diversas formas de uniones al margen del matrimonio forman
niicleos convivenciales que son subsumibles, constitucionalmente, en el ar-
ticulo 39, como son:

— Las uniones convivenciales de pareja estable (38) constituidas con
arreglo a la respectiva legislacion autondmica (hoy tenemos once leyes

(37) Véase el epigrafe 1.2 de este trabajo. Véase el estudio que hace ¢l profesor Diego
Espin CANOVAS al articulo 39 CE, donde dice que la Constitucién no precisa la nocién de fami-
lia, afiadiendo: “Estos principios constitucionales es que la familia a que se refieren no esta re-
ducida a la procreada dentro del matrimonio, pues esto significaria una discriminacién para la
procreada fuera del mismo, en contra del derecho fundamental de igualdad ante la ley”, en
Comentarios a {a..., dirigidos por Oscar ALZAGA, cit., p. 48.

(38) Gavipia SACHEZ, J. V. “La unién libre: familia, no matrimonio™. La Ley, nimero 6038,
11 de junio de 2004. “Analogfa entre €l matrimonio y la union libre en la jurisprudencia del
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autonémicas de pareja estable) y las parejas de hecho que conviven al
margen del derecho.

— Las familtas reconstituidas o recompuestas (39), de las cuales algu-
nas, ciertamente, pueden estar basadas en segundos o terceros matrimo-
nos y otras en simples uniones convivenciales.

Tribunal Supremo y principie de libre ruptura de las uniones no matrimoniales (La unién libre
en la jurisprudencia)”. Aranzadi Civil, 2002-1. En el Derecho balear podemos consultar Coca
Paveras, Miguel: “Aspectes Generals de la Llei 182001, de 19 de desembre, de parelles esta-
ble de les illes balears™. Tribuna Parlaméntaria, Normativa autondomica: la Llei 28/2001, de 19
de desembre, de parelles estables. Palma, 2003. Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel: “La regulacié de
les parelles estables pels Parlaments de les Comunitats Autdnomes, Aspectes Generals”. Tribu-
na Parlaméntaria, Normativa autondmica: la Llei 28/2001, de 19 de desembre, de parelles es-
tables. Palma, 2003. MUNAR BERNAT, Pedro: “Principis inspiradors de les disintes regulacions
autondmiques de les unions estables de parella”. Tribuna Parlaméntaria, Normativa autondmi-
ca: la Llei 28/2001, de 19 de desembre, de parelles estables. Palma, 2003. FERRER VANRELL, Ma-
rfa Pilar: “Efectos patrimonials de la constitucié de la parella estable, a la Llei 18/2001, de 19
de decembre”. Tribuna Parlaméntaria, Normativa autonomica: la Llei 28/2001, de 19 de desem-
bre, de parelles estables. Palma, 2003. Y “El «régimen econdmico» en la Ley 18/2001, de 19 de
diciembre, de Parejas Estables, del Parlamento balear”, en Estudios Juridicos en homenaje al
Profesor Luis Diez-Picazo. Tomo 111, Madrid, 2003. Botana Garcia, Gema: “Principals pro-
blemas juridics que plantegen les unions estalbes de parella”. Tribuna Parlaméntaria, Normati-
va autondomica: la Llei 28/2001, de 19 de desembre, de parelles estables. Palma, 2003. Pau PE-
DRON, Antoni: “El Registre d’unions de fet”. Tribuna Parlaméntaria, Normativa autondmica: la
Llei 28/2001, de 19 de desembre, de parelles estables. Palma, 2003. En el Derecho cataldn pode-
mos consultar, MIRAMBELL ARANCO, Antoni: “La situacié d'unions estables de parella”, en Ma-
nual de dret Civil catald (dirigido por Baposa CotL, Ferran), Madrid, 2003. GINEBRA MOLINS,
M.* Esperanza: “Los derechos de sucesion intestada, reconocidos a las parejas homosexuales en
la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, d’unions estables de parella”. AC, 2000, pp. 1221-1234.
GETE-ALONSO CALERA, M. Carmen: Situacions de convivencia diferents del matrimoni. Unions
estables de parella heterosexuals | homosexuals. Ajuda miitua. Acolliment de persones grans. Ca-
lamo (ed. Barcelona, 2003). MaRTIN CasaLs, Miquel: Comentaris al Codi de Familia, a la Llei
d’unions estables de parella [ a la llei de situacions convivencials d’ajudia miitua (dirigidos por
EGEA FERNANDEZ, J., v FERRER RiBa, Joseph), Tecnos, Madrid, 2000. EGEA FERNANDEZ, Joan:
Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’'unions estables de parella i a la llei de situacions con-
vivencials d’ajudia mitua (dirigidos por EGEA FERNANDEZ, 1., y FERRER RiIBA, Joseph), Tecnos,
Madrid, 2000. PERERA GAMEZ, Javier: Comentaris al Codi de Familia, a la Llel d’unions esta-
bles de parella i a la llei de situacions convivencials d’ajudia mutua (dirigidos por EGEA FER-
NANDEZ, I, v FERRER RiBA, Joseph), Tecnos, Madrid, 2000. RisoT IGUALADA, Jordi: Comentaris
al Codi de Familia, a la Llei d’unions estables de parella i a la llei de situacions convivencials
d’ajudia mutua (dirigidos por EGEA FERNANDEZ, I, y FERRER RiIBA, Joseph), Tecnos, Madrid,
2000. Ysas SOLANES, Maria: Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’unions estables de pare-
Ha i a la Hei de situacions convivencials d’ajudia mitua (dirigidos por EGEA FERNANDEZ, ., ¥
FERRER RiBA, Joseph), Tecnos, Madrid, 2000. ORTURO MuRoz, Pascual: Comentaris al Codi de
Familia, a la Llei d’unions estables de parella i a la lei de situacions convivenciels d’ajudia
mittua (dirigidos por EGEA FERNANDEZ, J. y FERRER RiBa, Joseph), Tecnos, Madrid, 2000. SoLE
FELWY, Joseph: Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d'unions estables de parella i a la llei de
situacions convivencials d’ajudia mitua (dirigidos por EGEA FERNANDEZ, I, y FERRER RiBa,
Joseph), Tecnos, Madrid, 2000.

(39) Véase Roca Trias, Encarna; “La regulacié de les families «recomposades» o «recons-
tituides»”, XI1II Jornades de Dret Catala a Tossa (htpp://civiludg.es/tossa/2004/textos/pon/dert.
htm). BoscH, Antoni: “Las familias reconstituidas y las cuestiones de proteccién patrimonial”,
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— Las familias monoparentales (40) que surgen de distintas situacio-
nes (41): ya sea por la generacion de un hijo sin que quede determinada
la filiacién por parte del otro progenitor; ya sea a consecuencia de haber-
se sometido a técnicas de reproduccion asistida, por mujer sola, permitido
segiin la Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida de 1988, modificada
por Ley 45/2003, de 22 de noviembre; como también por adopcién por par-
te de un solo progenitor, permitido por el articulo 175 CC.

Incluso familias, inicialmente constituidas por una pareja, se convier-
ten en familias monoparentales por ¢l fallecimiento de uno de los proge-
nitores o, en otros casos, por abandono definitivo de uno de los padres.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 15 de febrero de 2001, ca-
lifica la familia monoparental como “la formada por el padre o la madre
con sus hijos, con independencia que éstos hayan sido adoptados, secan
fruto de una anterior relacion matrimonial o hayan sido concebidos fuera
del matrimonio”.

El legislador, en estos casos, considera que estd ante un niicleo familiar
(42) y le otorga derechos y obligaciones de naturaleza familiar. En este

XIII Sornades de Dret Catala a Tossa (htpp:/fciviludg.es/tossa/2004/textos/pon/3/ab.htm). Ga-
RR1GA GORrINA, Margarida: “Las relaciones paterno-filiales de hecho”. Indret, nimero 13, Bar-
celona, julio 2004 (www.indret.com). RIVERO HERNANDEZ, Francisco: “Las relaciones persona-
les entre abuelos y nietos en las familias reconstituidas”. XIII Jornades de Dret Catala a Tossa
(htpp:/icivil.udg.es/tossa/2004/textos/poni3/frh.htm).

(40) Véase FERNANDEZ CorDON Y TOBIO SOLER: Las familias monoparentales en Espa-
fia. Madrid, 1999. RotLL, J.: “Las familias monoparentales en Europa”, en Infancia y Sociedad,
ndmero 16, 1992, LEFAUCHER, N.; “;Existen las familias monoparentales?”, en Las Familias mo-
noparentales. Madrid, 1988. ALMEDA, E., y FLAQUER, Ll “Las familias monoparentales en Es-
paiia: un enfoque critico”. Revista Internacional de Sociologia, nimero 11, 1995. IGLESIAS DE
UssEgL, J: “La situacion de la familia en Espaifia y los nuevos modelos familiares”, en Las fami-
lias monoparentales. Madrid, 1988. VELA SANCHEZ, A. J.: “Aproximacion a las familias monepa-
rentales; hacia su régimen juridico unitario”. La Ley, nimero 5696, 14 de enero de 2003.

(41) Los socidlogos definen las familias monoparentales como “aquellas que incluyan un
hijo con hasta 18 afios, en convivencia con su padre 0 madre”. VELA SANCHEZ: “Aproxima-
cién..”, cit., citando a GONZALEZ y a FERNANDEZ CORDON. En opinién de VELA SANCHEZ, esta
concepcién es sumamente injusta, entendiendo que “la consideracién de familia monoparental
se extienda a progenitores solo que vivan con hijos menores de dieciocho afios o mayores,
siempre que se justifique fehacientemente que carecen de recursos econdmicos para indepen-
dizarse”. Este autor cita la STS de 24 de abril de 2000, que establece, para el articulo 93.2 CC,
que “el progenitor no conviviente tiene el deber de alimentos respecto de los hijos emancipa-
dos o mayores de edad no independientes econémicamente {o “carentes de ingresos propios”
© en “circunstancias de trabajo no permanente y en precario” -sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Granada de 31 de enero de 2001-) e integrantes de una familia monoparental con
el otro progenitor”.

(42) Hay que excepcionar las parejas estables, a efectos de reagrupacion familiar; el legis-
lador, en este supuesto, no las incluye en el 4mbito del articulo 17 de la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, modificado por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, No se¢ concede
la reagrupacién familiar a las parejas estables heterosexuales u homosexuales. Como tampoco

62



sentido se pronuncié la sentencia del Tribunal Superior de Cataluiia de
3 de septiembre de 2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 4.),
que califica estos niicleos de familia, diciendo “que se presentan cada vez
mas en la realidad social y que, pese a ser distintas a la convencional ~for-
mada por el matrimonio—, se consideran necesitadas de proteccion por el
legislador precisamente por respeto a los principios recogidos en los
articulos 32.1 y 39.1 de la Constitucién”.

Estamos ante situaciones convivenciales que constituyen un nicleo del
que derivan relaciones de filiacion, ya sea adoptiva o bioldgica; relacio-
nes de patria potestad; relaciones entre pareja de indole personal y patri-
monial, concretamente, obligaciones de atender a las cargas de la familia;
incluso derivan derechos sucesorios legales entre los miembros de la pa-
reja, de acuerdo con distintas legislaciones autondmicas (43).

Recientemente, leyes estatales y autondmicas, en materia social, como
la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Nume-
rosas; la Ley catalana 18/2003, de apoyo a las familias o el Plan integral
de la Familia de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (44), inclu-
yen en el concepto de familia otros supuestos mas amplios a los funda-
dos en el matrimonio y en las parejas estables.

Asi la citada Ley 40/2003, de proteccién a las familias numerosas, in-
cluye en el concepto de familia numerosa (por tanto, familia), regulado
en su articulo 2, ademads de los nimeros 1 y 2 a), b) y ¢), que se refieren
a nicleos formados por uno o dos progenitores ¢ hijos comunes o no,
otros supuestos convivenciales que se equiparan a familias numerosas, en
los que no existe una relaciéon de parentesco en linea recta, incluso sin
que exista relacién de parentesco; nos referimos a los contemplados en el
apartado d) del articulo 2, “dos o més hermanos huérfanos de padre y ma-
dre sometidos a tutela, acogimiento o guarda que convivan con el tutor,
acogedor o guardador, pero no se hallen a sus expensas”, en tal supues-
to no existe, probablemente, parentesco entre tutor, acogedor o guarda-
dor y los tutelados, acogidos o sometidos a guarda; y en el apartado e)

se admite, cuando en la ley del pais de origen permita tener mds de un cényuge, reagruparse
a més de uno.

(43) En Baleares, 1a Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables, regula la pare-
ja convivencial constituida, otorgdndole los derechos y obligaciones propios de ia pareja matri-
monial, tanto en o que se refiere a cargas de la convivencia como a derechos sucesorios, que
equipara al conviviente supérstite al cényuge viudo.

(44) Nos referimos al Plan Integral de Baleares, porque es el que rige en nuestra Comu-
nidad Auténoma, También se puede consultar el nacional Plan Integral de apoyo a la Fami-
lia 2001-2004, aprobado por el Consejo de Ministros de 8 de noviembre de 2001, o el de otras
Comunidades Auténomas, como el de la de Madrid, 2005-2008; o el de la Comunidad valencia-
na de 2002-2003, entre otros.
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del articulo 2, “tres o mas hermanos huérfanos de padre y madre, mayo-
res de 18 afios, o dos, si uno de ¢ellos es discapacitado, que convivan y ten-
gan dependencia econdémica entre ellos”, en este caso existe relacion de
parentesco en linea colateral. Esta ley introduce la equiparaciéon entre la
filiacién y los supuestos de tutela, acogimiento y guarda, con independen-
cia que exista o no relacién de parentesco.

La Ley catalana 18/2003, de 4 de julio, de suport a les families, en el
articulo 2, incluye como destinatarios de las medidas de ayuda a las fami-
lias, ademds de los antes citados en la Ley estatal 40/2003, de familias
numerosas, otros supuestos que el articulo 3 equipara a la familia, como
son los supuestos de los titulares de una relacion de convivencia de ayuda
mutua, de acuerdo con la Ley catalana 19/1998, de 28 de diciembre, de
situaciones de ayuda mutua. Como también estdn equiparadas las situa-
ciones de convivencia en acogimiento y “altres situacions juridiques a les
quals les lleis atribueixin o reconeguin els mateixos efectes juridics que a
la familia”.

Estas realidades nos conducen al tercer blogue.

3. Los niicleos de simple convivencia de los que derivan
ex lege derechos y deberes de cardcter familiar

Estos niicleos, que forman el tercer bloque al que nos hemos referido
anteriormente, estan formados por otras situaciones en las que existe una
relacién convivencial de la que la ley hace derivar efectos propios de las
relaciones familiares, sin que exista parentesco ni relacién afectiva de
pareja.

La convivencia, en estos nicleos de personas, determina efectos que
son propios de la relacién familiar, tales como las de proteccion y potes-
tad, los deberes de ayuda mutua, los alimentos, incluso efectos sucesorios
de origen legal, que pueden confundir y condicionarnos a la hora de tipi-
ficarlas como si se trataran de las llamadas relaciones familiares.

Plantearemos, a modo de ejemplo, dos grupos de supuestos regulados
juridicamente, en los que concurren las obligaciones propias de las rela-
ciones familiares, sin que exista relacién de parentesco, ni afectiva, de pa-
reja matrimontial o convivencial.

3.1. Los hijos no comunes de la pareja.
La situacién convivencial en la que confluyen una pareja con hijos co-

munes y no comunes es frecuente en las llamadas familias reconstituidas
o combinadas. Estamos ante uniones de pareja, sea matrimonial o simple
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unidn convivencial, en cuyo niicleo conviven hijos no comunes a dicha
pareja. En estos supuestos la ley otorga al sujeto no progenitor, siempre
que conviva con el menor, deberes que son propios de la patria potestad
o de la relacion de filiacién, propios, en definitiva, de las relaciones fami-
liares.

La Compilacién balear no menciona el supuesto de convivencia de un
hijo no comin con la pareja matrimonial, al regular las cargas de la fami-
lia (45). Por el contrario, el articulo 5.2 de la Ley de Parejas Estables de
Baleares (46) atribuye, dentro de los gastos de convivencia de la pareja,
la obligacién de alimentar a los hijos no comunes siempre que sean con-
vivientes. No lo configura como derecho de alimentos, sino como carga
familiar, obligacién que cesard en el momento que dejen de convivir con
la pareja. Lo que determina que sea un gasto que se tenga que sufragar
por la pareja es la convivencia del hijo no comin con la pareja, con inde-
pendencia que lo necesite o no.

Lo que deslinda que esta obligacion del conviviente no progenitor de
sufragar los gastos del hijo no comin, impuesta por la LPE balear, sea
carga familiar y no un derecho de alimentos, es la propia convivencia y
no la necesidad (art. 148 CC), porque si no convive, alin necesitdndo-
los, no son gasto familiar.

Esta obligacién, que impone la LPE balear a la pareja convivencial,
deberia excepcionarse cuando €l hijo no comin tenga un obligado prin-
cipal a sufragar los gastos, porque, de otro modo, seria relevarlo de su
obligacién de alimentar a sus hijos. En tales casos, salvo que el obligado
principal no pueda satisfacerlos, serd gasto de la pareja. Incluso se debe-
ria entender que los necesita cuando el nivel de vida de la pareja con la
que convive el menor es mas elevado que el de su progenitor, de acuer-
do con el articulo 5.2 LPE (47).

{45) FERRER VANRELL, Maria Pilar: “Los efectos patrimoniales inter vivos del matrimo-
nio”, en Lecciones de Derecho Civil balears, 3.7 edicién. Palma, 2004, p. 176.

(46) El articulo 5.2 dice: “Tienen la consideracidn de gastos para el sustento de las car-
gas familiares los necesarios para el mantenimiento de la pareja y de los hijos, comunes ¢ no,
que convivan con ellos, de acuerdo con los usos sociales y el nivel de vida de la pareja, v..".
Véase el andlisis de esta cuestidn por FERRER VANRELL, Maria Pilar, en “Efectos palrimonia-
les de la constitucidn de la pareja estable, en la Ley 18/2001, de 19 de decembre”, en “Nor-
mativa Autonémica: la Llei 28/2001, de 19 de decembre, de pareiles estables”. Tribuna Farla-
mentarig. Parlament de les Illes Balears, juny 2003. También “El «régimen econémico» en la
Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables, del Parlamento balear”, en Estudios Juri-
dicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo. Tomo 111, Madrid, 2003, p. 4605,

(47) El articulo 5.2 dice: “Tienen la consideracion de gastos para el sustento de las car-
gas familiares los necesarios para el mantenimiento de la pareja y de los hijos, comunes o no,
que convivan con ellos, de acuerdo con los usos sociales y el nivel de vida de 1a pareja, v espe-
cialmente..”,
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En el Derecho cataldn, el articulo 4.2 del Codi de Familia de Catalu-
fla (48) incluye, como carga del matrimonio, los alimentos de los hijos no
comunes convivientes y los gastos de otros parientes también convivien-
tes. Esta regulacion catalana tiene una excepcion, que no lo necesiten (49);
deberia entenderse que no lo necesitan cuando exista un obligado princi-
pal (50).

El articulo 1.362.2-2 del Cédigo Civil dispone que el mantenimiento
del hijo no comun, si convive, es de cargo de la sociedad de gananciales
(51). Tampoco tiene la naturaleza de derecho de alimentos, sino de carga
del matrimonio, que variard el régimen en tanto sea conviviente o no, por-
que, en este caso, podrd sufragarse con el patrimonio ganancial, si bien,
al tiempo de la liquidacion dard lugar a la accién de reembolso.

En los supuestos, antes citados, del Cédigo Civil y de la LPE balear,
es carga de la pareja, siempre que el hijo no comin conviva, con inde-
pendencia que lo necesiten o no. También la Ley catalana de uniones es-
tables de pareja, en su articulo 4.1, establece que es “gasto comtn”, sin
tener en cuenta la necesidad (52), como excepciona para e! matrimonio
el Codi de Familia de Cataluiia.

Otra obligacién, propia de la patria potestad o del parentesco, que sur-
ge de la convivencia, es la regulada en el articulo 9.3 (53) de la Compi-

(48) El pérrafo 2 del articulo 4 CF dice: “También es considerado gasto familiar el origi-
nado por los alimentos, en el sentido mds amplio, de los hijos no comunes que convivan con el
marido y la mujer, asf como los gastos originados por los demds parientes que convivan con
los mismos, salvo, en ambos casos, que no lo necesiten”.

(49} Aunque EGEa FERNANDEZ, Joan, entiende que si no lo necesitan, ya no es gasto fa-
miliar, porque las pueden cubrir integramente, tampoco se refiere, en mi opinidn, a la necesidad
propia de los alimentos, sino a la existencia de un obligado principal. Véase su comentario en
Comentaris al Codi de Familia, a la Lief d’unions esrables de parella i a fa llei de situacions con-
vivencials d’ajuda miitua (dirigidos por EGEA FERNANDEZ i FERRER RiIBA), Tecnos, Madrid, 2000,
p- 101, Véase también CasaNovas MUssONS, Anna: “A propdsit de I’art. 2.2 de la Llei 10/1996,
de 29 de juliol, d’aliments entre parents: distincié entre «aliments institucionals» i «aliments
auténomss» i les seves interferencies”. RJIC, 1-1998, p. 33. Baposa CoLL, Ferrdn: Comentarios
al PCC, Basch, p, 383. MIRAMBELL ABANCO, Antoni: “Comentaris a la modificacié de la Com-
pilacié en matéria de realcions patrimonials entre conjuges”. DJ. Barcelona, 1995, p. 44.

(50) Véase el razonamiento de CASANOVAS MUSSONS, Anna: “A propdsit de I'art. 2.2 de
la Llei 10/1996, de 29 de juliol, d’aliments entre parents...”, cit., pp. 31 y ss. Véase también RIBoT
IGUALADA, Jordi: Comentaris al Codi de Familia..., cit., al articulo 260.

{51) Véase PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, en Comentgrios del Cédigo Civil, Tomo 11
M]J, p. 683.

(52) Véase el comentario al articuto 4 LUEP, en Comentaris al Codi de familia,..., cit.,
pp. 1170 y ss.

(53) El articulo 9.3 de la Compilacién de Derecho civil de Aragdn, redactado de acuerdo
con la Ley 3/1985, de 21 de mayo, dice: “Cuando el hijo de uno sélo de los conyuges conviva
en la casa, el conyuge del progenitor participard en el ejercicio de la autoridad familiar, si asf
se lo pide. No cbstante, el hijo podrd pedir a la Junta de Parientes o al juez de Primera Instan-
cia que se le exonere de la autoridad del cényuge de su progenitor concurriendo justa causa™.
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lacién de Aragén, que otorga, expresamente, al cényuge no progenitor la
participacién en la “autoridad familiar” respecto de los hijos no comunes
que convivan, si asi se lo pide el cényuge progenitor. Incluso el articu-
lo 10 permite la atribucién de la autoridad familiar al cényuge no proge-
nitor, entre otros, si fallece el progenitor.

El fundamento de tales obligaciones no es el parentesco, ni la relacion
de filiacién, es la simple convivencia que las imponen; incluso algunas le-
gislaciones las superponen a las del obligado principal.

3.2. Los supuestos de acogimientos familiares.

La regulacién sobre acogimiento de menores (art. 173 CC) y el aco-
gimiento de personas mayores, reguladas por algunas legislaciones (54),
crean unas obligaciones que son propias de la relacién de parentesco y,
en estos supuestos, las obligaciones que derivan de tales acogimientos se
fundamentan en la propia convivencia.

1) En el acogimiento familiar de menores, regulado en el articulo 173
y ss. del Codigo Civil, determina que “el acogimiento familiar produce la
plena participacién del menor en la vida de familia e impone a quien lo
recibe las obligaciones de velar por é€l, tenerlo en su compaiiia, alimentar-
lo, educarlo y procurarle una formacién integral” (art. 173.1 CC). Estos

(54) No es el momento de entrar ¢n el estudio de esta materia, aunque debemos indicar
que la figura del acogimiento familiar de personas mayores es relativamente novedosa en Espa-
fia, aun existiendo precedentes histéricos (véase el predimbulo de la Ley catalana 22/2000, de
29 de diciembre, sobre acogimiento de personas mayores, que recuerda la figura del “donat”,
y los comentarios en el Dret Privat del Pallars Sobird, Lleida 2001, el capitulo de Jume RiBaL-
TA v Esther Arrovo: Dels donats als acollits, la Llei 222000, d'acolliment de personas grans,
pp. 33-76). En el d4mbito internacional, la tradicién de acoger a personas mayores en el d4mbi-
to familiar, por el contrario, estd presente desde el Decreto de 2 de septiembre de 1954, en
Francia, C6digo de la Familia y de la Ayuda Social, asi como en otros paises, como Reino
Unidoe, Estados Unidos, Canadd, entre otros.

En el dmbito nacional se han ido desarrollando por distintas CCAA programas de ayudas
a acogimientos familiares a personas mayores, como son: Orden 3/1993, de la Consejeria de In-
tegracién Social de la Comunidad Auténoma de Madrid, de 12 de enero de 1993 y Orden 554/
1998, de 20 de marzo; Decreio 225/1994, de la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales de la
CA de Galicia de 7 de julio de 1994, modificado por Decreto 184/2000, de 29 de junio y Decre-
to 318/2003, de 26 de junio; Decreto 331/1995, de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Ge-
neralitat de Valencia de 3 de noviembre de 1995; Decreto 284/1996, de la Presidencia de la
Generalitat de Catalufia de 23 de julio de 1996; Decreto 38/1999, de la Consejeria de Asuntos
Sociales de la Comunidad Aut6noma del Principado de Asturias; Resolucion de la Consellera
de Presidencia y Deportes de 3 de febrero de 2004. Se puede citar también la Ley del Parla-
mento de Andalucia 6/1999, de 7 de julio, de atencion y proteccidn a las personas mayores, aun-
que no tegula el acogimiento familiar, ni programas de acogimiento; en su articulo 19 prevé la
posibilidad de regular programas de acogimiento familiar. Tan sélo Catalufia y Navarra tienen
leyes reguladoras del acogimiento familiar de perscnas mayores.
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deberes son propios de la patria potestad que deriva de la relacién de fi-
liacién. Podemos calificar esta figura de institucion protectora de meno-
res y no entraremos en su analisis, ya que estamos ante una institucion
que puede derivar en los supuestos de tutela de los desamparados, que,
aun siendo la concreta figura relativamente nueva (Ley 21/1987, de 11 de
noviembre), ticne su fundamento en la necesidad de dar proteccidn a los
menores no sujetos a patria potestad, como es la secular institucién de la
tutela judicial.

2) El acogimiento de personas mayores persigue regular una situa-
cién de convivencia en la que la persona o personas acogedoras no estin
unidas por relacién de parentesco, ni afectiva de pareja, con la persona
mayor acogida. El fundamento de este instituto es proporcionar un hogar
4 una persona mayor en una convivencia como si se tratara de una fami-
lia. Se persigue rodear al anciano de un entorno que le preste cuidado y
afecto que eviten el desarraigo y le permita una convivencia semejante a
la familiar.

Pocas son las Comunidades Auténomas que, en el ambito de sus com-
petencias, han legislado (55) sobre esta materia; la Ley Foral de Nava-
rra 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de personas mayo-
res, y las leyes dictadas por el Parlamento de Cataluiia, la Ley 11/2001, de
13 de julio, de acogida familiar de personas mayores, y la Ley 22/2000,
de 29 de diciembre, de acogida de las personas mayores; anteriormente,
la Ley catalana 19/1998, de 28 de diciembre, sobre situaciones conviven-
ciales de ayuda mutua, permitia regular la convivencia con persona ma-
yor acogida.

No me referiré al acogimiento familiar que se configura como un ser-
vicio social, que regula la Ley Foral de Navarra 34/2002 (56), de 10 de
diciembre, y la Ley catalana 11/2001, de 13 de julio, porque los efectos que
producen quedan en el marco social como alternativa al internamiento en
un centro geriatrico.

Analizaremos la Ley del Parlamento de Cataluiia, 22/2000, de 29 de
diciembre, de Acogida de Personas Mayores, que regula el contrato de aco-

(55) En la nota anterior se pueden consultar los Decretos y Ordenes sobre programas de
acogimiento de personas mayores.

(56) Esta ley, aunque se presenta como un scrvicio social, fundamenta la relacin de con-
vivencia en el pacto, con la finalidad que los acogedores cuiden al acogido, lo alimente, pres-
ten asistencia y le atiendan en situaciones de enfermedad (art. 2.1), a cambio de un precio fija-
do por la Administracién, con la concesién de ayudas para cuando los acogidos no pudieran
pagar la totalidad (art. 2.2). Esta ley, como la catalana citada, no deriva otros derechos y obli-
gaciones que son propios de la relacién de parentesco, que ahora tratamos, porque la obliga-
ci6n de cuidar y alimentar estd compensada econémicamente.
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gimiento, que es oneroso, que otorga derechos sucesorios y que excluye
el control de la Administracién, porque no es un servicio social y, en con-
secuencia, las relaciones que surgen se fundamentan en la autonomia de
la voluntad; estas situaciones convivenciales producen efectos que son pro-
pios de las relaciones familiares, sin que exista relacién de parentesco ni
relacion afectiva de pareja, sea conyugal o de hecho.

La Ley 22/2000, al regular el contrato de acogimiento familiar, no dice
que la relacion de convivencia entre acogedor y acogido (57) constituye
una familia; sin embargo, pone de relieve que el pacto de acogida genera
unas relaciones parecidas al parentesco (“regula la convivencia originada
por la acogida que se manifiestan en que una persona o pareja ofrecen...
en condiciones parecidas a las relaciones que se producen entre ascenden-
tes y descendientes”, preambulo 3, y el art. 1.1 califica las relaciones que
surgen de la acogida de “parecidas a las relaciones de parentesco”).

Del pacto entre acogedor y acogido surge el deber de los acogedores
de convivir, cuidar y alimentar al acogido y el deber de éste de colabo-
rar en los gastos derivados de las cargas familiares segiin sus posibilida-
des, articulo 2.1 (nos recuerda el deber de los hijos de contribuir del ar-
ticulo 155.2 y 165.2 CC, que sin ser carga del matrimonio, es un deber
exigible), y “deben actuar siempre en beneficio de la persona o personas
acogidas”, articulo 2.4.

Esta relacién convivencial tiene también unos efectos a la extincion
de la convivencia (58) por muerte de la persona acogida, que sélo pro-
ducen las relaciones de parentesco o conyugales y las de pareja estable
en cuanto lo determina la normativa aplicable. Estos efectos atafien a la
vivienda (art. 7), a la sucesién intestada (art. 8) y a la sucesién testada
(art. 9).

Derechos sobre la vivienda. Respecto de la vivienda, el articulo 7 de-
termina que, en caso de fallecimiento de la persona acogida, pueda conti-
nuar en el disfrute de la vivienda, si era de propiedad de la persona acogi-
da, por el plazo de un afio. Este mismo plazo tienen las personas acogidas,
si el fallecimiento es de las personas acogedoras.

Si la vivienda es arrendada, el parrafo 2 del articulo 7 remite a lo dis-
puesto sobre arrendamientos urbanos.

Derechos en la sucesion intestada. El articulo 8 determina que si la
convivencia ha durado mds de cuatro aiios, los acogedores tienen derecho

(57) Los requisitos personales estin regulados en su articulo 3. Entre acogedor y acogi-
do, dice el articulo 3.1, no debe existir relacién de parentesco hasta el segundoe grado.
(58) Si la extincion es en vida, el articulo 6 regula sus efectos.
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“en concurrencia con descendientes, conyuge, ascendientes o colaterales
hasta el segundo grado de consanguinidad o adopci6n, y conjuntamente
si son dos, a ejercer una accién personal y a exigir a los herederos de
aquéllos bienes hereditarios o su equivalencia en dinero a eleccién de los
que sean herederos, que representen una cuarta parte del valor de la he-
rencia” (art. 8.1); también puede reclamar la parte proporcional de sus
frutos y rentas (art. 8.2), estas acciones prescriben al afio del fallecimien-
to de la persona acogida (art. 8.4).

Si no existen parientes (“descendientes, cényuge, ascendientes o colate-
rales hasta el segundo grado o los hijos de éstos han premuerto”), a las
personas acogedoras les corresponde toda la herencia, siempre que la con-
vivencia haya durado cuatro afios, como minimo.

Derechos en la sucesion testada. Los acogedores también tienen de-
recho a la cuarta parte regulada en el articulo 8.1, en la sucesién testada.

El plazo de prescripcién para exigir el derecho es de un afio.

En ambos casos se deben aplicar las normas de imputacién del valor
de los bienes recibidos de las personas acogidas, por titulo gratuito, o por
disposicion hereditaria.

Existen otros derechos que tienen los acogedores, en los supuestos que
exista desproporcion entre las compensaciones recibidas de los acogidos,
inter vivos y mortis causa, y las prestaciones asistenciales y econémicas a
los mismos (art. 9.2).

Este derecho de los acogedores a la cuarta parte de hereditaria, lla-
mada “quarta acollidora” (59), es un derecho que tiene cierta analogia al
que surge respecto de los legitimarios que tiene su fundamento en el pa-
rentesco y en la relacion conyugal, o convivencial, en su caso, cuando la
norma lo determina (60).

Es evidente que el acogimiento familiar no determina la creacion de
una familia (61), aunque estamos ante una institucién que trasplanta unos
determinados derechos que sélo se conceden en los supuestos de paren-
tesco y relacién conyugal o convivencial, en su caso, que dificulta el des-
linde nitido de las instituciones.

(59) Asf la califica ARROYO AMAYUELAS, Esther, en El Dret Privat del Pallars Sobird, Llei-
da 2001, el capitulo de Jaume RIBALTA y Esther ARROYO “Dels donats als acollits, la Llei 22/2000,
d’acolliment de personas grans”, Lleida, 2001, comenta la autora, al tratar del derecho a la cuar-
ta parte hereditaria, “I' anomenarém «quarta acollidora» (ex art. 379 del CS y art, 34 de la
LUEP)”, p. 78, y Manua! de Dret Civil Catald (dirigido por Ferrdn Baposa CoLL), Barcelona,
2004, pp. 503-520.

(60) La Ley de Parejas Estables de Baleares otorga al conviviente los derechos que la
Compilacién balear concede al conyuge viudo.

(61) ARROYO AMAYUELAS, Esther, se cuestiona tal posibilidad, entendiendo que lo que
se crea es un hogar. Manual..., cit., p. 506,
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En efecto, en todas estas situaciones que hemos analizado, su regula-
cidn otorga, en uno v otros casos, efectos juridicos propios de la relacién
familiar, tales como relaciones de ayuda mutua y potestades, alimentos,
en sentido amplio, y derechos sucesorios.

Estos nucleos de convivencia de los que derivan derechos y deberes
andlogos a los fundamentados en las relaciones familiares, ademds de la
proyectada regulacién del matrimonio entre personas del mismo sexo, que
han sido objeto de nuestro andlisis, contribuyen a desdibujar, cada dia mis,
el concepto tradicional de familia, iniciAndose una andadura hacia unas
nuevas relaciones, cuyo anclaje ya no es la relacién de parentesco, ni la
relacidn conyugal, sino la mera convivencia basada en la autonomia de
la voluntad, de la que la ley hace derivar tales deberes y derechos (62).

Como dice Roca Trias, “hay que decir que nos encontramos con un
modelo en plena evolucién. No existe la familia, sino familias, formadas
de acuerdo con modelos distintos y que no todas tienen traduccién en el
mundo juridico, ya que el Derecho s6lo contempla, por ahora, la familia
formada a través del matrimonio” (63).

(62) En definitiva, como dijo la consejera de Extremadura al presentar el anteproyecto
de ley de parejas estables, “en la regién tendra la consideracién de familia: un nuevo modelo
no fundado tnicamente en el vinculo matrimonial, sino en la afectividad, el consentimiento y
la solidaridad libremente aceptados”, situacién que puede ir referida no sdlo a las relaciones
de pareja, sino a otras situaciones convivenciales unidas por lazos de ayuda, solidaridad y afec-
tividad, siempre que se hayan aceptado libremente.

(63) Familia..., cit., p. 1065.
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BRO DE LA UNION EUROPEA O DEL ESPACIO ECONOMICO EURGPEG. AR-
TicuLo 3. V. SERVICIOS EXCLUIDOS DEL AMBITO DE APLICACION DE LA
LEY. ARTiCULO 5. VI, PRINCIPIO DE LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS.
VII. DEerNICIONES. VIIE. L0OS CONTRATOS POR VIA ELECTRONICA. 1.
Introduccién. 2. La contratacién electrénica en la Directiva de Comer-
cto electronico. 3. Los contratos electrdnicos en la Ley Espafiola de Co-
mercio electrénico. A) Planteamiento general. Concepto de los contratos
electrénicos. B) Aplicacién del Ordenamiento juridico. C) Contratos ex-
cluidos. D) El proceso de la contratacion electronica. E) La Ley apli-
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cable. F) Laprueba. G) El lugar de celebracion. H) Momento de
celebracion del contrato. La contratacion entre ausentes. H) Intervencion
de terceros de confianza. 4. Una breve remisién a la Ley de Comercio
Electrénico de UNCITRAL.

1. Imntroduccion

La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los ser-
vicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electré-
nico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico), fue
traspuesta al Derecho espaiiol en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servi-
cios de la sociedad de la informacién y de comercio electronico.

Como indica la exposicion de motivos, “... lo que pretende esta ley, que
parte de la aplicacion a las actividades realizadas por medios electrénicos
de las normas tanto generales como especiales que las regulan, ocupan-
dose tan sélo de aquellos aspectos que, ya sea por su novedad o por las
peculiaridades que implica su ejercicio por via electrénica, no estan cu-
biertos por dicha regulacidn... la implantacién de Internet y las nuevas
tecnologias tropiezan con algunas incertidumbres juridicas, que es preciso
aclarar con el establecimiento de un marco juridico adecuado, que gene-
re en todos los actores intervinientes la confianza necesaria para el em-
pleo de este nuevo medio”.

En efecto, y como hemos tenido ocasién de ver y analizar en la Direc-
tiva de comercio electrénico, la Ley regula aspectos variados, y que giran
en torno a un mismo tema, que es el de los servicios de la sociedad de la
informacion y del comercio electrénico.

Esta Ley de trasposicién parte, por supuesto, de los principios y direc-
trices de la propia Directiva de comercio electrénico, pero como tal Ley
de trasposicién se adapta a nuestro sistema juridico, no siendo simplemen-
te una copia literal de la Directiva antes citada. Especial consideracién
hay que tener en relacién al titulo referente a la contratacidn por via elec-
tronica, por ser uno de los puntos mads novedosos que requieren cierta-
mente un estudio especial de la materia. Muchos de los articulos podran
ser entendidos mejor, tras la lectura de la propia Directiva del comercio
electrénico, y sirvan en este momento los comentarios interpretativos y
explicativos que allf se hicieron, ya que, como es 16gico, la relacién entre
la Ley de trasposicién y la Directiva que ésta traspone es total.
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II. Articulo 1. Objeto

El articulo 1 de la Ley hace referencia al objeto de la misma, que no
es otro que el de la regulacion del régimen de los servicios de la socie-
dad de la informacién y de la contratacion por via electrénica, en lo refe-
rente a las obligaciones de los prestadores de servicios, incluidos los que
actian como intermediarios en la transmisién, las comunicaciones comer-
ciales por via electrénica, la informacién previa y posterior a la celebra-
cioén de contratos electrénicos, las condiciones relativas a su validez y efi-
cacia y el régimen sancionador aplicable a los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacién. En definitiva, lo que la Directiva estable-
cia como el denominado 4mbito normativo coordinado.

En cuanto al concepto de d4mbito normativo coordinado, y a los ser-
vicios de la sociedad de la informacidén, nos remitimos a io ya dicho a la
hora de estudiar y analizar la Directiva de comercio electrénico.

Unicamente indicar que la Ley quiere especificar el concepto de servi-
cios de la sociedad de la informacidn, en el sentido del apartado 2 del ar-
ticulo 1 de la Directiva 98/34/CEE, modificada por la Directiva 98/48/CEE,
como todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia,
por via electrénica y a peticién individual del destinatario, aunque tenien-
do en cuenta que también comprende este concepto el de los servicios no
remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una
actividad econdmica para el prestador de servicios.

El anexo de definiciones de la Ley hace una enumeracién, no con ca-
ricter exhaustivo, pero si didactico e ilustrativo, en relacién a cuiles son
servicios de la sociedad de la informacidn, sicmpre que representen una
actividad econdmica. Entre éstos se encuentran la contrataciéon de bienes
0 servicios por via electrénica, la organizacién y gestién de subastas por
medios electrénicos, la gestion de compras en la red por grupos de per-
sonas, el envio de comunicaciones comerciales, el suministro de informa-
cién por via telemdtica y ¢l denominado video bajo demanda.

Asimismo, y todo ello teniendo en cuenta los considerandos de la pro-
pia Directiva ya citada, se especifican en el mismo anexo aquellos servi-
cios que no tendrin la consideracion de servicios de la sociedad de la in-
formacién, sefialando algunos como los servicios prestados por medio de
telefonia vocal, fax o telex, el intercambio de informacién por medio de co-
rreo electrénico, para fines ajenos a la actividad econémica de quienes lo
utilizan, los servicios de radiodifusion televisiva, los de radiodifusién so-
nora y el teletexto televisivo y otros servicios equivalentes, como las vias
electrénicas de programas ofrecidas a través de las plataformas televisivas.

La enumeracién que hace la Ley espafiola es mucho mas especifica-
tiva y descriptiva que la propia Directiva, y ello parece 16gico, ya que se
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trata de una Ley de trasposicién, en la que se intenta aclarar los concep-
tos. Por ello, de la lectura de la Directiva y de la Ley de trasposicion se
puede perfectamente intentar entender la cuestion.

El articulo 1.° de la Ley es reflejo del articulo 1 de la Directiva, donde
también se establece una cldusula de salvaguarda en relacién con la nor-
mativa especifica que se encuentre fuera del dmbito normativo coordina-
do, o bien que, estando dentro de €l tengan como finalidad la proteccién
de la salud y seguridad publica, los intereses del consumidor, el régimen
tributario aplicable a los servicios de la sociedad de la informacién, la pro-
teccion de datos personales y la formativa reguladora de defensa de la
competencia. De la misma manera que prevé el articulo 1, apartado 3, de
la Directiva de comercio.

1. Prestadores de servicios establecidos en Espaiia. Articulo 2

El articulo 2 regula quiénes son los prestadores de servicios de la so-
ciedad de la informacién que estdn sujetos a la Ley. En principio, se apli-
ca a los prestadores de servicios establecidos en Espaifia y a los servicios
prestados por ellos. También a los servicios de certificacion que prestado-
res residentes o domiciliados en otro Estado ofrezcan a través de un esta-
blecimiento permanente situado en Espafia.

En primer lugar, hay que partir de la definicién que consta en ¢l Ane-
xo de prestador de servicios, que es la persona fisica o juridica que pro-
porciona un servicio de la sociedad de la informacién. En segundo lugar,
es necesario establecer con claridad cudndo podemos entender que el pres-
tador esta establecido en Espaiia. En este sentido, la Ley concreta esta cues-
tién, ya que no hay que olvidar que la terminologia utilizada en esta ma-
teria, tanto en la Ley de Comercio electrénico que comentamos, como en
la Ley de firma electrénica, surge de la normativa fiscal en relacién con
los conceptos de establecimiento permanente, de residente, etc. Y en los
dos textos se utiliza una parecida terminologia.

En este sentido, se entiende que un prestador de servicios estd esta-
blecido en Espafia cuando su residencia o domicilio social se haila en te-
rritorio espafiol, pero siempre y cuando éste coincida con el lugar en que
esté efectivamente centralizada la gestién administrativa y la direccién de
sus negocios, ya que en otro caso se debe atender al lugar en que se rea-
lice dicha gestién o direccién. Esta es una cuestién muy importante, sobre
todo para determinar el 4mbito de aplicacién desde el punto de vista sub-
jetivo, porque el problema de la deslocalizacién es especialmente impor-
tante, y ello determina la aplicacién o no de una Ley.

También se aclara la cuestion del establecimiento permanente, enten-
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diéndose que un prestador opera mediante este establecimiento situado en
territorio espafiol cuando disponga en él, de forma continuada o habitual,
de instalaciones o lugares de trabajo en los que realice toda o parte de su
actividad. En este sentido, la Ley sera de aplicacién a los servicios de la
sociedad de la informacién que los prestadores residentes o domiciliados
en otro Estado ofrezcan a través de un establecimiento permanente situa-
do en Espafia.

Asimismo se quiere establecer un medio para facilitar cuiando debe con-
siderarse establecido en Espaiia el prestador, y para ello establece la pre-
suncién de que el prestador estd establecido en Espafia cuando el mismo
o alguna de sus sucursales se hayan inscrito en ¢l Registro Mercantil o en
otro Registro Phblico espafiol en el que fuera necesaria la inscripcién para
la adquisicion de personalidad juridica. Como decimos, se trata de una pre-
suncién introducida en los borradores para facilitar la circunstancia del es-
tablecimiento en Espaiia, de igual manera a como se determina en la Ley
de firma electrénica.

De otra parte, para evitar falsos lugares de establecimiento, como la
utilizacién de medios tecnologicos situados en Espaiia para la prestacion
o el acceso al servicio, no implicard por si sola que el prestador esté es-
tablecido en Espana, o dicho de otra manera, no servird como criterio
definitivo para determinar ese establecimiento, sobre todo porque en el
mundo de las nuevas tecnologias, en efecto, puede existir un medio tec-
nolégico, o un servidor situado en un pais, pero no ser efectivamente el
lugar del establecimiento del prestador de servicios de certificacion, en
el caso de la firma electrénica.

En algiin momento de las discusiones del borrador se analizé el alcan-
ce en relacidn a los Registros que deberian de tenerse en cuenta para es-
tablecer esta presuncion y se considerd que era conveniente circunscribir-
los a aquellos en los que la inscripcién fuese necesaria para la adquisicion
de personalidad juridica. No cabe la menor duda que el centro radica en
el Registro Mercantil, donde los prestadores toman la forma societaria
normalmente de una sociedad anénima o de una sociedad de responsabi-
lidad limitada.

IV. Prestadores de servicios establecidos en otro Estado miembro de la
Union Evropea o del espacio econémico europeo. Articulo 3

El articulo 3 de la Ley de trasposicion tiene directa conexion con el ar-
ticulo 3 de la Directiva relativa al mercado interior, en relacion con el ane-
xo de la misma que expone las excepciones al articulo 3. Ya tuvimos oca-
sién de analizar, en la Directiva, la evolucidn y el significado del articulo 3.
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Se parte del principio general de mercado interior, donde la Ley aplicable
es la Ley del lugar del establecimiento del prestador de servicios. No obs-
tante, este principio en muchos casos no puede llegar a ser realizado por
diversas circunstancias, ya explicadas en el anilisis de la Directiva, y por
ello se llegd a establecer en un anexo las excepciones a este articulo 3.

Del mismo modo, el articulo 3 de la Ley espafiola establece también
esas excepciones, en ¢l sentido que serd aplicable nuestra Ley incluso a
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, establecidos
en otro Estado miembro de la Unién Europea o del espacio econémico
europeo, cuando el destinatario de Jos servicios radique en Espaiia, y los
servicios afecten a materias como los derechos de propiedad intelectual
o industrial, la emisién de publicidad o de instituciones de inversion co-
lectiva, la actividad de seguro directo realizada en régimen de derecho de
establecimiento, o de libre prestacion de servicios, las obligaciones naci-
das de los contratos celebrados por personas fisicas que tengan la condi-
cién de consumidores, el régimen de eleccién por las partes contratantes
de la legislacién aplicable a su contrato, y la licitad de las comunicaciones
comerciales por correo electrénico u otro medio de comunicacién equi-
valente no solicitadas.

Todas las anteriormente citadas, enunciadas de una u otra manera, son
consecuencia del anexo de la Directiva, como excepciones al articulo 3 de
la misma.

En la Ley espafiola se utiliza un apartado 2, en el articulo 3, para indi-
car un principio de caricter general en el sentido de que la constitucion,
transmisién, modificacién y extincién de derechos reales sobre bienes in-
muebles sitos en Espafia, se sujetard a los requisitos formales de validez
y eficacia establecidos en el ordenamiento juridico espafiol. Este aparta-
do 2 se podia haber incluido con una redaccién similar en el propio apar-
tado 1 del articulo 3, dentro de las letras que enumeraban, la aplicacién
de la Ley espafiola, como excepcién al principio de la Ley del pais de
origen.

Por otra parte, ya tuvimos ocasion de analizar el porqué la Directiva
acogié finalmente el régimen de excepciones a la Ley del pais de origen
en vez de utilizar algin principio o norma de caracter general.

V. Servicios excluidos del dmbito de aplicacién de la Ley. Articulo 5
El articulo 5 se refiere a los servicios excluidos del dmbito de aplica-
cién de la Ley, y es corolario del articulo 1, apartado 5 de la Directiva, y

ademas creo que con un enunciado que aclara mejor el significado de la
exclusion de estos servicios del dmbito de aplicacion de la Ley, ya que ello
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no significa que no se puedan realizar las actividades y servicios de la so-
ciedad de la informacion, sino que se regirdn por su formativa especifica.

El artfculo 5 excluye los servicios prestados por notarios y registrado-
res de la propiedad y mercantiles, en el ejercicio de sus respectivas funcio-
nes piblicas, asi como los servicios prestados por abogados y procurado-
res en el ejercicio de sus funciones de representacién y defensa en juicio.

En cuanto a los servicios prestados por notario, a modo de ejemplo,
hay que decir que:

La Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13
de diciembre de 1999 dispone en el articulo 1, parrafo segundo, que: La
presente Directiva no regula otros aspectos relacionados con la celebra-
cidn y validez de los contratos u otras obligaciones legales cuando existan
requisitos de forma establecidos en las legislaciones nacionales o comuni-
tarias, ni afectan a las normas y limites contenidos en las legislaciones na-
cionales o comunitarias que rigen el uso de documentos.

Por su parte, la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular del comer-
cio electrénico en el Mercado interior, en su articulo 1, relativo al obje-
tivo y d4mbito de aplicacién, en el nimero cinco, letra d), determina que
dicha Directiva no se aplicard entre otras actividades de los servicios de
la sociedad de la informacién, a la de los notarios o profesiones equiva-
lentes, en la medida en que impliquen una conexién directa y especifica
con el ejercicio de la autoridad piblica.

Todo lo anteriormente indicado no puede significar en absoluto que
el notariado y los registradores de la propiedad y mercantiles deban es-
tar apartados de las nuevas tecnologias, del comercio electrénico y, en ge-
neral, de los servicios de la sociedad de la informacién. Muy al contrario,
puede y debe estar presente en todo el fendmeno del comercio electré-
nico, lo que ocurre es que en el campo de la funcién notarial y registral
existe una competencia reservada a cada uno de los Estados miembros
de la Unién bajo la soberania de cada uno de ellos, puesto que la fun-
cién notarial de tipo latino determina que el notario e€s un oficial publi-
co, en el que el Estado delega un aspecto de su soberania, de su compe-
tencia, a través de la fe piblica. De todo ello deriva que serdn cada uno
de los Estados miembros los que deban legislar, ordenar y derivar las
cuestiones relativas a las nuevas tecnologias, las comunicaciones telema-
ticas, la firma electrénica y el notariado.

Por ello, es necesario crear un marco de seguridad juridica y de con-
flanza para su consecucion. Si se pretende que el llamado comercio elec-
tronico pueda desarrollarse, es necesario que las transacciones electronicas
ofrezcan a los consumidores y profesionales el mismo nivel de seguridad
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y confianza, al menos, que las relaciones documentadas en papel, y todo
ello porque las nuevas tecnologias de la informacién, con la potenciacion
de la comunicacién a distancia que suponen, hacen posible realizar trans-
acciones comerciales, entre personas distantes entre si, prescindiendo del
tradicional soporte papel para plasmar sus compromisos.

En cuanto a los servicios prestados por abogados, en un momento de-
terminado de elaboracién de algin borrador, se intentd suprimir esta ex-
clusién, en mi opinién sin una clara argumentacion, de manera contraria
a lo que la propia Directiva establecia, y todo elio por las propias carac-
teristicas de esos servicios de abogados en sus funciones de representa-
cién ante los Tribunales. En cuanto a los juegos de azar, el articulo 5,
apartado 2 de nuestra Ley, dice que serdn aplicables a los servicios de la
sociedad de la informacién, relativos a juegos de azar que impliquen apues-
tas de valor econdmico, lo dispuesio en la Ley, teniendo en cuenta, claro
esta, su legislacion especifica, y con la excepcién de la aplicacién de la li-
bre prestacion de servicios. En este caso, el legislador espaiiol aplica la Ley
a estos supuestos, con unos limites légicos que vienen determinados, por
una parte, por su Ley especifica, y de otra por la no aplicacién del régi-
men de libre prestacion sin restricciones.

VI. Principio de libre prestacién de servicios

Los articulos 6, 7 y 8 de la Ley espaifiola regulan en el titulo 2.° y en
concreto en el capitulo 1.° el principio de libre prestacidon de servicios,
que son consecuencia de los propios articulos 3 y 4 de la Directiva de
comercio electrénico.

Para evitar innecesarias repeticiones, con respecto a lo ya analizado
en la Directiva, basta indicar que se enumeran el principio de no sujecion
a autorizacion previa, para la prestacién de servicios de la sociedad de la
informacién. Asimismo, el principio de libre prestacién de servicios, que
proceda de un prestador establecido en algin Estado miembro de la Unién
Europea o del espacio econémico europeo, sin que pueda establecerse nin-
gin tipo de restricciones, claro estd sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 3, que regula los supuestos de no aplicacién de la Ley del pafs
de origen, y los del articulo 8, que establece las restricciones a la presta-
cién de servicios, y que son excepciones a este principio de libre prestacion,
contemptadas en el articulo 3, apartado 4.° de la Directiva.

Estas restricciones estdn contempladas en el articulo 8 de la Ley, y casi
todas tienen una idea comin, en el sentido de que si un servicio atenta,
o puede atentar, contra una serie de principios, se podran por los orga-
nos competentes adoptar las medidas necesarias, para interrumpir la pres-
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tacién de ese servicio o para retirar los datos que vulneren los mismos.

En cuanto a los principios, éstos son los de la salvaguarda del orden
publico, la investigacién penal, la seguridad piiblica y la defensa nacional.
De otro lado, la proteccién de la salud piblica o de las personas fisicas
que tengan la condicién de consumidores, la proteccion de la juventud y
de la infancia, y el respeto a la dignidad de la persona, y al principio de
no discriminacidn por motivos de raza, sexo, religion, opinidn, nacionali-
dad, discapacidad o cualquier otra circunstancia personal o social.

El propio articulo 8 establece el procedimiento para realizar esta res-
triccién, asi como que las medidas de restriccién serdn objetivas, propor-
cionadas y no discriminatorias, debiéndose adoptar de forma cautelar, o
en ejecucion de las resoluciones que se dicten, estableciéndose un meca-
nismo diferente, cuando estas restricciones se establezcan dentro o fuera
del dmbito de los procesos judiciales, y haciendo una reserva, especial y
muy importante a favor de la autoridad judicial, que sera la tinica com-
petente para adoptar las medidas de restriccion, en aquellos supuestos en
que la Constitucién, las normas reguladoras de los derechos y libertades,
o las que resulten aplicables a las diferentes materias, atribuyan especifi-
camente competencia a los érganos jurisdiccionales para intervenir en el
ejercicio de actividades o derechos. Este punto fue discutido en diversos
momentos por el grupo de trabajo en el sentido de que habia que ser
totalmente escrupulosos en cuanto a quiénes eran los competentes para
poder imponer estas restricciones, sobre todo en relacién a los drganos
administrativos, como contraposicién a los érganos jurisdiccionales. Al fi-
nal se llegd a esta férmula de consenso, en la que se pretende llegar a un
equilibrio lo mas adecuado posible y respetando el estado de derecho.

VII. Definiciones

El anexo de la Ley de comercio electrénico, siguiendo la técnica de las
Directivas, dedica un apartado especial a las definiciones de algunos con-
ceptos y términos que aparecen en la Ley. Algunas de estas definiciones
va han sido explicadas en otros apartados; baste ahora hacer mencién a
la definicién de profesion regulada, que es definida como toda actividad
profesional que requiera para su ejercicio la obtencidn de un titulo, en vir-
tud de disposiciones legales o reglamentarias. En este sentido, el articu-
lo ocho de la Directiva hace una especial mencién a las profesiones regu-
ladas, en ¢l sentido de que los Estados miembros garantizardn que esté
permitido el uso de comunicaciones comerciales que en todo o en par-
te constituyan un servicio de la socicdad de la informacion facilitado por
un miembro de una profesion regulada, condicionado al cumplimiento de
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normas profesionales relativas, en particular a la independencia, dignidad
y honor de la profesion, el secreto profesional y la lealtad hacia clientes y
colegas. En la Ley de trasposicion espaifiola no se hace ninguna referen-
cia especial a este tema de las profesiones reguladas, aunque en alguno de
los borradores del anteproyecto si se hacia especificamente.

También se define el término consumidor como la persona fisica o ju-
ridica en los términos establecidos en el articulo uno de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
Este fue uno de los puntos de discusién especial sobre la amplitud o el
alcance del término consumidor. En la Directiva de comercio electrénico,
el articulo dos, e), define al consumidor como cualquier persona fisica que
actia con un propdsito ajeno a su actividad econdmica, negocio o profe-
sién. En cambio, la ya citada Ley de Consumidores y Usuarios contiene
un concepto mds amplio del término consumidor, en la modificacién que
se efectud, a través de la Ley de Condiciones Generales de Contratacion,
en concreto en la exposicién de motivos. El Consejo de Estado, en su dic-
tamen de 17 de enero del 2002, no hace referencia a ninguna observacién
en relacidn a esta cuestion, observacion que si hizo la Comisién Europea,
al considerar que se extralimitaba el concepto de consumidor de los limi-
tes establecidos en la propia Directiva.

VIII. Los contratos por via electrénica
1. Introduccién.

No cabe la menor duda que una de las cuestiones mas importantes
dentro de los Servicios de la Sociedad de la Informacién es el denomina-
do Comercio Electrénico, que es una parte de esa Sociedad de los Servi-
cios de la Informacioén,

El Comercio Electrénico, entendido en un sentido amplio como cual-
quier forma de transaccién o de intercambio de informacién comercial
basada en la transmisién de datos sobre redes de comunicacién como In-
ternet, incluye, no sélo la compra y venta ¢lectronicas de bienes, informa-
cién o servicios, sino también el uso de la red para aspectos de publicidad,
bisqueda de informacién de productos, proveedores, el propio mecanismo
de negociacién entre comprador y vendedor y un largo etcétera.

Dentro del fenémeno del comercio electrénico, un apartado esencial es
el de la contratacién electréonica. En este sentido, la Directiva 2000/31/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la Sociedad de la In-
formacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior,

82



trata esta cuestion de manera especial. Por una parte, el articulo 1 de la
citada Directiva hace referencia especifica a los contratos por via electré-
nica y, de otra parte, la seccién 3.* de la misma se dedica a esta materia
en los articulos 9, 10 y 11.

De otro lado, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Socie-
dad de la Informacién y de Comercio Electrénico, que es la trasposicién
de la Directiva antes indicada, regula detalladamente el fenémeno de la
contratacién clectrénica, en concreto en los articulos 23 a 29, ambos in-
clusive.

Es necesario analizar fundamentalmente estos dos textos normativos,
ya que son piezas esenciales en relacién a la contratacién electrénica, y
serd interesante analizar lo que determina la Directiva y c6mo el legisla-
dor espanol ha realizado esa trasposicion, con independencia de que todo
el conjunto formativo se vea afectado ciertamente por este nuevo fend-
meno.

Resta indicar que, al acercarnos a la contrataciéon por via electrénica,
debemos hacerlo con el esquema de las instituciones del sistema juridico
civil romano continental, y inicamente adaptarlas en aquello que sea ne-
cesario, por las caracteristicas del soporte utilizado o, en su caso, en aque-
llas circunstancias en que sea preciso por razones de la especialidad de la
via utilizada. Con ello se quiere indicar que las nuevas tecnologias son las
que deben estar al servicio del sistema juridico y no al revés, ya que los
mismos principios de seguridad y de eficacia deben darse tanto en la con-
tratacién en soporte papel como en la contratacién electrénica.

No cabe duda que uno de los problemas mds importantes en general
del comercio electronico, y como consecuencia de la contratacion electrd-
nica, es el de la confianza del ciudadano ante estos nuevos medios, y si
no conseguimos dar esa confianza, esa seguridad, el comercio electrénico no
llegaré a desarrollarse en los niveles que se ha pretendido desde todas las
instancias europeas.

El andlisis de la Ley de Trasposicién espafola antes citada nos va a
servir como punto de referencia esencial, en el sentido de cémo el legis-
lador espafiol ha previsto este fendmeno en todos sus aspectos, incardi-
ndndolo dentro del sistema juridico de una manera arménica y aplicando
en la mayoria de los casos las normas y reglas generales.

2. La contratacion electrénica en la Directiva de Comercio electrénico,
La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los ser-

vicios de la Sociedad de la Informacién, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior, como indicamos anteriormente, hace refe-
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rencia a la contratacién por via electrénica, y de una manera especifica
en los articulos 9, 10, y 11 de la misma. Vamos a analizar estos articulos,
para asi poder tener una idea mas clara de lo que el legislador espaiiol
ha hecho a la hora de hacer la trasposicién de la misma, en la Ley Espa-
fiola de Comercio Electrénico.

En cuanto al articulo 9, que hace referencia al tratamiento de los
contratos por via electrénica, nos recuerda en parte al articulo 5 de la Di-
rectiva sobre firma electrénica, en el sentido de que alli se indicaba que
los Estados Miembros no podrdn negar validez a dicha firma electrdnica,
por el simple hecho de no ser firma manuscrita, con las matizaciones y
problemitica que ya se indicaron en los diferentes Informes del Ministe-
rio de Justicia sobre los efectos y eficacia de la firma eilectrdnica en los
distintos supuestos. No olvidemos que, en el caso de la Ley Espaiiola so-
bre Condiciones Generales de Contratacidn, se prevé la validez de los
Contratos incluso por esa via electrdnica, existiendo ya el desarrollo re-
glamentario de dicho articulo 5 en su apartado 3, en virtud del Real De-
creto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacién
telefénica o electrénica con condiciones generales en desarrollo del ar-
ticulo 5.3 de la ya citada Ley 7/1998, de 13 de abril, asi como un conjunto
de Leyes que también se adujeron en los informes sobre firma electréni-
ca en el sentido de diversas Leyes espaiiolas que han regulado la Comu-
nicacién por Via Telemética, tanto, por ejemplo, el Mercado de Valores,
Fabrica Nacional de Moneda y Timbre y un largo etc. Pero este Princi-
pio General debe estar matizado en cada caso concreto en relacién con
la Legislacién interna de cada Estado, que no puede ni debe entrometer-
se en el Sistema Juridico de Derecho Interno, cuando existen un conjunto
de Normas y Leyes que establecen todo el entramado de la Contratacién,
y sobre todo en determinados sectores donde parece esencial y conve-
niente la exclusion de esta Contratacién por Via Electrénica. Por ello, el
articulo 9, en su apartado 2, de manera ldgica y concluyente, establece la
posibilidad de que los Estados miembros puedan disponer que el aparta-
do 1 del citado articulo, relativo al principio general de validez de los con-
tratos por via electronica, no se aplique a determinados contratos. La lista,
a la que luego haremos referencia en concreto, es en principio adecuada
y acorde con nuestro sistema juridico espaiiol, sistema juridico de Dere-
cho Romano Continental, con los pilares en materia de seguridad juridica
preventiva de las funciones notariales y registrales. Ain hay un dmbito de
exclusién, ya que la Directiva 97/7/CE, relativa a la Proteccion de los Con-
sumidores en materia de Contratos a Distancia, no olvidemos que los
Contratos por Via Electrénica son por esencia Contratos a Distancia, ya
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que las partes no estdn presentes simultineamente, excluye de forma ca-
tegdrica la posibilidad de las ventas a distancia sobre Bienes ¢ Inmuebles
y los Derechos Reales sobre ellos constituidos. En este caso no se trata
de que los Estados puedan o no aplicar esos contratos a la via electréni-
ca, como dice el articulo 9 de esta Directiva, sino que en las ventas de in-
muebles a distancia siempre estaran excluidos. Por ello podria pensarse
que no haria falta la inclusién de esa excepcion en ¢l articulo 9, va que
estd la Directiva sobre contratos a distancia, y al no derogar esta nueva
Directiva, la de los Contratos a Distancia, quedarian excluidos per se. No
obstante, en la Directiva de Contratos a Distancia se hace mencion a las
ventas, pero también existen otros posibles Contratos sobre Bienes e In-
muebles que no son compraventas, y de ahi que fuera conveniente el
incluir en Ia lista del apartado 2, del articulo 9, los contratos reiativos a
Bienes ¢ Inmuebles y a los Derechos Reales sobre ellos constituidos,

Profundizando un poco mis en este importantisimo articulo 9, sobre
la base de la redaccion dada en los textos que figuraban en la primera y
segunda lectura, se realizaron informes por la Delegacién Espaiiola en el
sentido de matizar y ampliar el nimero 2, del articulo 7, en el sentido de
que los Estados miembros podran disponer que el apartado 1, relativo a
la posibitidad de realizacion efectiva de contratos comerciales por via elec-
tromica, no se aplique a determinados contratos. En este sentido, en la
exclusién que aparece en la letra a), de los contratos que requieran la in-
tervencion de un notario, se proponia hablar también de actos juridicos,
por ser un concepto que engloba otra serie de negocios que no son con-
tratos, por no ser negocios juridicos bilaterales, como por ejemplo reque-
rimientos, notificaciones, actas de manifestacion, declaraciones de obra
nueva y un largo etcétera. Asimismo, se queria ampliar a otros fedatarios
piiblicos, que también ejercen la fe publica, como los corredores de co-
mercio, por ejemplo. En el apartado b), la redaccion del texto hablaba
de los contratos que, para ser vilidos, deban registrarse ante una autori-
dad ptblica, proponiéndose la modificacién por la de contratos y actos
juridicos que para ser validos, o para producir efectos frente a terceros,
deban registrarse ante una autoridad piblica, teniendo en cuenta que fren-
te a Registros de la Propiedad Aleman o el Austriaco, que tienen cardcter
constitutivo, es decir, que los actos y contratos no inscritos, o los derechos
en ellos constituidos, no existen ni son validos, existen otros Registros de
caracter declarativo, en el sentido de que el contrato no inscrito, 0 mejor
dicho, el derecho que se transmite o se constituye, aunque no esté inscri-
to, es valido, pero no produce fuerza ni efecto frente a terceros hasta que
no se inscriba; de ahi la necesidad de incluir también a estos Registros,
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que por regla general tienen cardcter declarativo, salvo algunos casos, en
las excepciones o en las exclusiones de este articulo 9.2. También se pro-
puso introducir dentro de estas exclusiones, que no estaba contemplada
en el articulo 9, la de los contratos relativos a la adquisicién del derecho
de propiedad, o a la constitucién o transmisién de otros derechos reales
sobre bienes inmuebles. Como indicamos anteriormente, esta excepcion
estd ya comprendida en la Directiva sobre contratos a distancia, y es 16gi-
ca su exclusion debido a la importancia de estos contratos, donde no debe
primar en ningin caso la rapidez, y por razones de seguridad la via elec-
trénica es un método inadecuado. En el documento ya citado de la Pre-
sidencia de agosto de 1999 se introducen algunas de estas sugerencias,
aunque no todas.

El Texto de la Directiva, en cuanto al articulo 9.2 que hemos comen-
tado, y debido entre otros motivos a una participacion activa de la Dele-
gacion Espafiola en su discusién, permite la no aplicacion, a determina-
dos contratos, que los Estados miembros quieran excluir de su realizacién
por via electrénica. En este senfido, pueden quedar excluidos los contra-
tos de creacién o transferencia de derechos en materia inmobiliaria, con
la excepcion de los derechos de arrendamiento; los contratos que requie-
ran por Ley la intervencién de los tribunales, las autoridades publicas o
profesionales que ejerzan una funcién publica; los contratos de crédito y
caucién y las garantias presentadas por personas que actian por motivos
ajenos a su actividad econémica, negocio 0 profesidn; por iltimo, los con-
tratos en materia de derecho de familia o de sucesiones. La lista, creemos,
es bastante completa, y en definitiva se permite, a través de esta posible
exclusion por parte de los Estados miembros, adaptar las distintas particu-
laridades de sus sistemas juridicos en razon a las propias exigencias de
formas y solemnidades requeridas, para celebrar determinados actos o
contratos, asi como por las especiales caracteristicas del objeto de deter-
minados contratos, que requieren una reflexién por las partes contratan-
tes, lejos de la rapidez que pudiera ofrecer el comercio electrénico, pero
que en determinados casos produciria una total inseguridad en las partes
contratantes.

El articulo 10 hace referencia a la informacion exigida en los contra-
tos por via electrénica, en el sentido de que los Estados miembros dis-
pondrdn en su legislacién que el prestador de servicios deberd explicar
las modalidades de formacién de un contrato por via electrénica de for-
ma clara e inequivoca, como los pasos que hay que dar para cerrar el
contrato, si el contrato se archiva o no una vez celebrado, qué medios
existen para corregir los errores de manipulacion, etc. La Delegacion Es-
pafiola, en sus intervenciones y propuestas, introdujo el que los Estados
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garantizardn, mejor que la expresién dispondrén, y que la forma de expli-
car la modalidad de formacién de un contrato por via electrénica, ade-
mds de forma clara e inequivoca, deberia ser también comprensible, por
ser la expresion que se utiliza en el articulo 4.2 de la Directiva sobre con-
tratos a distancia. Entre otras matizaciones, se propuso introducir como
informacidén exigida que deberia incluirse la de indicar las limitaciones
que la legislacién nacional establezca a la capacidad para contratar de me-
nores € incapacitados, por razones fundamentales de orden publico, en re-
lacién a estos grupos mas desprotegidos, y que se encuentra también en la
ya citada Directiva de contratos a distancia en su articulo 4.2, inciso final.
Como punto esencial e importante cuando la Directiva dice que los Esta-
dos garantizardn en su legislacién que los pasos que hay que dar para ce-
lebrar un contrato por via electrénica, deberén estar fijados de tal mane-
ra que se garantice que las partes lo entiendan, se propuso que deberia
de advertirse en particular, antes del dltimo paso, en el proceso de la con-
tratacion electrénica, que no se trata de un juego o simulacién de contra-
tacién, sino de un contrato real, y que la opcion final de aceptacion del
mismo no podria estar configurada como opcidn por defecto; con ¢ello se
pretende garantizar la posicion de la persona que contrata por estas vias
electrdnicas, garantizando en definitiva el consentimiento real de los con-
tratantes.

El'Texto de la Directiva parte del principio, en este articulo 10, de que
los Estados miembros garantizaran, excepto cuando las partes que no son
consumidores asi lo acuerden, que el prestador de servicios facilite una
informacién al destinatario del servicio que efectiie un pedido, de mane-
ra clara, comprensible e inequivoca. Esta informacion consistira en los di-
ferentes pasos técnicos que deben seguirse para celebrar el contrato, si el
prestador del servicio va a archivar o no el contenido del contrato que
eventualmente va a celebrarse, y si éste va a ser accesible. Asimismo, los
medios técnicos para identificar y corregir los errores de introduccién de
datos antes de efectuar el pedido, asi como las lenguas ofrecidas para la
celebracién del contrato, y nosotros diriamos que en la Ley de Traspo-
sicion deberia establecerse, a eleccidon del consumidor. Otra informacién
exigida debe ser la de los c6digos de conducta correspondientes a los que
en su caso se encuentre acogido el prestador, y la manera de consultar
electrénicamente dichos cddigos y las condiciones generales de los con-
tratos facilitados al destinatario, debiendo estar disponibles, para que pue-
da almacenarlas y reproducirlas.

El articulo 11 de [a Directiva regulaba la importante cuestién del mo-

mento de celebracién del contrato. Este articulo 11 establecia que los Es-
tados miembros dispondran en su legislaciéon que, salvo acuerdo en con-
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trario de las partes y siempre que se trate de profesionales, cuando se
pida al destinatario de un servicio que manifieste su consentimiento uti-
lizando medios tecnolégicos, como por ejemplo cliquear sobre un icono,
para aceptar la oferta de un prestador de servicios, el contrato quedara
celebrado cuando el destinatario del servicio haya recibido por via elec-
trénica una notificacién del prestador de servicios acusando recibo de la
aceptacién del destinatario del servicio y haya confirmado la recepcion
del acuse de recibo. La propuesta de la Delegacién Espaiiola, sobre este
texto, era cambiar la palabra dispondrdn por la de garantizardn, afiadir a
la expresién profesionales la de empresarios, y afiadir después de cliquear
un icono, o mecanismos de firma electrénica, asi como cambiar la expre-
sién medios tecnolégicos por medios electrénicos. La razén de estas alte-
raciones, unas son de cardcter terminoldgico en cuanto a la de garantizar,
y otras como la de medios electrénicos o mecanismos de firma electrénica,
por la gran relacién que existe con la Directiva sobre firma electrénica, no
cabiendo duda de que uno de los mecanismos mds normales que se uti-
lizardn, para esta contratacion electrénica, serdn los de la propia firma
electronica. Asimismo, en el texto se establece que ¢l contrato quedaria
celebrado cuando el destinatario del servicio haya recibido por via elec-
trénica una notificacién del prestador de servicios, acusando recibo de la
aceptacion del destinatario de dicho servicio, y ademds haya confirmado
la recepcidn del acuse del servicio. L.a propuesta de modificacién consis-
tia en suprimir la {rase haya confirmado la recepcion del acuse de reci-
bo, y que fue comentada por varias Delegaciones, e incluso por la propia
Comisién y por una enmienda en el Parlamento Europeo. La razén de
esa supresién es que se haria demasiado complicado el proceso en toda
la contratacién, ya que habria hasta cuatro comunicaciones, que serian la
oferta, la aceptacion, el acuse de recibo y la confirmacién posterior. La
introduccidn también de la frase perfeccionamiento y ejecucion hace re-
ferencia a indicar que esta Directiva tiene un ambito de aplicacién, siem-
pre que todo el proceso se dé dentro de las redes informaticas, pero en
ningtin caso cuando sea fuera de las mismas; por ejemplo, la entrega efec-
tiva de un bien o entrega material deberdn aplicarse las Directivas co-
rrespondientes sobre contratos de distribucidn, de responsabilidad por pro-
ducto defectuoso y un largo etcétera. El apartado ¢) del texto en primera
y segunda lectura establecia que ¢l acuse de recibo del prestador de ser-
vicios y la confirmacion del destinatario deberdn enviarse lo antes posi-
ble; 1a Delegacion Espafiola propuso introducir la frase referente a que a
un retraso superior al habitual segin los usos del comercio genera res-
ponsabilidad in contrahendo y la obligacién de resarcir los perjuicios oca-
sionados, tratando con esta ampliacién de especificar las consecuencias
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juridicas en caso de retraso indebido en la remisién por parte del presta-
dor de servicios del acuse de recibo. Asimismo, se indicé la necesidad de
suprimir el nimero 2 del articulo 11, que estaria mds adecuado en el pro-
pio articulo 10 en relacién con la informacién exigida. En el texto de agos-
to de 1999, tanto de la Comisién como de la propia Presidencia, se supri-
mié la cuarta comunicacién a la que haciamos referencia anteriormente,
o sea, la confirmacién de la recepcién del acuse de recibo. En cambio, €l
texto de la Comisién suprimié algunos de los apartados, pero en cambio
no introdujo lo relativo a los medios electrdnicos y a los mecanismos de
firma electrénica. Si coincidieron el texto reformado de la Comision y el
de la Presidencia, de agosto de 1999, como ya se ha indicado, en introdu-
cir en relacion con los consumidores el que las clausulas contractuales y
las condiciones generales que se ofrezcan al consumidor deberdn poner-
se a su disposicién de tal manera que pueda conservarlas y reproducirlas.

Posteriormente, en el debate acaecido en las sesiones, se cambié el ti-
tulo de este articulo 11 por el de realizacion de un pedido, en el sentido
de no quererse inmiscuir la Directiva en cuestiones como la de la cele-
bracién del contrato por via electrénica, sobre todo por la diversidad de
los sistemas juridicos y por el distinto tratamiento que en las diferentes
legislaciones se daba a esta cuestién. Por €llo, en el Texto se llegd a una
solucién menos comprometida, mas ambigua, que no entraba de lleno en
la auténtica fase contractual, sino mds bien en la fase anterior preliminar,
y creo que esta solucion ha sido acertada. Asi, en la redaccion del articu-
lo 11, relativa a la realizacién de un pedido, se articula que cuando el des-
tinatario de un servicio efectiie su pedido por via electrénica, los Estados
miembros deben garantizar que se apliquen determinados principios, ex-
cepto cuando las partes que no son consumidores asi lo acuerden. Estos
principios son:

1. El prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del desti-
natario sin demora indebida, y nosotros dirfamos conforme a los usos y
précticas habituales, y por via electrénica.

2. Se considerard que se ha recibido ¢l pedido y el acuse de recibo
cuando las partes a que se dirigen puedan tener acceso a los mismos.

3. El prestador de servicios pondra a disposicion del destinatario los
medios técnicos adecuados, eficaces y accesibles que le permitan identi-
ficar y corregir los errores de introduccion de datos antes de realizar el
pedido.
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3. Los contratos electrénicos en la Ley Espafiola de Comercio elec-
trénico.

A) Planteamiento general. Concepto de los contratos electronicos.

Como indicamos anteriormente, la ley espafiola, Ley 34/2002, de 11 de
julio, traspone la Directiva de comercio electrénico y en concreto la ma-
teria dedicada a la contratacién electrénica.

En este sentido, la Exposicién de motivos de la citada Ley establece
que: “Se favorece igualmente la celebracion de contratos por via electré-
nica, al afirmar la Ley, de acuerdo con el principio espiritualista que rige
la perfeccion de los contratos en nuestro Derecho, la validez y eficacia
del consentimiento prestado por via electrénica, declarar que no es nece-
saria la admisién expresa de esta técnica para que el contrato surta efec-
to entre las partes y asegurar la equivalencia entre los documentos en so-
porte papel y los documentos electronicos a efectos del cumplimiento del
requisito de forma escrita que figura en diversas leyes”.

En la Ley se analizan diversas cuestiones relativas a la fijacion del
momento y lugar de celebracidon de los contratos electrdnicos, adoptando
una solucién unica, también vélida para otros tipos de contratos celebra-
dos a distancia, con alguna matizacién como luego veremos, y unificando
el criterio contenido hasta ahora de manera dispar en los Cédigos Civil
y de Comercio.

Otra cuestién también importante y que fue objeto de discusién en
los diferentes borradores es €l 4mbito expansivo de las disposiciones con-
tenidas en la Ley sobre aspectos generales de la contratacion electronica,
como las relativas a la validez y eficacia de los contratos electrénicos o
al momento de prestacidén del consentimiento, y digo expansivas porque
serdn de aplicacion aun cuando ninguna de las partes tenga la condicidn
de prestador o destinatario de servicios de la Sociedad de la Informacion.

El contrato formalizado por via electrénica es el contrato celebrado
a distancia o sin que las partes estén simultdneamente presentes, envia-
do en origen y recibido en destino por medio de equipos electrénicos de
tratamientos y almacenaje de datos y que son enteramente transmitidos,
encaminados y recibidos por medio de cable, radio, medios épticos o por
otros medios electromagnéticos. Esta definicién fue una de las que apa-
recieron en los distintos borradores del anteproyecto de ley. La definicién
que finalmente se adopté consta en el anexo de la Ley de Comercio Elec-
trénico, en concreto en la letra h), que establece: “Contrato celebrado por
via electrénica o contrato electrénico: todo contrato en €l que la oferta y
la aceptacién se transmiten por medio de equipos electrénicos de trata-
miento y almacenamiento de datos conectados a una red de telecomuni-
caciones”.
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Particularmente me gusta mas la definicion que recalca y hace hinca-
pi¢ ¢n el sentido de constatar que se tratan de auténticos contratos a dis-
tancia, o enire ausentes, y en este sentido iba también una de las ob-
servaciones en el Dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto
de Ley.

En efecto, el Dictamen de 17 de enero de 2002, cuando pasa a anali-
zar el apartado correspondiente de las definiciones, y en concreto de la
definicién de contrato celebrado por via electrdnica, indica con claridad
que “... en esta definicion se omite un elemento esencial, consistente en
la celebracién del contrato a distancia. Los contratos celebrados entre
presentes con utilizacion de dispositivos electrénicos..., por gjemplo, la
compraventa celebrada en un establecimiento mercantil en presencia del
cliente a través de un programa informatico conectado a una red de tele-
comunicaciones... no presentan especialidad alguna que haga aconsejable
su regulacion mediante €l Anteproyecto sometido a consulta... Dado que
esta definicién de «contrato celebrado por via electrénica», o «contrato
electrénico», no pretende sin duda ampliar el d4mbito de aplicacién del
Anteproyecto, procede, a juicio del Consejo de Estado, afiadir la expre-
sién «celebrado a distancia» (o celebrado entre ausentes) al inicio de la
definicién de estos conceptos...”.

Curiosamente, en la Directiva de Comercio Electrénico, en el articulo 2,
que hace referencia al conjunto de definiciones, no define lo que es el
contrato electrdnico, y ello tiene una explicacién por ¢l propio dmbito y
esencia de la Directiva, que no quiere meterse en cuestiones de Derecho
Interno sobre la materia contractual, donde no existe una armonizacién
desde el punto de vista comunitario, sino inicamente algunas parcelas es-
pecificas, sobre todo en materia de contratacién con consumidores, a los
efectos de aplicar la legislacion tuitiva de éstos. Ademds, como ya vimos
anteriormente, lo que se pretende en la Directiva es que todo Estado
miembro debe ajustar su legislacién en cuanto a los requisitos y, especial-
mente, los requisitos formales que puedan entorpecer la celebracién de
contratos por via electrénica. Con ese ajuste se deberd hacer posible la
celebracién de contratos por via electrénica. En definitiva, lo que se pre-
tende es que los Estados miembros supriman los obstdculos para la cele-
bracién de los contratos electrénicos, obstaculos derivados del régimen
juridico. Por ello quiza es 16gico que la propia Directiva no establezca
ninguna definicion, ya que la diversidad de los sistemas juridicos civiles y
mercantiles existentes en la Uni6én Europea hacen imposible la fijacién
de criterios univocos, mas atln cuando no existe una armonizacién coms-
pleta y general en esta materia.

De la definicién antes expuesta se deduce que se trata de unos con-
tratos a distancia, y esto ha sido criticado por algin sector doctrinal indi-
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cando que no debe ser considerado como contratos a distancia, ya que
hay una conexién directa e inmediata entre las partes contratantes. No
comparto esta opinién, puesto que realmente el proceso de contratacién,
aunque pueda ser 4gil y directo, estd tamizado por unos equipos al menos
informdticos en los que la presencia fisica de las partes contratantes no
existe, y en donde la soledad de cada contratante es clara, mas adn cuan-
do en determinados momentos se relaciona con una méquina que le estd
pidiendo y ofreciendo un método que el aceptante debe seguir paso a paso,
sin existir un auténtico didlogo entre las partes. Por ello considero cierta-
mente que se trata de una contratacién a distancia, ciertamente con algu-
nas particularidades, como son la utilizacién de maquinas informaticas.

No cabe duda que en los contratos, o en la contratacién clectrénica,
se ha distinguido tradicionalmente entre la contratacién directa y la con-
tratacién indirecta. En la primera todas las fases contractuales, desde los
denominados tratos preliminares, hasta la generacién, perfeccién, consu-
macion y ejecucion del contrato se realizan por via electrénica o telema-
tica. Asi, por ejemplo, en la adquisicion a través de la red de un determi-
nado programa informadtico, todas las fases se celebran por via electrénica,
ya que la entrega del programa se produce a través de esta via, descar-
gando el propio adquirente dicho programa en su ordenador una vez que
el contrato ha quedado perfeccionado.

Por el contrario, el comercio electrénico indirecto, en cuanto a la cele-
bracién del mismo, si que se realiza on-line, pero la fase de la consuma-
cién o ejecucién se establece fuera de linea. Es €l supuesto en el que una
persona adquiere, por ejemplo, un libro en soporte papel, pero en cambio
celebra el contrato por medios electrénicos, pero la ejecucién del mismo,
es decir, la entrega del libro, se hace de manera fisica, remitiéndole el mis-
mo a su domicilio. En este sentido, el articulo 2 de la Directiva de Comer-
cio Electrénico, al definir en la letra h) el dmbito coordinado, que no es
mas que aquel conjunto formativo que se debe aplicar a los prestadores
de servicios de la Sociedad de la Informacién, con independencia de otras
normas y con prevalencia a ellas si contradicen ese dmbito coordinado, no
es aplicable el mismo, o no estd dentro del mismo cuando se habla de los
requisitos aplicables a las mercancias en si, a los requisitos aplicables a la
entrega de las mercancias y a los requisitos aplicables a los servicios no
prestados por medios electrénicos. Esto es una consecuencia légica, ya que
el servicio no se ha prestado todo él por medio electrénico, sino una par-
te del mismo y, como consecuencia, la propia Directiva lo excluye del 4m-
bito coordinado y por tanto de la aplicacion de la propia Directiva por
no ser un servicio de la Sociedad de la Informacion.

Otra clasificacién, u otra forma de entender el mecanismo de la con-
tratacion electrénica, es la manera de establecer ese didlogo entre las par-
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tes contratantes. En todos los supuestos se utilizan medios electrénicos de
comunicacién, pero en algunos casos existe un didlogo contractual directo
entre el comprador y el vendedor, tanto en los tratos preliminares como
en todo el proceso de celebracién del contrato, discutiéndose sobre las
clausulas y condiciones que se van a establecer en el contrato. Este seria
de alguna manera el medio comin utilizado a través del correo electré-
nico, donde ambas partes contratantes establecen ese didlogo. Otra mane-
ra de concebir el didlogo contractual es cuando realmente no existe tal
didlogo, no hay esa oferta y esa aceptacién tan clara, en cuanto a su ela-
boracién, o en cuanto a la manera de conformarse, sino que existe una
oferta ya establecida en una pagina web, por ejemplo, donde se indica el
producto objeto del contrato, donde se establecen las condiciones del mis-
mo y donde el aceptante va siguiendo unos pasos predeterminados que
debe realizar hasta dar en el dltimo clic en la casilla correspondiente de
esa pdgina web. En este caso se ha hablado de la contratacién electrénica
por medio de médquinas o de la contratacién electrénica por proceso auto-
madtico. En esta segunda modalidad, la diferencia con la contratacidn tra-
dicional es mucho mayor, ya que no solamente es ¢l medio electrénico el
criterio diferenciador, sino que también lo es la forma de concebirse y
desarrollarse todo el fenémeno contractual. Posteriormente veremos como
esta diferenciacion tuvo alguna repercusion importante a la hora de re-
dactar los articulos 1.262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio.

B) Aplicacién del Ordenamiento juridico.

Como ya indicamos anteriormente, uno de los principios basicos es el
no establecer diferencias entre los contratos celebrados de forma tradi-
cional y los celebrados por via electrénica. Este principio se traduce en
realizar las mismas modificaciones posibles en el sistema juridico, y 1ini-
camente realizar aquellas adaptaciones que secan necesarias por razdn del
soporte o el medio utilizado de la contratacién.

Este fue uno de los puntos esenciales que se trataron desde los pri-
meros borradores de la Ley, ya que existian algunos que pensaban que
era necesario hacer modificaciones en muchos textos legales para que hi-
cieran referencia a la via electrénica, al considerar que, en efecto, la nor-
mativa existente sélo preveia el contrato o documento en soporte papel.

Triunfé la tesis de realizar las minimas alteraciones, y en definitiva dar
cumplimiento a la Directiva, que no era otro que el suprimir aquellos obs-
taculos legales que pudieran existir y que impidieran la celebracién de
contratos por via electrénica.

En este sentido, el articulo 23 de la Ley, relativo a la validez y efica-
cia de los contratos celebrados por via electronica, parte de dos premisas
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bésicas: por un lado, estos contratos celebrados por via electrénica produ-
cirdn todos los efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando con-
curran el consentimiento y los demds requisitos necesarios para su vali-
dez. En definitiva, lo que con caracter general establece el articulo 1.261
del Cédigo Civil. Con este simple parrafo el legislador espafiol estd cum-
pliendo perfectamente uno de los mandatos de la Directiva.

Como consecuencia de esta filosofia de no querer hacer una especia-
lidad distinta para este tipo de contratos, salvo en aquello imprescindible,
se establece un orden normativo aplicable a los mismos, es decir, se regi-
ran por lo dispuesto en la propia Ley de Comercio Electrénico, por los
Cadigos Civil y de Comercio y por las restantes normas civiles o mercan-
tiles sobre contratos, en especial las normas de protecciéon de los con-
sumidores y usuarios y de ordenacién de la actividad comercial. En este
caso seran aplicables todo el elenco de disposiciones que afecten a esta
materia, como Ley de Consumidores y Usuarios, la Ley de Condiciones
Generales de Contratacion, la Ley de Comercio Minorista y un largo et-
cétera siempre que se den los presupuestos basicos en estos contratos
para la aplicacién de estas normas, con las mismas condiciones que ¢n los
contratos celebrados en soporte papel.

En el sentido antes expuesto, la normativa aplicable ciertamente es va-
riada, y en algunos supuestos el Ambito de aplicacién puede ser diferen-
te, y asi se ha indicado (1) que: “... Es por ¢llo que algunos aspectos de
dicha Ley (tales como los relativos a la validez y eficacia de los contra-
tos electrénicos) resultan de aplicacién en todo caso, tanto a contratos de
consumo como a los celebrados entre empresarios o profesionales entre
si, 0 entre particulares, conforme deja sentado el punto cuarto de su Ex-
posicion de Motivos. En otros casos, sin embargo (p. €j., los deberes de
informacién), si deberd atenderse a dicha naturaleza, pues sdlo los pres-
tadores de servicios en sentido propio (en cuanto tal actividad constituya
una auténtica actividad econémica”, en el sentido de ofrecimiento profe-
sional, no esporadico, de bienes o servicios en el mercado) serdn los obli-
gados. O, dicho de otra manera, cuando el contrato se celebra entre dos
consumidores, esto es, personas fisicas que actian al margen de sus acti-
vidades econdmicas, no resultan de aplicacién los preceptos sobre obliga-
ciones de los prestadores de servicios establecidos por la LSSI, para la
contratacion electrénica... No obstante lo anterior y por lo que respecta
a su formacién, conviene recordar que muchos de los contratos electréni-
cos adoptan la forma de contratos de adhesidn, por lo que serd necesario
acudir a la Ley de Condiciones Generales y al Real Decreto 1906/1999,
de desarrollo del articulo 5.3 LCG (vigente art. 5.°, 4, tras la reforma in-

{1} APARICIO VAQUERQ, Juan Pablo: ob, cit., pp. 182 y ss.
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troducida por la Ley 24/ 2001), en lo que no sea contrario a ésta o a otras
normas de superior rango, incluida la LSSI... Cuando estemos en presen-
cia de un contrato de consumo, ademas habrd que tener en cuenta la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios... y la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista, ... en cuanto son también contratos
a distancia. Y todo ello sin perjuicio de la aplicacién del Cédigo Civil y
del Cédigo de Comercio en los aspectos no expresamente regulados por
las normas referidas”.

Otro de los principios bdsicos, también recogidos en el articulo 23 de
la Ley y que facilitan este tipo de contratacién, es que para que sea va-
lida la celebracién de contratos por via electrénica no serd necesario el
previo acuerdo de las partes sobre la utilizacién de medios electrénicos.
Esto es un elemento mas para no poner trabas a la contratacién por via
electrénica, al igual que en la contratacién en soporte papel no es nece-
sario el previo acuerdo de las partes para que sea vilido el contrato.

Por iltimo, y a los fines de evitar tener que modificar todo un cuerpo
normativo, a los efectos de adaptar el medio utilizado como es ¢l electro-
nico, se cogié la idea que estaba plasmada en la Ley de Comercio Elec-
trénico de UNCITRAL, que es una ley modelo que ha servido como pun-
to de referencia a muchos Estados a la hora de desarrollar desde el punto
de vista interno la materia relativa al Comercio Electrénico. En este sen-
tido, el apartado 3 del articulo 23 establece que: “Siempre que la ley exija
que el contrato o cualquier informacion relacionada con el mismo conste
por escrito, este requisito se entenderd satisfecho si el contrato o la infor-
macién se contiene en un soporte electrénico”. De esta manera se consi-
gue un efecto importante, sin perjuicio de que en algunos supuestos pue-
da exigirse una forma determinada.

C) Contratos excluidos.

Como ya tuvimos ocasién de analizar lineas arriba, el articulo 9 de la
Directiva de Comercio Electrénico prevé en su apartado 2.° la posibili-
dad de que los Estados miembros puedan disponer que no se aplique el
principio de la celebracién de contratos por via electrénica en determina-
das categorias. Esta era una posibilidad que tenian los Estados a la hora
de hacer sus leyes de trasposicién, y fue ciertamente uno de los puntos
mads conflictivos al discutir este articulo en la Ley de Trasposicién, que en
alguno de los borradores tenifa un articulo en concreto dedicado a esta
materia.

Al final la cuestion se solventd con un apartado 4.° en el articulo 23,
al establecer la exclusién sélo con referencia a los contratos relativos al
Derecho de Familia y Sucesiones, que era uno de los supuestos contem-
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plados en el articulo 9, apartado 2, letra d, de la Directiva de Comercio
Electrénico. En Jos sucesivos y diversos grupos de trabajo, por parte del
Ministerio de Justicia se defendié constantemente la exclusién en relacién
con los bienes inmuebles, en concreto para los contratos en los que se cons-
tituyeran, modificaran, transmitieran o extinguieran derechos reales sobre
bienes inmuebles, estableciendo la excepcidn de los derechos de arrenda-
miento como especificamente preveia la Directiva de Comercio Electré-
nico. Entre otros informes que se remitieron, a continuacién se transcribe
lo siguiente: “Se ha de indicar que en el Capitulo de las exclusiones de
determinados contratos, al amparo de lo que prevé el articulo 9.2 de la
Directiva de Comercio Electronico, los Estados pueden prever determina-
das exclusiones, y éstas que se introducen en el texto que a continuacién
se dirdn son las imprescindibles que considera este Ministerio, y que es-
tdn en consonancia con lo que ocurre en Europa, entre otras, en la Ley
de 14 de agosto de 2000 de Luxemburgo, en la que se realiza una traspo-
sicién entre otras de la Directiva de Comercio Electrénico, y en concreto
el articulo 50 de dicha Ley de Luxemburgo, al hacer referencia al dmbito
de aplicacidn, excluye, entre otros, los contratos en virtud de los cuales se
constituyan o transmitan derechos reales sobre inmuebles, los de familia
y sucesiones, los que intervengan Tribunales, autoridades publicas, etc., y
los contratos de seguros y las garantias dadas por personas que actden
por motivos ajenos a su actividad econémica o profesional. Por todo ello
y por razones de la propia caracteristica de los bienes inmuebles como
bienes no fungibles, y por razén de la concepcién del propio consumidor
europeo y razones de seguridad y de inmediatividad del sujeto con la cosa,
y ¢l tiempo de reflexiéon gque requieren este tipo de contratos, se propo-
ne la siguiente redaccién, de cardcter intermedio, que pueda satisfacer a
todos”. Como otro argumento complementario en materia de la exclusion
de bienes inmuebles, hay que tener en cuenta que esta exclusién ya se
establece en otra Directiva, como es la de Contratos a Distancia, ya que
no debemos olvidar que la contratacién por via electrénica es una con-
tratacién a distancia. También debemos tener en cuenta el Real Decreto
de 1999, que desarrolla el articulo 5.3 de la Ley de Condiciones Genera-
les de 1a Contratacion, el cual hace referencia a la celebraciéon de contra-
tos con condiciones generales por via electronica, donde se excluye espe-
cificamente la constitucién y transmisién de derechos reales sobre bienes
inmuebles. Esta exclusién de los bienes inmuebles también se va a intro-
ducir, v estd en discusién en los borradores de otras Leyes de Trasposicién
Europeas de la Directiva de Comercio Electrénico, y durante muchos me-
ses fue discutida esta Directiva en relacion a este punto de las exclusio-
nes, v se¢ llegd a la conclusién de que era necesario plasmar en el texto,
en su articulo 9.2, la posibilidad de esta exclusién de inmuebles.
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De otra manera, si pareciera tan absurdo el establecer esta exclusion,
estd claro que no se hubiera introducido en la Directiva después de casi
dos afios de discusion por quince paises miembros, de diferente concep-
cién juridica y sistemas juridicos. No se debe olvidar que es necesario ex-
tremar al maximo las cuestiones de crear confianza y seguridad en el
adquirente-consumidor europeo en materia de inmuebles; por ello se pro-
pone, intentando ilegar a un acuerdo médximo en esta materia, teniendo
en cuenta todas las discusiones y debates que se han mantenido sobre el
texto del Anteproyecto de Ley de Comercio Electrénico, el poder llegar
a un consenso final, proponiéndose la siguiente redaccidn:

“Articulo 23.3. No serd de aplicacion lo dispuesto en el presente Titulo
a los contratos relativos al Derecho de familia y sucesiones y a los de cons-
titucion o fransmision de derechos reales sobre bienes inmuebles, con ex-
cepcion de los arrendamientos.”

Ademads se ha de indicar que, desde el punto de vista del Derecho com-
parado, Alemania aprobé una Ley de firma electrénica en mayo de 2001,
asi como una importantisima Ley de 13 de julio de 2001, de adaptacion
de las formalidades del Derecho privado y de otras disposiciones al mo-
derno tréifico de actos juridicos. Esta Ley, de cardcter sustantivo, modifica
todo un conjunto normativo de leyes sustantivas para recoger el fenéme-
no de las nuevas tecnologias, de la firma electrénica y de los documentos
en soporte electrénico. En este sentido se modifican, entre otras, el Cédi-
go Civil, la Ley de créditos al consumo, la Ley de viviendas en multipro-
piedad, la Ley de prueba, etc., para realizar dicha adaptacion. El legisla-
dor alemin, con su capacidad de reflexidn al hacer estas modificaciones,
ha excluido de la forma electrénica, entre otros, los contratos de arrenda-
mientos de servicios, la renta vitalicia, el aval, la promesa y reconocimien-
to de deuda, las transmisiones inmobiliarias, la conclusién del contrato en
formato electrénico en la Ley de crédito al consumo, asi como también la
conclusién del contrato en forma electronica en la Ley de viviendas en
multipropiedad; y en la Ley de prueba de 20 de julio de 1995, en lo rela-
tivo al contrato de trabajo, se excluye la prueba de las condiciones con-
tractuales principales en formato electrénico, quedando también excluidos
per se todos aquellos actos o contratos para los que se precisa la autori-
zacién notarial en el articulo 126 BGB, a menos que en la Ley se esta-
blezca otra cosa.

Este era un nuevo argumento de Derecho comparado, como ya indi-
camos en la vigente Ley de agosto de 2000 de Luxemburgo, donde s¢
trasponen las Directivas de Comercio y de Firma electrénica, donde se ex-
cluian de la contratacion electrénica los bienes inmuebles, y éste parece
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ser el criterio en los distintos borradores que se estdn elaborando para
trasponer la Directiva de Comercio Electrénico, en alguno de los paises
de la Uni6én Europea.

Finalmente, no se hizo la citada exclusién con relacién a los inmue-
bles y, como hemos dicho, solo en relacién al Derecho de familia y suce-
siones.

Aunque no se trata de contratos excluidos, el articulo 23, en el mismo
apartado 4.°, al analizar los contratos excluidos, hace una referencia en con-
creto a los contratos, negocios o actos juridicos en los que la ley deter-
mine para su validez o para la produccién de determinados efectos la
forma documental piblica, o que requieran por ley la intervencion de or-
ganos jurisdiccionales como notarios, registradores de la propiedad y mer-
cantiles o autoridades piblicas, que se regirdn por su legislacién especifica.
No se trata de una exclusién como a primera vista pudiera parecer, por-
que en efecto, en la Directiva, en el articulo 9, apartado 2, letra b, los Es-
tados pueden excluir esta contratacion electrdnica en los “supuestos de
aquellos contratos que requieran por ley la intervencion de los Tribuna-
les, las autoridades ptiblicas o profesionales que ejerzan una funcidén pu-
blica”. Lo que hace nuestra Ley de Trasposicién, es decir, que los supues-
tos contemplados, y a los que hemos hecho referencia, estos contratos se
rigen por su legislacién especifica, en el caso de la funcién notarial por la
legislacion notarial, o por aquellas normas que exigen para la validez o
para determinados efectos la forma documental publica.

Hay que tener en cuenta en esta materia la Ley 24/2001, de 27 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por las
que se introduce la incorporacioén de las técnicas electrénicas, telemadticas
e informéticas a la seguridad juridica preventiva, y entre otras cuestiones
la obtencién y el uso de la firma electrénica por notarios y registradores.

En el caso de la funcion notarial, la existencia del documento piblico
electrénico en su consideracién de matriz, se halla prevista en el articu-
lo 17 bis de la Ley del Notariado de 1862, articulo que fue introducido
por la citada Ley de Medidas, en el que también se contempla la existen-
cia de las copias autorizadas electrénicas y, en general, en esta Ley de Me-
didas, en los articulos 106 y siguientes, aparte de la regulacidon ya citada
de la firma electrénica, se regulan otros usos en relacién a la aplicacion de
las nuevas tecnologias en el ejercicio de la funcién notarial. Por todo ello,
serd la legislacién especifica quien determine esta circunstancia, pero siem-
pre teniendo en cuenta que las partes contratantes, cada una estara con
un respectivo notario, para que éste realice su propia funcién, como es la
del control de legalidad del documento, el asesoramiento, el juicio de iden-
tidad, el de capacidad, asi como la legitimacién.

Fn la Ley de Medidas ya citada se prevé la posibilidad de una deno-
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minada formalizacién de negocios juridicos a distancia en su articulo 111,
que establece: “Por conducto electrénico podrdn dos o méds notarios remi-
tirse, bajo su respectiva firma electrénica avanzada, el contenido de los
documentos plblicos autorizados por cada uno de ellos que incorporen
las declaraciones de voluntad dirigidas a conformar un Gnico negocio juri-
dico. Reglamentariamente se determinardn las condiciones y el procedi-
miento para la integracién de las distintas declaraciones de voluntad en
el negocio unitario, asi como la plasmacién del mismo en un tnico docu-
mento publico™.

Se prevé la posibilidad, en efecto, de una contratacién a distancia, y
mientras que la regulacién del documento piiblico notarial electrénico se
entienda aplicable en este momento exclusivamente a las copias de las
matrices de las escrituras, el proceso serd, por ejemplo, que un vendedor
esté con un notario en una determinada localidad, y otro comprador esté
con otro notario, por ejemplo a 700 kilémetros, en otra localidad. En este
caso el vendedor realiza una oferta de venta plasmada en el documento
publico notarial, que redacta y autoriza el notario que se encuentra con
él. Una vez que se redacta ¢l documento en soporte papel, se remite una
copia autorizada electrénica a la otra notaria, donde se encuentra el com-
prador, que a su vez otorga una escritura de aceptacidon de esa oferta, y
en es¢ momento se produce la celebracién del contrato por la conjuncién
de la oferta y de la aceptacién. Se trata de una contratacion a distancia
en la que se han utilizado medios electrénicos o telemadticos, pero no en
si un contrato electrénico. No obstante, con la propia existencia y regula-
cién normativa del documento publico notarial en matriz, previsto en la
Ley como ya dijimos, serd posible esta contratacién electrénica, pero siem-
pre respetando la legislacién especifica, en este caso notarial, con la pre-
sencia fisica de las partes intervinientes, en diversos lugares, y ante distin-
tos notarios. En este sentido, la citada Ley de Medidas establece también
que hasta que los avances tecnoldgicos lo hagan posible, la referencia al
documento publico notarial electrénico lo serd en relacién a las copias
autorizadas electrdnicas, que también son documentos piiblicos notariales.
En este sentido, por la citada Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Scocial, se afiadié una nueva dis-
posicién transitoria undécima a la Ley de 28 de mayo de 1862, del No-
tariado, con el siguiente contenido: “Hasta que los avances tecnoldgicos
hagan posible que la matriz u original del documento notarial se autori-
ce 0 intervenga y s¢ conserve en soporte electrénico, la regulacion del do-
cumento publico electrénico contenida en este articulo se entender apli-
cable exclusivamente a las copias de las matrices de escrituras y actas, asi
como, en su caso, a la reproduccién de las pélizas intervenidas™.
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D) El proceso de la contratacion electrénica.

Desde un punto de vista general, como hemos visto anteriormente, el
contrato celebrado por via electrénica debe tener los mismos requisitos
para su validez que el celebrado en soporte papel, es decir, si concurren
el consentimiento y los demds requisitos necesarios para su validez. En
ello no hay pues variacién con respecto al sistema general. No obstante,
y como consecuencia de la trasposicion de la Directiva, y como ya hemos
tenido ocasién de analizar al tratar el articulo 10 y el articulo 11 de esta
Directiva de Comercio electrénico, se obliga a los Estados miembros a
reflejar en sus leyes de trasposicidn lo correspondiente a unas cuestiones
que si se cree deben tenerse en cuenta al tratarse de contratos por via
electrénica; en este caso el medio produce o refleja una serie de requisi-
tos considerados necesarios por razén del medio, que no por la esencia
juridica del contrato.

En este sentido, los articulos 27 y 28 de la Ley Espafiola de Comercio
electrénico, regulan respectivamente las denominadas obligaciones previas
al inicio del procedimiento de contratacién, y la informacion posterior a
la celebracién del contrato. Vuelvo a insistir en el caracter y justificacién
de estos articulos, que tienen un reflejo inmediato en los articulos 10 y
11 de la Directiva.

El articulo 27 impone una serie de obligaciones, previas al inicio del
procedimiento de contratacidn, para el prestador de servicios de la Socie-
dad de la Informacién, que puede ser cualquier persona fisica o juridica,
que proporciona un servicio de la Sociedad de Informacidn, y estas obli-
gaciones son para los prestadores que realicen actividades de contrata-
cion electrdnica, relativas a informar al destinatario de manera clara, com-
prensible e inequivoca, y antes de iniciar el procedimiento de contratacién
sobre determinados extremos. En este sentido debera informar sobre los
distintos tramites que deben seguirse para celebrar el contrato. Asimismo,
si el prestador va a archivar el documento electrénico en que se formali-
ce el contrato, y si éste va a ser accesible, los medios técnicos que pone
a su disposicion para identificar y corregir errores en la introduccién de
los datos, y por tltimo la lengua o lenguas en que podra formalizarse el
contrato.

Como podemos apreciar, el medio electrénico requiere unas especifi-
caciones de proteccidn, ya que en la contratacién por via electrénica, al
no haber presencia fisica de las partes, y en muchos casos al tratarse de
una contratacién muy rdpida, que deja poco tiempo para reflexionar y
pensar, s necesario que al menos unos requisitos basicos sean necesarios
para que el contratante pueda minimamente saber doénde se encuentra y
si el medio es adecuado, asi como todas las posibilidades técnicas que
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puedan facilitar esta contratacién y sobre todo poder rectificar determi-
nados errores, que por la rapidez del medio se pueden cometer con gran
facilidad.

El apartado 2 de este articulo 27 prevé la posibilidad de no existir las
obligaciones antes vistas bien cuando ambos contratantes asi lo acuerden
y ninguno de ellos tenga la consideracién de consumidor, o en el supuesto
en que el contrato se haya celebrado exclusivamente mediante intercam-
bio de correo electrénico u otro tipo de comunicacién electrénica equi-
valente, siempre y cuando estos medios no sean empleados con el exclu-
sivo propdsito de eludir el cumplimiento de tal obligacién.

Estas exclusiones tienen sentido porque parten de una igualdad de las
partes contratantes, basadas en el acuerdo de ambos y cuando ninguno
tenga la consideracion de consumidor, pues en estos casos no hay una
parte especialmente objeto de proteccién, o en inferioridad de condicio-
nes. El supuesto de exclusién relativo al intercambio de correo electréni-
co proviene de la propia Directiva y quizd tenga su justificacién en que
en este tipo de contratacién electrénica, mediante intercambio de correo
electrénico, esta contratacién no es tan compulsiva; como anteriormente
indicdbamos, existe un didlogo contractual mds reflexivo, menos inmedia-
to, que deja tiempo para la reflexion de la oferta y, en su caso, de la acep-
tacién, a diferencia de lo que ocurre con los procesos automaticos de con-
tratacion, o mediante médquinas.

Dentro de este conjunto de obligaciones, uno de los problemas que se
planteaban es el periodo o el tiempo en que las ofertas se mantienen vali-
das, para comprometer al oferente. Este es un punto esencial para deter-
minar la responsabilidad y las obligaciones que adquiere el oferente y
dotan de mayor seguridad al sistema. La norma opta como principio ge-
neral la validez de la oferta durante el periodo que fije el oferente o, en
su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles a los des-
tinatarios del servicio.

Por dltimo también se prevé en el apartado 4.°, del articulo 27, la posi-
bilidad de que existan condiciones generales de contratacion, y en estos su-
puestos, con cardcter previo al inicio del procedimiento de contratacién,
el prestador de servicios deberd poner a disposicién del destinatario aqué-
llas, de manera que las mismas puedan ser almacenadas y reproducidas
por el propio destinatario. En este caso hay que tener en cuenta el Real
Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contrata-
cion telefénica o electrénica, con condiciones generales en desarrollo del
articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de
la Contratacién. No cabe la menor duda que este Real Decreto, que ha
sido bastante criticado por la doctrina, debe ser adaptado a esta nueva Ley
en lo referente a la contratacion electrénica, v de ahi que la disposicién
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final 5. de la Ley de Comercio Electrénico prevea la modificacién del
citado Real Decreto para adaptar su contenido a lo dispuesto en esta
Ley, asi como para facilitar la autorizacién real de los contratos electré-
nicos, conforme al mandato recogido en el articulo 9.1 de la Directiva de
Comercio Electronico.

El articulo 28 de la Ley de Comercio Electrénico regula la informa-
cidn posterior a la celebracién del contrato, en clara conexién con el ar-
ticulo 11 de la Directiva de Comercio Electrénico, que hace referencia a
la realizacién de un contrato.

Como punto de partida hay que indicar que este articulo 28 esta ha-
ciendo referencia a obligaciones por parte del oferente, pero posteriores
a la celebracion del contrato. Es decir, se entiende que el contrato ya se
ha celebrado, y en principio debe desplegar todos sus efectos.

Existen dos formas por las que el oferente estd obligado a confirmar
la recepcién de la aceptacién, siendo la primera el envio de un acuse de
recibo, por correo electronico u otro medio de comunicacion electrénica
equivalente, a la direccién que el aceptante haya sefialado, en el plazo de
las veinticuatro horas siguientes a la recepcion de la aceptacién. Asimis-
mo la confirmacion, utilizando un medio equivalente en el procedimiento
de contratacién, de la aceptacién recibida, tan pronto como el aceptante
haya completado dicho procedimiento, y siempre que la confirmacién pue-
da ser archivada por su destinatario. Como vemos, sc¢ intentan establecer
procedimientos lo mds fiables posible para que las partes contratantes pue-
dan estar ciertamente seguras de lo que han realizado con anterioridad.

También en el articulo 28, para facilitar la prucba a estos efectos, se
establece como principio general que se ha recibido la aceptacién y su
confirmacién cuando las partes a que se dirija puedan tener constancia
de ello. Para el supuesto en que la recepcién de la aceptacién se confir-
me mediante acuse de recibo, se presumird que su destinatario puede te-
ner la referida constancia desde que aquél haya sido almacenado en el
servidor en que esté dada de alta su cuenta de correo electronico, o en
el dispositivo utilizado para la recepcién de comunicaciones.

De nuevo nos encontramos con presunciones que el legislador esta-
blece para facilitar en un momento dado lo que la Ley exige a cada una
de las partes, facilitando esta circunstancia por ¢l supuesto especial del
medio electrénico que se utiliza, ya que uno de los problemas mds impor-
tantes que se plantean en este medio de comunicacién es el de determi-
nar y constatar que ¢l mensaje ha llegado y, mas aun, que ha sido recibi-
do, y en su caso abierto.

En el apartado 3.° de este articulo, al igual que ocurria en el aparta-
do 2.° del articulo 27, se exime de la obligaciéon de confirmacién de la
recepcién de la aceptacion en los supuestos en que ambos contratantes
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asi lo acuerden y ninguno de ellos tenga la consideracién de consumidor,
o bien cuando el contrato se haya celebrado exclusivamente mediante in-
tercambio de correo electrénico u otro tipo de comunicacién electronica
equivalente, cuando estos medios no sean empleados con el exclusivo pro-
posito de eludir el cumplimiento de tal obligacion.

E) La Ley aplicable.

El articulo 26 regula la Ley aplicable, o mejor, la determinacién de esta
Ley a los contratos electrénicos. Como principio general se establece una
remisién a las normas de Derecho Internacional Privado del ordenamien-
to juridico espafiol, pero matizandose a continuacién que deberad tomar-
se en consideracion para su aplicacion lo establecido en los articulos 2 y
3 de la propia Ley de Comercio Electrénico, que fundamentalmente re-
gula el dmbito de aplicacion de la misma, en relacién a los prestadores de
servicios establecidos en Espafia y a los prestadores de servicios estable-
cidos en otro Estado miembro de la Unién Europea o del espacio econd-
mico europeo. Con ello se quiere indicar que habrd que tener en cuenta
estos dos articulos, para tomar en consideracion la Ley aplicable, tenien-
do en cuenta los principios de mercado interior regulados en la propia
Directiva de Comercio Electrénico, ya que, no olvidemos que el principio
general en cuanto al 4mbito de aplicacion de la Ley de Comercio Elec-
trénico, es aplicar la Ley donde esté establecido el prestador de servicios,
pero teniendo en cuenta, como hace la propia Directiva, un conjunto de ex-
cepciones a esta regla general, entre otras, en las obligaciones contractua-
les relativas a contratos celebrados por los consumidores por el cardcter
especialmente tuitivo de esta regulacién, asi como la constitucién, trans-
misién, modificacion y extincidon de derechos reales sobre bienes inmue-
bles; si éstos se encuentran situados en Espafia, se aplicaran, para los re-
quisitos formales de validez y eficacia, los establecidos en el ordenamiento
juridico espafiol, aunque el prestador de servicios de la Sociedad de In-
formacion esté establecido en otro Estado miembro de la Unién Europea
o del espacio econdmico europeo, y el destinatario de los servicios radi-
que en Espaiia. Esta cuestién es, desde un punto de vista més general, uno
de los puntos esenciales tanto de la Directiva de Comercio Electrénico
como la de la Ley espafiola de Comercio Electrénico.

F) La prueba.
El articulo 24 regula la prueba de los contratos celebrados por via

electrénica, partiendo de una consideracién general al sujetarse a las re-
glas generales del ordenamiento juridico y, en su caso, a lo establecido en
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la legislacién sobre firma electrénica. Como podemos apreciar, se ha que-
rido evitar, y creo que con acierto, cualquier intento de regular de mane-
ra distinta este aspecto de la prueba de los contratos celebrados por via
electrénica. No cabe la menor duda que la remisién que se hace también
a la legislacion sobre firma electrénica tiene su razén de ser en el pro-
pic medio o soporte realizado, ya que si por alguien se impugnara, por
ejemplo, que un documento en el que conste el negocio electrénicamen-
te, y por lo tanto firmado electrénicamente, indico, se impugne un deter-
minado tipo de firma, la avanzada o la reconocida, habra que establecer
un procedimiento que regule esa impugnacién, ya que de resultas de di-
cha impugnacién claramente puede quedar afectada la existencia o no del
contrato, y por lo tanto con una gran influencia en lo relativo a la prue-
ba de celebracidn. En este sentido, la reciente Ley de Firma Electrénica,
en su articulo 3, prevé estos supuestos, ademds de consagrar de manera
inequivoca la existencia del documento electrénico como tal.

El apartado 2 de este articulo 24 establece un principio que no esta
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que ademds en la vigente Ley de
Firma Electrénica ha sido elevado a una categoria general, ya que se re-
fiere, no solamente a los documentos electronicos, donde esté incorporado
un contrato, sino en gencral a todo tipo de documentos. Por ello el legis-
lador indica que el soporte electrénico en que conste un contrato celebra-
do por via electrénica serd admisible en juicio como prueba documental,
aplicindose las normas generales que la Ley de Enjuiciamiento Civil de-
termina, segdn se trate de un documento privado o publico electrénico.
No se trata, como ya he defendido en otras ocasiones, de una simple prue-
ba determinada por las reglas de la sana critica y de apreciacién por los
Tribunales, sino una auténtica prueba documental, superando asf los limi-
tes en los que la Ley de Enjuiciamiento Civil regulaba la prueba para los
instrumentos electrénicos. No obstante, no debe confundirse, y la Ley de
Firma Electrénica, en su articulo 3, lo deja bien claro, el continente con
el contenido. El soporte electrénico por si solo no tiene ninguna catego-
ria documental, como tampoco la tiene el soporte en papel que esté en
blanco sin ningin contenido y sin firma. El documento electrénico es todo
un conjunto de su soporte, de lo que él contiene y de la firma que deter-
mina la autoria, y por ello existirdin documentos publicos electrénicos y
documentos privados electrénicos, y la diferenciacién de uno y de otro se
establece, como en el soporte papel, dependiendo de su autor y de los
requisitos que establece la Ley para unos y para otros, y el mismo valor
y efectos tendrd un documento privado electrénico que un documen-
to privado en soporte papel, con una consideracién especial: sélo el do-
cumento privado electrénico con firma electrénica reconocida tendrd el
mismo valor que el documento privado en soporte papel con firma ma-
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nuscrita, por el principio de equivalencia funcional, consagrado en la Di-
rectiva de firma electrénica y en la reciente Ley Espaiiola de Firma Elec-
trénica.

G) El lugar de celebracion.

El articulo 29 trata la cuestién del lugar de celebracién del contrato,
punto este esencial, entre otros aspectos, para poder ser indicativo de la
Ley aplicable.

Como luego tendremos ocasién de analizar en el articulo 1.262 del
Cadigo Civil y el articulo 54, que tratan de la contratacion entre ausen-
tes, se establece en dichos preceptos que el contrato en esos casos se pre-
sume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. Este es el principio
general en materia contractual, pero como especialidad en la contratacion
por via electrénica, para los supuestos en que intervenga como parte un
consumidor, en estos casos se presumird celebrado el contrato en el lugar
en que el consumidor tenga su residencia habitual. Para el supuesto de
que el contrato electrénico se celebre entre empresarios o profesionales,
en defecto de pacto entre las partes, se presumira celebrado el contrato en
el lugar en que esté establecido el prestador de servicios.

En la discusion de los distintos borradores esta cuestion fue debatida,
sobre todo porque tenia conexién con las reglas generales de la contra-
tacion a distancia, pero se optdé por el principio que la propia Directiva
marcaba en materia de obligaciones contractuales con los consumidores,
donde el principio de mercado interior quedaba apartado frente al princi-
pio de aplicacién de la Ley de donde el consumidor tuviese su residencia.

De esta manera se establecian unas reglas especiales para el lugar de
celebracién, distintas a las contenidas en los articulos 1.262 del Cédigo
Civil ¥ 54 del Cédigo de Comercio, por razén de las especiales caracte-
risticas de la contratacién electrénica, pero, en cambio, como veremos a
continuacion, se aplicarian las reglas generales del Cédigo Civil y el de
Comercio, en cuanto al momento de celebracién del contrato, introdu-
ciendo al efecto las modificaciones necesarias en estos textos.

No cabe la menor duda que el lugar de celebracion del contrato es una
cuestidn esencial para determinar la Ley aplicable en relacién a la forma
de ciertos contratos con arregle al articulo 9.1 del Convenio de Roma,
sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales, asi como también
para la determinacién de la Ley aplicable tanto a la forma como al fondo
de los contratos en derecho interregional, ademas de sus consecuencias
en sede procesal y penal.

En el dictamen emitido por el Consejo de Estado, con fecha 17 de ene-
ro del 2002, se traté esta cuestion, en intima relacion con lo que es tratado
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en el apartado siguiente sobre el momento de celebracién del contrato.
El Consejo de Estado, después de repasar algunas normas de Derecho
Internacional sobre esta materia, como el articulo 9.1 del Convenio de
Roma, asi como el articulo 10.5 del Cédigo Civil, en conexién con el ar-
ticulo 16 del mismo Cadigo, y desde el punto de vista procesal, el Regla-
mento 44/2001/CE del Consejo, del 22 de noviembre del 2000, y del pro-
pio andlisis de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), aprobada por resolu-
cién 51/162, de 16 de diciembre de 1996, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, dice textualmente que “para solucionar este problema
caben en principio dos soluciones: o bien complementar el articulo 1.262
del Cédigo Civil con una norma de contenido andlogo al del articulo 15.4
de la citada Ley Modelo, que aclare dénde se entiende hecha la oferta
(con arreglo a la citada Ley, en el lugar donde el oferente tenga su esta-
blecimiento), o bien utilizar para los contratos electrénicos un punto de
conexion diferente. Esta ltima es la opcidn elegida en el articulo 30 del
anteproyecto, que considera celebrados los contratos electrénicos en el
lugar en que el consumidor que en su caso intervenga tenga su residen-
cia habitual, o en su defecto en el lugar en que esté establecido el pres-
tador de servicios. El precepto proyectado persigue favorecer a la parte
mas débil en los contratos celebrados entre prestadores de servicios y con-
sumidores y permitir la localizacién de todos los contratos del prestador
de servicios en un solo lugar en los contratos celebrados entre empresa-
rios o profesionales”.

Como hemos visto anteriormente, la diccidon del anteproyecto, en su
articulo 30, tuvo un contenido en mi opinién mds claro en €l nuevo ar-
ticulo 29, distinguiendo de una parte en los contratos con consumidores
y de otra los contratos celebrados entre profesionales o empresarios. Hay
que tener en cuenta, y en eso compartimos la opinién del Consejo de Es-
tado, que en la contratacion electrénica el presumir celebrado el contra-
to en el lugar en que se hizo la oferta resulta ciertamente problemética
desde un punto de vista practico, ya que, como indica el Consejo de Esta-
do, el lugar en el que el mensaje de datos que incorpora la oferta es con-
feccionado es escasamente relevante y resulta dificil de determinar, ya que
puede hacerse desde cualquier ordenador.

H) Momento de celebracicn del contrato. La contratacion entre ausentes.
Uno de los puntos mas debatidos en las diferentes comisiones de tra-
bajo de redaccién del anteproyecto era el de determinar la necesidad o

no de establecer un régimen especial para la contratacién electrénica en
lo relativo a la fijacién del momento de celebracion del contrato. No sola-
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mente e] debate se centra en esa regulacién especial o no, sino en defini-
tiva en ¢Omo se iba a hacer.

LLa Comisién General de Codificacion elaboré un borrador de ante-
proyecto de ley de comercio electrénico, y en concreto en esta materia
propuso la modificacion de los articulos 1.262 del Cédigo Civil y 54 del
Codigo de Comercio, que estdn haciendo referencia a la contratacién a
distancia.

No cabe la menor duda, y asi lo hemos defendido, que los contratos
celebrados electrénicamente son auténticos contratos celebrados a distan-
cia, y por lo tanto se les debia aplicar el régimen de éstos, pero se consi-
deré que deberia de haber por una parte una unificacién en materia civil
y mercantil, en estos contratos a distancia, y de otro lado alguna especi-
ficaciobn mds en la que pudieran estar acogidos los contratos celebrados
por via electrénica, aunque no se nombraran como tales en los dos articu-
los citados.

La propuesta de la Comisién General de Codificacion, asumida y de-
fendida por el Ministerio de Justicia en todos los informes y reuniones,
consistia de un lado en establecer un mismo régimen para los contratos
a distancia en materia civil y mercantil, aplicindose la regla del conoci-
miento de la aceptacion, a diferencia de lo que estaba regulado, va que,
para los contratos a distancia, en ¢l Cédigo Civil la regla era efectivamen-
te la teoria del conocimiento de la aceptacion, mientras que para el Codi-
go de Comercio la regla era la teoria de la emisidon de la aceptacion, en
uno y otro supuesto para determinar cudndo hay consentimiento, y por lo
tanto para establecer el momento de celebracidn del contrato. Entre otros,
por parte del Ministerio de Economia y de Ciencia y Tecnologia, s¢ con-
siderd que por la propia dindmica de la contratacién electrénica y por sus
caracteristicas especiales, relativas sobre todo al proceso de formacion del
contrato, y por la propia manera de contratar, la regla deberia ser aplicar
la teoria de la emision de la aceptacién para entender cerrado el contrato.
En el Ministerio de Justicia, defendiendo el texto de la Comisién General
de Codificacion, se pensé que la teoria del conocimiento de la aceptacion
por el oferente era mas segura, sobre todo por la propia problemitica
que plantea la contratacién electrénica, por su mayor rapidez, agilidad, y
porque era necesario fijar un criterio lo mds seguro posible para evitar
considerar celebrados contratos que en realidad no lo estaban. En el tex-
to defendido por el Ministerio de Justicia se dice que en estos contratos
a distancia hay consentimiento desde que el oferente conoce la acepta-
cidn, o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorar-
la sin faltar a la buena fe. Es esta Gltima parte la que se introduce como
novedosa en el 1.262 del Cédigo Civil, y que esta pensando especifica-
mente en los contratos celebrados por via electrénica, ya que puede ocu-
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rrir que €l aceptante haya remitido la aceptacién al oferente por medios
electrénicos, haya llegado a su servidor, esté accesible ese mensaje en su
ordenador y el oferente no quiera abrirlo. En este caso, por razones de
seguridad y de minima coherencia, se debe entender que el oferente co-
noce la aceptacién, y si no la conoce no es por culpa o por falta de dili-
gencia del aceptante, sino por la mala fe del oferente. En este caso se
entiende que hay consentimiento y que por lo tanto s¢ ha celebrado el
contrato, ya que [o que ha hecho el oferente es ignorar esa aceptacién, o
el conocimiento de la aceptacién, faltando a la buena fe. Esta es 1a in-
terpretacion que yo entiendo se debe dar a esta nueva inclusion.

En el texto que por fin se aprobé como anteproyecto, y después como
proyecto, y definitivamente como ley, se recoge la tesis de la Comisién
General de Codificacion y del Ministerio de Justicia, con la salvedad de
que se introduce un nuevo pérrafo al propuesto por Justicia y que pro-
viene del dictamen del Consejo de Estado, que da su visto bueno a la
redaccién del 1.262 del Cédigo Civil y del 54 del Cédigo de Comercio,
pero que cree conveniente hacer una especificacién concreta para algunos
tipos de contratos electrénicos, en los que intervienen dispositivos auto-
maticos para su celebracion. El pdrrafo que se introduce es el siguiente:
“En los contratos celebrados mediante dispositivos automadticos hay con-
sentimiento desde que se manifiesta la aceptacion™.

He hecho mencién al Dictamen del Consejo de Estado partiendo de
la premisa que el propio Consejo de Estado acepta la tesis del Ministe-
rio de Justicia y de la Comisién General de Cedificacion, a los efectos de
modificar los articulos 1.262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comer-
cio, pero haciendo la matizacidén de los dispositivos automdticos. Como di-
jimos, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia consideraba que la teorfa de
la emision, que es la que establecia del Codigo de Comercio, se conside-
raba mis apropiada para la contratacién electrénica, no sélo por la inme-
diatez de esta modalidad de contratacion, sino porque se estimaba por
ese Ministerio que la mayor parte de la contratacion que se iba a llevar
a cabo por internet seria de tipo mercantil. Otro argumento a favor de la
teoria de la emisién por parte de Ciencia y Tecnologia es que esta teo-
ria era mds beneficiosa para el consumidor que la teoria de la recepcion,
puesto que el consumidor puede estar seguro de la celebracién del con-
trato desde gue remite su aceptacion al oferente, pudiendo despreocupar-
se de posibles fallos en la conexién que retrasen la recepcidn de su comu-
nicacién y cerrando el paso a maniobras fraudulentas del oferente para
alterar los registros de la fecha de entrada de dicho mensaje en su servi-
dor. Como ya hemos indicado, el Ministerio de Justicia indic6é en variadas
ocasiones que es necesario eliminar diferencias entre €l régimen juridico
de los contratos civiles y mercantiles y solucionar todo el tema de una vez
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en relacién también a los contratos electrénicos, que son contratos entre
auserntes.

Siendo pues favorable el Consejo de Estado a esta postura unificado-
ra, y a modificar el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio, no obstante
realiza una matizacién especifica, para un tipo de contratos electrénicos,
y para este tipo de contratos electronicos acepta la teoria de la emision,
que era la solucion que se habia establecido en el articulo 29 del ante-
proyecto cuando llega al Consejo de Estado. A este respecto, el Consejo
de Estado establece: “A juicio del Consejo de Estado, la solucién adop-
tada en el articulo 29 del anteproyecto resulta idénea en los supuestos de
contratacién automética, incluida la contratacion electrénica. La inmedia-
tez es caracteristica de estas formas de contratacién y resultaria sin duda
contrario a la buena fe que quien instala, en condiciones de funcionamien-
to, un mecanismo automdtico de contratacion pretendiera supeditar el per-
feccionamiento del contrato o la prestacién del consentimiento al mo-
mento en que tenga conocimiento efectivo de las aceptaciones formuladas
por sus clientes. En cuanto a la contratacion electrénica por otros medios
no automaticos, como por ejemplo el correo electrénico, debe tenerse pre-
sente que la aceptacion es una declaracién recepticia, lo que aconseja anu-
dar en principio la produccion de sus efectos a su conocimiento por el
destinatario. Sin perjuicio de ello, cuando por circunstancias imputables al
oferente éste no conoce la aceptaciéon (por ejemplo, porque pese a estar
disponible €l mensaje en el servidor en el que se encuentra dada de alta
la cuenta de correo electrdnico asociada al destinatario, o por haber de-
signado a estos efectos una direccion de correo equivocada, el mensaje
no ha sido descargado o leido por él), tampoco podrad alegar ignorancia
sin faltar a la buena fe... Con arreglo a este criterio, desde que quede
almacenado el mensaje de correo electrénico a disposicién del oferente,
en el servidor en el que se encuentra dada de alta la cuenta de éste, po-
dria entenderse recibido el pedido y perfeccionado ¢l consentimiento. La
solucion empleada en el articulo 29 proyectado se basa en cambio en la
proteccion del aceptante. No obstante, no debe olvidarse que el oferente
no siempre coincidird con el prestador de servicios de la Sociedad de la
Informacién, ni siquiera en los supuestos de contratacion automdtica. Re-
suitaria fécil eludir la finalidad tuitiva del precepto proyectado mediante
el empleo de la técnica de la invitatio ad offerendum: el prestador reali-
za tan s6lo una invitacion a formular ofertas dirigidas al consumidor, que
solo cuando sean aceptadas por aquél daran lugar a la formacién del con-
sentimiento. En este caso, una norma pensada para tutelar al destinatario
del servicio puede acabar convirtiéndose en perjudicial para él... a juicio del
Consejo de Estado resulta conveniente aceplar la sugerencia formulada
por el Ministerio de Justicia y por la Comisiéon General de Codificacién...
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Si se desea, en aras de una mayor seguridad juridica, establecer un crite-
rio que sea mas facilmente aplicable al comercio electrénico, cabria ana-
dir, al final del pérrafo transcrito, la siguiente oracién: «En los contratos
celebrados mediante dispositivos automadticos hay consentimiento desde
que se manifiesta la aceptacién»”.

Como hemos comprobado, la idea del Consejo de Estado era clara so-
bre la materia, y la introduccién que se hizo en el texto relativa a los con-
tratos celebrados por dispositivos automaéticos fue una simple sugerencia,
con un criterio muy condicional y sin que en ningtin caso fuera una cues-
tién esencial de la que el Consejo de Estado hiciese una batalla especial.

La sugerencia del Consejo de Estado fue rapidamente captada y asu-
mida por aquellos que abogaban por la teoria de la emisién de la acep-
tacién vy, al ser ya un momento final de la discusién del texto como solu-
ci6n intermedia, se introdujo este parrafo. En definitiva, se crea una norma
especifica para un tipo de contratos celebrados por via electrénica, v a los
que hicimos mencidn en otro apartado de este trabajo, es decir, en aque-
llos que no existe un auténtico didlogo contractual, sino mas bien un dia-
logo entre un aceptante y una maquina, que es la oferente, a través de una
pagina web, en la que se le indican al aceptante los pasos que debe seguir
seglin vayan apareciendo unos u otros iconos en la pantalla.

Por ello se volvié a insistir sobre el tema, ya que después de haberse
aceptado el texto de Justicia, sobre la teoria del conocimiento, al anali-
zarse el dictamen del Consejo de Estado, se introduce en el texto la suge-
rencia de éste.

Acertadamente, el dltimo texto propuesto acepta modificar la teoria del
conocimiento en cuanto al momento de celebracién de los contratos, e in-
cluso de los contratos electrénicos, con la nueva redaccion de los articu-
los 1.262 del Cadigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio, en el sentido que
se habia propuesto por el Ministerio de Justicia y por la Comision Gene-
ral de Codificacion.

No obstante, como se ha dicho anteriormente, se introdujo dicho nue-
vo parrafo en dichos articulos, no propuesto por el Ministerio de Justicia
y sugerido por el dictamen del Consejo de Estado. Lo que ocurre es que
con la redaccion introducida se puede correr el peligro que se compren-
dan en ese parrafo todos los contratos celebrados por via electronica v,
si eso fuera asi, estaria otra vez la teoria de la emisién de la aceptacidn,
ya que este ultimo parrafo establece que “en los contratos celebrados me-
diante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifies-
ta la aceptacion”. El concepto de dispositivo automadtico es un concepto
no juridico ciertamente indeterminado y en un sentido laxo se puede en-
tender que con la utilizacién de las nuevas tecnologias hay automatismo
por la rapidez de las comunicaciones, y ello puede dejar una puerta abier-
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ta que interprete que este ultimo parrafo introducido pueda ser aplicable
a la contratacién por via electrénica en todos los supuestos y no sélo en
determinados supuestos.

Por otra parte, con la redaccién que existe del parrafo segundo del
articulo 1.262 del CC, se engloban todos los contratos a distancia, entre
ausentes, pero también especificamente la contratacién electrénica, ya que
se dice que “hay consentimiento desde que el oferente conoce la acepta-
cién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla
sin faltar a la buena fe”. Este tiltimo inciso estd cubriendo aquellos su-
puestos de la contratacién electrénica donde el aceptante emite su acep-
tacion, ésta llega al servidor y al equipo del oferente v, si este mensaje es
accesible, el oferente no podrd escudarse en que no lo ha recibido, sin fal-
tar a su buena fe, ya que estaba accesible y ha sido él voluntariamente
el que no lo ha querido abrir. Por ello, con ese parrafo, se cubre también
la contratacion electrénica, parrafo que estd ya recogido en la disposicidn
adicional 4. del borrador del Proyecto de Ley.

Por todo lo anterior, el dltimo pérrafo que hemos comentado, que se
introduce por el Consejo de Estado, es un arma de doble filo, que quizé
pueda hacer referencia a unos tipos de mecanismos técnicos donde se pro-
duce automdticamente el proceso de contratacidn, pero en supuestos muy
especiales que no deben generalizarse a toda la contratacién por via elec-
trénica, que requiere unos requisitos de seguridad importantes. Porque
realmente, si se hiciera una interpretacién estricta del término automati-
¢o, quizd no habtria problema, pero ni por la propia expresién del texto
ni por €l contenido puede haber seguridad de lo que se quiera decir por
dispositivo automatico, produce una gran inseguridad y una escasa pro-
fundidad en la terminologia juridica”.

A mi particularmente no me gusté esta introduccion del nuevo pérra-
fo, pero por las circunstancias de ultima hora y las sugerencias del Con-
sejo de Estado, al final fueron aceptadas en aras de sacar un texto en Ia
etapa final de los trabajos.

Acertadamente el ltimo texto propuesto acepta modificar la teoria del
conocimiento en cuanto al momento de celebracion de los contratos, e in-
cluso de los contratos electrénicos, con la nueva redaccién de los articu-
los 1.262 del CC y 54 del Codigo de Comercio, en el sentido que se habia
propuesto por el Ministerio de Justicia y por la Comisién General de Co-
dificacion.

No obstante, se ha introducido un nuevo parrafo en dichos articulos,
no propuesto por el Ministerio de Justicia y sugerido por el dictamen del
Consejo del Estado. Lo que ocurre es que, con la redaccién introducida,
se puede correr el peligro que se comprendan en ese parrafo todos los con-
tratos celebrados por via electrénica y, si eso fuera asi, estaria otra vez la
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teoria de la emision de la aceptacién, ya que este dltimo parrafo estable-
ce que “en los contratos celebrados mediante dispositivos automadticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacién”. El concepto de dis-
positivo automadtico es un concepto no juridico ciertamente indetermina-
do y en un sentido laxo se puede entender que con la utilizacion de las
nuevas tecnologias hay automatismo por la rapidez de las comunicaciones,
y ello puede dejar una puerta abierta que interprete que este dltimo pé-
rrafo introducido pueda ser aplicable a la contratacién por via electréni-
ca en todos y no sélo en determinados supuestos.

Como resumen de todo el proceso, baste decir que en todas las dis-
cusiones las posturas eran discrepantes en esta materia; por ello, en uno
de los informes remitidos por Justicia, se pretendia llegar a un consenso
posible, incluso incluyendo algin nuevo apartado que aclarara el proble-
ma, sobre todo en relacion a los contratos electrénicos. Por ello se indi-
caba lo siguiente: “La diferencia bdsica en la cuestién del momento de
celebracién del contrato electrénico entre el texto defendido por Justicia
frente al defendido por Ciencia y Tecnologia es que, en Ciencia y Tecno-
logia, se establece la teoria de la emisién, es decir, desde el momento en
que se emite o se envia la aceptacién se entiende celebrado el contrato.

La propuesta del Ministerio de Justicia radica en modificar los articu-
los 1.262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio con caricter ge-
neral para la contratacién a distancia o cuando se hallen en locales distin-
tos los contratantes. En este caso se ha propuesto el momento de perfeccidon
o celebracion del contrato, cuando el oferente conoce la aceptacién con
criterio general, pero también en la modificacién propuesta se utiliza el
criterio de la buena fe, y se estd pensando en la contratacién electrénica,
ya que en la modificacién propuesta se dice “cuando tenga conocimiento
de la aceptacidn el oferente, o desde que, habiéndosela remitido el acep-
tante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe”. Con esta redaccidén se
pretendia eludir alguno de los probiemas de la contratacién electrénica
que da la simple teoria de la emisién, ya que el aceptante puede haber
emitido su aceptacion, pero en cambio queda en el aire el conocimiento
efectivo por parte del oferente. Por ejemplo, una persona oferta la venta
de varias toneladas de un producto perecedero y se envia la aceptacién
por el aceptante, pero no sabemos si el oferente la ha recibido o no, y por
la teoria pura de la emisién quedaria ya comprometido el ofertante, con
los perjuicios que de ello se pueda derivar. Por ello, en el texto de Justi-
cia, modificando el Cédigo Civil, se utiliza la teorfa del conocimiento, pero
matizindola, ya que se dice que se entiende celebrado el contrato cuando
haya remitido el aceptante su aceptacion, no pudiendo ignorarla el ofe-
rente sin faltar a la buena fe. Ello significaria en la contratacién electré-
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nica, por ejemplo, que si el aceptante ha remitido por correo electronico
su aceptacién, el oferente no puede ignorarla si ya estd en su servidor y
ademads estd accesible para poder ieer el mensaje. Con ello dotamos de ma-
yor seguridad a la contratacién electrénica.

Ciertamente el texto de Ciencia y Tecnologia establece una obligacién
por parte del oferente a acusar recibo, pero esa es una obligacién poste-
rior a la celebracién del contrato, lo que significa que el contrato ya se
ha celebrado con la simple emisién de la aceptacién, ya que se trata de
una obligacién posterior, obligacién que ni siquiera existe en los contra-
tos que se celebren con no consumidores.

Por todo ello, manteniendo la redaccién del 1.262 del Cédigo Civil y
54 del Cddigo de Comercio en el proyecto de Ley de Comercio Electré-
nico, se podria introducir un parrafo que aclarara en la contratacién elec-
trénica lo que debe entenderse por buena fe, y podria quedar de la si-
guiente manera:

“En los contratos celebrados por via electrénica, en relacion con lo es-
tablecido en los articulos 1.262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Co-
mercio, se entenderd que no existe buena fe cuando el oferente ignora la
aceptacion remitida, una vez que ha llegado a su servidor (su equipo infor-
madtico) y estd accesible.”

Con ello se pueden acercar las posturas de ambos Ministerios, ya que
no olvidemos que en la contratacién electrénica el problema bdsico es
que las dos partes conozcan las declaraciones de voluntad para entender
perfeccionado y celebrado el contrato, ya que la teoria de la emision pura
y la del conocimiento puro inclinan la balanza a una de las partes; con la
propuesta, aunque s¢ utiliza la teoria del conocimiento, ésta se matiza y
se suaviza en la contratacién electrdnica.

El texto definitivo aprobado en la Ley, y que hemos analizado en las
diferentes fases de su elaboracién, es el siguiente:

Disposicion adicional cuarta. Modificacién de los Codigos Civil y de
Comercio.

Uno. Se modifica el articulo 1.262 del Cédigo Civil, que queda re-
dactado de la siguiente manera:

“El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la
aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.

Halldndose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acep-
t6, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la
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buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que
se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automdticos hay con-
sentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.”

Dos. Se modifica el articulo 54 del Cédigo de Comercio, que queda
redactado de la siguiente manera:

“Hallandose en lugares distintos el gque hizo la oferta y el que la acep-
16, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no puede ignorarla sin faltar a la
buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que
se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositives automdticos hay con-
sentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.”

1) Intervencién de terceros de confianza.

Una de las cuestiones que siempre me han preocupado en la materia
del comercio electrdnico, en general, es la incardinacion y adaptacién a
nuestro sistema juridico de la figura del tercero de confianza, y sobre todo
la errénea interpretacién que a veces se le ha querido dar, sobre todo por-
que se quiere importar una figura creada fundamentaimente en el Dere-
cho anglosajén, o ¢l Derecho americano, que es donde surge la esencia
del comercio electrénico. Se crea esa figura en estos sistemas porque des-
conocen la existencia de otras figuras en el Derecho continental romano-
latino, que ya estan inventadas hace mucho tiempo, y esa necesidad surge
porque es necesario establecer algiin mecanismo de control y de seguri-
dad en el comercio v en la contratacion electrénica. M4as aiin, mi preocu-
pacion ha sido la de querer confundir, o mejor dicho, equiparar o dotar
de especiales efectos a esa intervencidon del denominado tercero de con-
fianza con la de determinados funcionarios publicos que por Ley tienen
encomendadas determinadas funciones, y que con su intervencién y auto-
rizacion el ordenamiento dota de especiales efectos a las mismas, como en
el caso de los notarios.

Para poder dar una contestacién adecuada, a la hora de establecer la
necesidad o no de la inclusion de la figura de los terceros confiables o los
Trusted Third Party, es necesario analizar ¢l marco juridico en el que sur-
ge el comercio electrénico, as{ como los mecanismos € instrumentos uti-
lizados en determinados paises, con sistemas juridicos muy diferentes de
los existentes en los paises de sistemas latinos-romanos continentales. El
comercio electrénico surge en Estados Unidos, y es por ello que desde un
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primer momento se establecen las primeras leyes sobre el comercio elec-
trénico en varios Estados. En este sistema el documento informativo idea-
do, como se ha indicado, no puede funcionar por si mismo de manera
auténoma y necesita de organismos en los que apoyarse y asi surgié la
Asociacién Norteamericana de Abogados, el llamado Proyecto Cyber No-
tario, resultando necesario en todo el esquema un tercero de confianza
de las partes (Trusted Third Party, TTP), tercero en cuanto a las partes y
también respecto del proveedor del servicio. Pero en alglin punto més que
de un tercero se le llama y denomina Autoridad de Certificacion, con la
misién de emitir certificaciones de distinto contenido y amplitud, incluso
a veces se¢ ha pretendido la extensién del certificado a datos de relevan-
cia econdémica, como pueda ser la informacién sobre la solvencia de las
partes o de alguna de ellas.

Esa Autoridad de Certificacién debe tener un encaje en el sistema, y
asi los americanos y en especial la ABA, la American Bar Association, se
dieron enseguida cuenta de la insuficiencia de sus mal llamados notarios,
para llenar este cometido; en Norteamérica no existe un sistema notarial,
sino un sistema documental, de documento privado, al que puede o debe
afladirse una diligencia de reconocimiento, por el que la persona que ha
firmado un documento declara ante un oficial autorizado que la firma es
suya y que lo ha firmado libremente; este oficial autorizado, generalmen-
te un Notary Public, identifica al reconocedor y firma y sella la diligencia;
sélo se exigen dos requisitos: honorabilidad y no saber Derecho. Por ello,
y debido a las propias insuficiencias del sistema juridico norteamericano,
la citada ABA inicié un proyecto conocido como Cyber Notario, querien-
do introducir en Estados Unidos la figura de un profesional que por un
lado estuviese dotado del poder de certificacion que en la actualidad, por
parte de cada Estado, se otorga al Public Notary y por el otro cstuviese
dotado de la cultura juridica propia de un abogado que ha aprobado los
examenes de admisién y que ademds realizara los cursos de actualizacién.
Tanto es asi que en la propia ABA se creé una nueva seccién y especia-
lidad, la del Cybernotary y, surgiendo y desarrollandose esta idea en los
diversos Estados de Norteamérica, incluso cuando no ha habido legislacién
al respecto, se ha acudido al propio acuerdo de las partes; aunque esta
idea fue complicindose, ya que este sujeto, para ser de la confianza del
usuario, tiene que ser elegido libremente por éste. Y tarde o temprano ten-
dra que conexionarse con otras autoridades de certificacién a fin de expe-
dir certificaciones cruzadas hasta llegar a certificacién en cadena.

En definitiva, cuando se habla de este tercero de confianza en ¢l sis-
tema notarial latino debe llegarse a la conclusién de que ese tercero de
confianza entre las partes contratantes, sobre todo a la hora de dar segu-
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ridad juridica a la contratacion electrénica de carécter privado, pues la de
caracter pablico exige la intervencién de un notario conforme a nuestra
legislacién notarial, civil, etc., requiere una contestacion adecuada dentro
de nuestro marco.

En el sistema espaiiol, y en general en el latino-romano continental, la
figura estd inventada y tiene su regulacién en la Ley del Notariado, en el
Reglamento Notarial, en el Codigo Civil y en las Leyes Especiales, que
regulan la materia. El fedatario publico, sometido como funcionario y
también como profesional a una responsabilidad civil, penal y administra-
tiva. Asimismo se regulan en la legislacién espafiola las caracteristicas de
esa funcién de la fe publica, las caracteristicas de las declaraciones y jui-
cios vertidos por el notario, con el sistema de presunciones, asi como la
eficacia de la fecha, de los documentos, bien autorizados por él en su total
contenido o bien protocolizados e incorporados al protocolo piiblico, con
la fehaciencia de la fecha, como establecen los articulos 1.216 y siguien-
tes y 1.225 y siguientes del Codigo Civil. El sistema esta pues inventado,
y si s€ quiere inventar un sistema diferente habria que hacer una nueva
Ley del Notario Cibernético, copiando el sistema norteamericano, que,
como no tenia otra cosa, tuvo que inventar esa figura, pero en nuestro
caso pareceria absurdo y poco presentable politicamente el esforzarse en
hacer una nueva Ley creando una nueva figura a la que se otorgaran de-
terminadas facultades, haciendo y produciendo efectos los documentos en
los que interviniera de una o de otra manera. Ello parece ciertamente poco
presentable e inadecuado.

El notario, fedatario pablico, ha cumplido en el documento privado
esas funciones que ahora se quieren dar para los llamados terceros de
confianza, a través de la protocolizacién del documento privado, y debi-
do a que las firmas electrénicas no ofrecen total garantia en el tiempo,
por la, entre otras, ruptura de claves; no seria mala idea el que, una vez
que se realizara el contrato privado en su soporte informdtico, se llevara
al fedatario publico para que lo trasladara al papel y lo incorporara a un
protocolo. En ese momento se constataria que se ha recibido en una de-
terminada fecha a tal hora, que se han comprobado las firmas electrdni-
cas de los contratantes, y que una vez realizado esto como se ha indica-
do, aparte de poder existir un protocolo o archivo informatico, también
el pasarlo a soporte papel por razon de la seguridad. Por supuesto esta-
ria incluido el servicio del Time Stamping. Servicio éste que han prestado
los fedatarios publicos desde sus origenes en la contratacién en soporte
papel.

Una solucién al tema la tenemos también, desde €l punto de vista le-
gislativo, en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y del Orden Social, en concreto en el articulo 114.2, donde
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tiene perfecto encuadramiento lo que se ha comentado anteriormente, en
el sentido de las comunicaciones electronicas recibidas y las que se envien
a través de notario, pudiendo ser ailmacenadas en soporte informatico.

Por todo ello debe recapacitarse seriamente y en profundidad sobre
lo que queremos importar, cuando lo que importamos es de peor calidad,
y sobre todo cuando lo importado es una invencién de sistemas juridicos
como ¢l norteamericano o anglosajoén en general, que no poseen el siste-
ma juridico espafiol romano-continental, con la existencia de los fedatarios
publicos, con el papel asignado por el Estado y con ¢l reconocimiento y
eficacia de sus intervenciones, asi como todo el sistema de responsabili-
dades civiles, penales y administrativas. Otra cuestién, y eso es también
tema de estudio y reflexidn, es el adaptar la legislacién sectorial sobre esta
materia, aplicando las nuevas tecnologias.

Esta preocupacién fue transmitida en todo momento, y creo que se
recoge de manera adecuada en el articulo 25.

Lo que el articulo 25 dispone como principio general es que las par-
tes contratantes podrdn pactar que un tercero archive las declaraciones
de voluntad que integran los contratos electrénicos y que se consignen la
fecha y la hora en que dichas comunicaciones han tenido lugar. Ello es
una consecuencia légica del medio y del soporte utilizado, a los efectos
de esa conservacion en soporte electrdénico, sobre todo cara a un futuro
posterior, cuando puedan surgir problemas entre las partes contratanics;
pero ese archivo no tendra mas efectos que los propios que se pudieran
dar, cuando las partes contratantes en soporte papel encomendaran la cus-
todia de un contrato a un tercero. Y esa custodia podré tener distintas
finalidades, pero nunca producir efectos especiales en cuanto a la auten-
ticidad de la fecha de su fehaciencia, asi como si el proceso contractual y
las declaraciones de voluntad han sido o no libremente consentidas. La
Ley prevé que este tercero, como obligacion, deberd archivar en soporte
informadtico las declaraciones que hubieran tenido lugar por via teleméti-
ca entre las partes por el tiempo estipulado, teniendo en cuenta que en
ningiin caso serd inferior a cinco afios.

Como consecuencia de lo que antes indiqué, el articulo 25 establece,
para no dejar lugar a dudas, que: “La intervencién de dichos terceros no
podrd alterar ni sustituir las funciones que corresponde realizar a las per-
sonas facultadas con arreglo a derecho para dar fe ptblica”. Estd hacien-
do clara referencia a la funcién notarial, a la funcién de los notarios, y es
que ademds es l6gico, ya que el tercero de confianza dotado de fe pibli-
ca y que actdia por delegacién de la soberania del Estado es el notario,
desde hace muchos afios, y ademds con la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se regula el
conjunto y abanico de posibilidades para la aplicacién de las nuevas tec-
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nologias a la funcién notarial, y perfectamente encajaria la constatacion de
que un mensaje electronico ha sido enviado, en qué dia y en qué hora, y
el notario podria constatarlo, con los efectos que esa constatacién notarial
tiene determinados en el ordenamiento juridico. En este sentido, el ar-
ticulo 114, apartado 2, de la citada Ley de Medidas, tiene una aplicacion
directa para estos supuestos, asi como para el archivo informdtico corres-
pondiente.

4. Una breve remisién a la Ley de Comercio Electrénico
de UNCITRAL.

Ya hemos hecho referencia en otro momento a la Ley Modelo sobre
Comercio Electrénico aprobada por la Comisién de las Naciones Uni-
das para ¢l Derecho Mercantil Internacional, y aprobada por la Resolu-
cién 51/162 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 1996.

En mi opinién, esta Ley Modelo es bastante positiva, y no cabe duda
que directa o indirectamente tiene una influencia en legislaciones de mu-
chos Estados, a las que sirve de inspiracion, ya que aporta soluciones muy
meditadas y pensadas, debido al proceso de formacién de este tipo de
Ley Modelo de UNCITRAL, de la misma manera que ha ocurrido con
respecto a la Ley Modelo sobre Firma Electrénica.

El objeto de este epigrafe es el acudir a una serie de puntos, tratados
en la Ley Modelo y que ciertamente en mayor o menor medida en algu-
nos casos pueden haber servido de inspiracién en nuestra Ley de Traspo-
sicién, o en otros casos ver cudl es la solucidon que se da a algunas cues-
tiones puntuales, teniendo en cuenta que esta Ley Modelo va dirigida a
muchos paises con diversidad de ordenamientos, sistemas y concepciones
juridicas diferentes.

El articulo 6, apartado 1, de la Ley Modelo, intenta resolver €l pro-
blema de pasar de las redacciones establecidas en las normas, para adap-
tarlas a las nuevas tecnologias, en definitiva, a nuevos soportes, y en este
sentido establece que: “Cuando la Ley requiera que la informacion conste
por escrito ese requisito quedard satisfecho con un mensaje de datos si la
informacidn que éste contiene es accesible para su ulterior consulta”. Hay
que tener en cuenta que el concepto de mensaje de datos entendido en
la Ley Modelo es bastante amplio, ya que en el articulo 2, letra a}, lo defi-
ne como la informacién generada, enviada, recibida o archivada o comu-
nicada por medios electrénicos, dpticos o similares, como pudieran ser, en-
tre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo electrénico,
el telegrama, el télex o el telefax, y por su parte la letra b) de este mismo
articulo define el intercambio electrénico de datos (EDI) como la trans-
misién electrénica de informacién de una computadora a otra, estando es-
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tructurada la informacién conforme a alguna norma técnica convenida al
efecto.

El capitulo 3.° de la Ley hace referencia a la comunicacién de los men-
sajes de datos, regulando la formacién y validez de los contratos, el reco-
nocimiento por las partes de dichos mensajes de datos, la atribucién de
éstos, el acuse de recibo y por ultimo el tiempo y lugar del envio y la re-
cepcién de un mensaje de datos.

Como puntos especialmente curiosos estdn los relativos al articulo 11,
sobre formacién y validez de los contratos, partiendo de un principio de
validez de los contratos por medio del mensaje de datos, pero existiendo
Ia posibilidad de que las partes especifiquen lo contrario. En este sentido
establece en su apartado 1, que: “En la formacién de un contrato, de no
convenir las partes otra cosa, la oferta y su aceptacién podran ser expre-
sadas por medio de un mensaje de datos. No se negard validez o fuerza
obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse utilizado en su for-
macién un mensaje de datos”; por otra parte, y en conexion con la Direc-
tiva de Comercio Electrénico y con nuestra Ley de Trasposicion, sobre el
tiempo y lugar del envio y la recepcion de la oferta y de la aceptacion,
el articulo 15 establece:

“1) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el men-
saje de datos se tendrd por expedido cuando entre en un sistema de in-
formacién que no esté bajo el control del iniciador o de la persona que
envié el mensaje de datos en nombre del iniciador.

2) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el momen-
to de recepcién de un mensaje de datos se determinard como sigue:

a) Si el destinatario ha designado un sistema de informacion para la
recepcién de mensajes de datos, la recepeidn tendrd lugar:

i) En el momento en que entre ¢l mensaje de datos en el siste-
ma de informacion designado; o

ii} De enviarse el mensaje de datos a un sistema de informacién
del destinatario que no sea el sistema de informacién desig-
nado, en el momento en que el destinatario recupere el men-
saje de datos.

b) Si el destinatario no ha designado un sistema de informacién, la
recepcion tendrd lugar al entrar el mensaje de datos en un siste-
ma de informacién del destinatario.

3) El pérrafo 2) sera aplicable aun cuando el sistema de informacién

esté ubicado en un lugar distinto de donde se tenga por recibido el men-
saje, conforme al parrafo 4).
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4) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje
de datos se tendrd por expedido en el lugar donde el iniciador tenga su
establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el
suyo. Para los fines del presente pdrrafo:

a) Si el iniciador o el destinatario tienen mdas de un establecimiento,
su establecimiento serd el que guarde una relacién més estrecha
con la operacién subyacente o, de no haber una operacién subya-
cente, su establecimiento principal.

b) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se ten-
dra en cuenta su lugar de residencia habitual...”

Como podemos apreciar, la Ley Modelo, en este articulo 15, trata cues-
tiones tan esenciales como el lugar donde el mensaje de datos se tiene
por expedido, asi como el momento en que se entiende recibido el men-
saje de datos. Esta terminologia es diferente a la de una legislacién inter-
na, de un pais determinado, ya que no puede descender ciertamente a la
palabra, momento de celebracién o lugar de celebracién de un contrato,
pero en el fondo eso es lo que estd planteando el articulo 15.

El articulo 14 hace referencia al acuse de recibo y establece todo un
procedimiento para establecer el mismo entre la persona que inicia el en-
vio de un mensaje de datos, asi como el destinatario del mismo, regu-
landose las distintas posibilidades seglin haya habido acuerdo o no entre
ambas partes sobre este acuse de recibo. Del mismo modo, el articulo 9,
sobre la admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos, parte
del principio general de que no serd 6bice para no admitir como prueba
a un mensaje de datos, teniendo la informacién presentada en forma de
mensaje de datos la debida fuerza probatoria. Un aspecto muy importan-
te y que creo que deberia haberse ajustado mejor en nuestras leyes de
trasposicién es que, al valorar la fuerza probatoria, dice la Ley Modelo
en este articulo 9, parrafo 2.°, de un mensaje de datos se habra de tener
presente la fiabilidad de la forma en que se haya generado, archivado o
comunicado el mensaje, la fiabilidad de la forma en la que se haya con-
servado la integridad de la informacion, la forma en que se identifique a
su iniciador y cualquier otro factor pertinente.

Para finalizar, citar simplemente el articulo 10, relativo a la conserva-
cién de los mensajes de datos, en definitiva, uno de los problemas més
importantes en las nuevas tecnologfas, es decir, el archivo electrénico, su
perdurabilidad en el tiempo y su accesibilidad y consulta.
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LOS ACTUALES
ARTICULOS 831 Y 1.056-2.°
DEL CODIGO CIVIL.
APLICACIONES PRACTICAS
ANTE EL SISTEMA DE LEGITIMAS

VICTOR MANUEL GARRIDO DE PALMA
Notario

SUMARIO: A) PREAMBULO EN SEDE DE LEGITIMAS. B) EL AR-
TicuLo 831. Su FINALIDAD. L. Lo acaecido en 1975. II. El retoque
legal de 1981. 1. Lo que puede hacer el fiduciario. 2. Fiduciario usu-
fructuario universal. La administracion de la herencia. 3. El articulo 831
y la intangibilidad legitimaria. C) EL ACTUAL ARTICULO 831: TRANSCRIP-
CION DE LO ESENCIAL. L Finalidad de la reforma legal. II. La parti-
cion por el testador y la fiducia sucesoria. 1. Lo que supone partir la he-
rencia y el supuesto de donaciéon por el fiduciario a hijos y descendientes
comunes. 2. El deslinde con otros supuestos reales. 3. No cabe pasar
por alto la liquidacion de la sociedad conyugal. D) EL CONYUGE FIDU-
CIARIO ANTE EL ACTUAL ARTICULO 1.056-2.° Introduccién. 1. El suce-
sor idéneo de la empresa familiar. IL Concretdindome a una cuestion
de necesario planteamiento. 1. ;Adjudicacion a persona distinta de hijo-
descendiente comun? 2. Pero, jy en la conexion 1.056-2.° - 831 del Cé-
digo Civil? E) AHORMANDQO EL PRECEPTO EN ESTUDIO CON LA PRO-
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TECCION AL DESCENDIENTE JUDICIALMENTE INCAPACITADO. 1. Sustitu-
cion fideicomisaria que grava la legitima estricta. 2. El fiduciario y las
facultades ex articulo 841 del Codigo Civil. CONCLUSIONES ANTE EL AR-
TicuLo 831 pEL CODIGO CIVIL.

A) Preambulo en sede de legitimas

La época en que nos hallamos no es pacifica acerca de las opiniones,
pareceres y criterios sobre el sistema legal de las legitimas. Pienso que at
respecto pueden hacerse algunas afirmaciones.

Primera. En determinados momentos ha podido efectuarse la critica
a las legitimas con argumentos metajuridicos tales como: mercantiliza a
la familia, consideré Joaquin COSTA; desincentiva el estimulo para crear
riqueza, ha entendido DE LA ESPERANZA RODRIGUEZ; no responde a la
auténtica realidad social, que hoy exige la conveniente previsién de las
necestdades de padres y ascendientes —por la via de los alimentos— mas
que la existencia de una pars bonorum forzosa en favor de los descendien-
tes, lo que han expuesto ALVAREZ-SAL.A WALTHER, CALATAYUD SIERRA,
LeNA FERNANDEZ... Opiniones, todas ellas de notarios, sin duda fruto de
experiencias contrastadas con las situaciones y las realidades vividas.

Segunda. Pienso que la realidad social muestra como mds frecuente
que el tener hijos exige y espolea a trabajar y a crear riqueza, ante todo
para lograr su digna manutencién y hoy “la calidad de vida mayor que sea
posible”. En la mente de los progenitores no ocupa lugar -desde luego
en el discurrir diario— esa “porcién de bienes de que no se puede dispo-
ner por...”, seglin la terminologia legal.

Porque al que quiera dilapidar bienes y hacienda ~que los hay- esca-
so freno legal puede ponérsele ante la reforma que en los afios ochenta
se realizd en sede de la prodigalidad (s6lo pueden solicitarla el conyuge
y los ascendientes o descendientes necesitados de alimentos legales). Hoy,
dice Carmen LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, ¢l causante puede vivir como
quiera.

Tercera. A salvo lo anterior, ha podido afirmarse que: “la préctica
unanimidad de los hijos son queridos por sus padres, y viceversa™; en con-
secuencia, jpara qué la imposicion legal legitimaria? (DE LA ESPERANZA
RODRIGUEZ).
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Afirmacién tan rotunda pone el acento en un componente aritmético
que ante la actual realidad familiar y social necesita ser contrastada.

El contraste es que —aparte otras hipdtesis reales— la existencia cre-
ciente del divorcio es bdsica, fundamental, para poner el acento en que
roto el matrimonio, la descendencia sufre con frecuencia las consecuen-
cias y las padece el conyuge mas necesitado desde luego: las pensiones y
los alimentos derivados de los convenios de separaciéon o de divorcio lo
atestiguan (el regateo, cuando no la mezquindad y también su incumpli-
miento frecuente respecto al cényuge e hijos, son la pura y dura realidad).

Mis. Cuando se liquida una unién con descendencia y se inicia una
“nueva vida” no puede negarse que se quiere dar la espalda al pasado.
“El pasado, pasado estd. Ya reparti a los hijos; ahora tengo otra pareja,
otros hijos, otras obligaciones.” Aqui es donde con frecuencia se incide
hoy por hoy y la obligacién legitimaria para con todos los hijos —proven-
gan de la unién/uniones que sean— se rechaza, se elude, se pretende igno-
rar, s¢ mira para otro lado..., cuando no se acude a artilugios de ingenie-
ria seudojuridica.

Cuarta. En lugar de blindar el matrimonio (;por qué no regular un
matrimonio civilmente indisoluble?; las causas de divorcio se han restrin-
gido hoy en varios Estados federates USA), en Espaiia se ha ido al di-
vorcio exprés, unilateral y sin causa y sin necesidad de pasar por la pre-
via separacion judicial (que la realidad ensefia cémo hace en ocasiones
recapacitar y no dar el paso a la aniquilacién de la unién matrimonial):
un matrimonio disoluble a los tres meses de contraido, sin causa que lo
justifique, ni periodo de reflexién... jqué es? jPara hablar de que se regu-
le 1a mediacién familiar!

Quinta. Por otra parte, el régimen sucesorio ha de contemplarse im-
bricado con el econdémico matrimonial: si es el de gananciales, la mitad de
los bienes comunes pertenece al cényuge que sobrevive. Si se plantea el
de separacion de bienes, el asesoramiento del profesional debe hacer ver
la conveniencia o no de su establecimiento capitular ante ¢l matrimonio
concreto (si se trata de empresarios, profesionales, si la mujer se dedica
exclusivamente al hogar...). Y de las consecuencias de su regulacién; asi
como su ensamblamiento con los testamentos respectivos.

Sexta. Estamos siempre ante un juego de “pesas y medidas” que a
lo largo de los siglos ha hecho que las legislaciones se esfuercen porque
la unién matrimonial reciba un trato juridico ajustado a los cambios so-
ciales y las consecuencias que producen para los cényuges, el conyuge viu-
do, los hijos: régimen matrimonial, viudedad, legitima vidual, cautela socini,
any de plor, fealdat, 1a reserva del cdnyuge binubo, la del articulo 811, el
derecho de reversion y las legitimas de los descendientes (con la estricta,
el tercio de mejora y el de libre disposicién), asi como las garantias para
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su efectividad (la garantia real se ha suprimido en el Derecho cataldn, con
lo que la posicion del legitimario se ha debilitado ante la posible apari-
cion de terceros y los conflictos en ¢l seno de las familias han aumentado).

Séptima. [El legislador estd atento a la evolucién de las necesidades
reales especificas y el Notariado ha sabido extraer el jugo a normas que
templan la posible virulencia del sistema en sus aplicaciones reales ad hoc:
asi, el usufructo universal de viudedad, por la senda del articulo 820-3.°
CC, pero ahormado por la experiencia profesional, responde al sentir de
lIa inmensa mayoria de matrimonios con hijos (“ninguna vez los descen-
dientes lo han impugnado ante el Tribunal Supremo”, dice Alicia REAL
PEREZ). Usufructo universal que en la dltima reforma del Code francés
ha pasado a ser legitima vidual. Advertencia al legislador espafiol, una mds.

Octava. El legislador va paulatinamente modificando normas en sede
legitimaria: para proteger a los discapacitados, para velar por el paso ge-
neracional ante la prematura muerte de uno de los padres, para posibili-
tar atribuciones preferentes sobre la empresa ganancial, asi como la adju-
dicacion de la empresa-sociedad familiar sin fraccionamientos, con el pago
de las legitimas en dinero... Son los articulos que regulan el patrimonio
protegido de los discapacitados, son los articulos 831, 1.406-2.° y 1.056-2.°,
recientemente reformados; ellos merecen estudio profundo y objetivo, por
responder a realidades atendibles. Junto con otros preceptos: el 821, 829,
841 y ss... configuran —con el instituto sabio y ponderado de la mejora— un
sistema digno de elogio (como se reconoce por de pronto por juristas ex-
tranjeros), adaptado a la realidad social y sus necesidades mas atendibles.

Novena. Y no se olvide el contrato de alimentos (arts. 1.791 y ss. CC).
Prudentemente aplicado a supuestos ficticos necesitados de atencién ad
hoc, es figura de interés, que los notarios estamos aplicando y debemos
de considerar porque se adapta a situaciones que antes no recibian trata-
miento ajustado, ni en lo juridico sustantivo ni fiscalmente.

Décima. Roma nos ha legado el Derecho de los prudentes: desde
LABEON a SALVIO JULIANO, desde ULPIANO a los compiladores justinia-
neos, se fue consolidando una concepcién juridica basada en los parame-
tros de la wtilidad y la certeza (fue el resultado de la colaboracién —no
exenta de tensiones— entre el principado y los juristas).

Y de juristas estamos hoy necesitados. No de quienes se limitan a le-
vantar acta de concretas realidades sociales —nunca completas, siempre
cambiantes, cuando no tornadizas, volubles— sin criterio valorativo. S1 de
quienes profundicen en la norma para extraer sus posibilidades de apli-
cacion, marcando el deber ser normativo. Si de quienes no confundan la
norma (regla de conducta) y lo que el poder legislativo pretenda en oca-
siones configurar como tal por la via de la ley, si la prudencia del jurista
la califica de irresponsable, de arbitraria.
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Hoy, ahora mismo, toda una concepcién del matrimonio y de la fami-
lia estdn en juego. ;Por qué? Porque se tambalea el principium urbis et
quasi seminarium... ciceroniano.

B) EI articulo 831. Su finalidad

En los afios cincuenta expuso ROURA ROSICH en la Academia Matri-
tense del Notariado cémo ante el deseo —frecuente y por lo demds logi-
co— por parte de los conyuges de disponer de sus bienes en favor de los
hijos, asignandoles bienes determinados, de modo que —con independen-
cia de su naturaleza privativa y ganancial- se consideren sus patrimonios
como un todo unitario a efectos sucesorios, la respuesta del jurista resul-
ta insatisfactoria; esta sencilla pretensidn, decia, tiene una solucién com-
plicada ante el régimen sucesorio del Cédigo Civil.

(Ha cambiado el panorama desde entonces? Creo que si. Ya desde
1975 comenz6 a pensarse que soluciones mds abiertas eran posibles, y el
resurgir de esa conviccion ha ido in crescendo hasta el momento actual.
Voy a ver hasta qué punto el actual articulo 831 del Cédigo Civil permi-
te dar una respuesta realista a legitimos anhelos de la vida: si hoy —por
paraddjico que pueda parecer a algunos— cabe considerar al organismo
familiar como un todo y no simplemente —como decia por aqucllos afios
HERNANDEZ GiL- como simple conglomerado de relaciones parentales
ante el Codigo Civil y su régimen sucesorio.

“Se reforma, dice la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003, el ar-
ticulo 831 del Codigo Civil, con objeto de introducir una nueva figura de
proteccién patrimonial indirecta de las personas con discapacidad. De esta
forma se concede al testador amplias facultades para que en su testamen-
to pueda conferir al cényuge supérstite amplias facultades para mejorar y
distribuir la herencia del premuerto entre los hijos o descendientes comu-
nes, lo que permitird no precipitar la particion de la herencia cuando uno
de los descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucién
a un momento posterior en el que podran tenerse en cuenta la variacién
de las circunstancias y la situacion actual y necesidades de la persona con
discapacidad...”

Palabras, las anteriores, que recuerdan lo que en su momento escribi
(afios 1975-76) cuando por Ley se permitié otorgar capitulaciones matri-
moniales constante matrimonio y con ello el precepto —en su redaccién
originaria, de 1889- cobré vida: “supongamos que un hijo estd impedido
o enfermo, o tiene especiales necesidades, o padece incapacidad o quiere
premiarse la conducta de alguno de ellos, o estimularse ciertas condicio-
nes personales, o dar carrera o colocacién a algunos de ellos, o también
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organizar un sistema de vida que permita la subsistencia de toda la fami-
lia encomendando el gobierno de ella al hijo mayor o més capacitado...;
el viudo al realizar... para lo que estd autorizado puede remediar o solu-
cionar la especial situacién de los hijos o de la familia... (ref. SEco CARO).
También para una economia industrial puede valer el instituto: ... la nece-
sidad de que el heredero que ha de continuar al frente del negocio retina
unas caracteristicas especiales que sélo pueden apreciarse cuando los hi-
jos alcanzan cierta edad y han dado pruebas de cudles son sus aptitudes,
afanes o vocacién de trabajo. Si cuando desaparece el titular de la em-
presa los hijos no han alcanzado todavia esa edad, lGgico es que pueda
encomendarse al conyuge... la facultad de escoger el heredero que con
mayores garantias de acierto haya de asumir la gestién del patrimonio fa-
miliar...” (LACRUZ, con referencia a PuiG FERRIOL).

Sabedor el legislador de que el simple retoque despertaba posibilida-
des reales que superaban lo que la redaccion del precepto ofrecia, se mo-
dific6 el articulo 831 en 1981 (13 de mayo) para ~en esencia— permitir la
concesion de facultades, no sélo en capitulaciones, sino también por la via
del testamento y plantearse la posibilidad de concederlas sin senalar pla-
zo al conyuge fiduciario.

Y llegamos a la Ley de proteccién patrimonial de las personas con dis-
capacidad (de 18 de noviembre, BOE del 19 de noviembre, de 2003), por
la que —con la finalidad expuesta ya al transcribir las palabras de su Ex-
posicién de Motivos— se da nueva redaccidn al articulo 831.

I. Lo acaecido en 1975.

Con la modificacién del Cédigo Civil permitiendo otorgar capitulacio-
nes constante matrimonio, al articulo 831 se le hizo despertar. Fuimos va-
rios notarios -entre los que comenzaron a estudiarlo- los que destacamos
las posibilidades reales de la norma: como GARCiA GOYENA habia consi-
derado saludable conservar la cldusula capitular de las Provincias de Fue-
ros por la que el conyuge sobreviviente podia disponer libremente de los
bienes del difunto entre los hijos del matrimonio, dando a uno mds que
a otro. Con lo que -afirmé en 1975- una visién realista de la institucién
tiene que resolver los problemas, lagunas, oscuridades, deficiencias o insu-
ficiencias interpretando el 831 y en su caso integrandolo por medio de la
induccién a los principios generales que se extraen de los que sirven de
fundamento a las instituciones forales reguladoras de la fiducia sucesoria.

Sefialé, por otra parte, cdbmo el acento habia que ponerlo sobre todo
en la facultad de mejorar —sin olvidar la facultad distributiva-, destacando
asi la posibilidad de disponer de los bienes del cényuge difunto.

lgualmente se puso de relieve, con realismo, cémo la fiducia debia po-
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der abarcar la disposicién del tercio libre, a salvo las legitimas y las mejo-
ras realizadas por el difunto, y cémo la mejora debia poder aplicarse en
favor de los descendientes comunes y no sélo de los hijos sensu stricto.
Para terminar destacando la cuestion del plazo para el ejercicio de las fa-
cultades encomendadas, con el necesario alejamiento de los plazos lega-
les del albaceazgo, haciendo viable la norma y sin confusién con otras fi-
guras.

II. La sensibilidad del legislador de 1981.

La Ley del 13 de mayo de 1981 que modificé el Codigo Civil en mate-
ria de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, no
olvidé los toques de atencién que se habian exteriorizado desde el campo
doctrinal: con posibilitar que pueda ordenarse en testamento la facultad
fiduciaria conyugal y permitir sefialar plazo para ello ya demostrd su sen-
sibilidad.

El medio testamentario, ademds del capitular, venia a hacer mas sen-
cilla y realista la utilizaciéon del medio legal. El poder sefialar plazo para
el ejercicio fiduciario posibilitaba adaptar el instituto al caso real concre-
to: “mientras viva el cényuge fiduciario...”. fbamos por buen camino.

Con la prudencia necesaria, con la imprescindible atencién al caso con-
creto, con la ponderacién de las ventajas e inconvenientes que podia aca-
rrear la previsidon y utilizacidon del instituto en el supuesto real de que se
tratara, el articulo 831 se ha ido plasmando en los testamentos notariales,
y diversos estudios posteriores —con la perspectiva que va dando el tiem-
po vy la experiencia renacida desde 1975- han ido aclarando aspectos del
discurrir vital de la figura, asegurando su aplicacién. Voy a fijarme en al-
gunos de ellos.

1. Como escribf en 1975 —y resumia en 1993 con mayor aporte doc-
trinal-: ¢l ordenante delega en su consorte para que disponga de su he-
rencia con iguales amplitud y efectos con los que él puede hacerlo. Y es
que el viudo puede por acto inter vivos o a causa de muerte disponer de
la herencia ~excepto en la parte en que ya lo haya efectuado el difunto-,
y ello donando, legando e instituyendo herederos, asignando y transmi-
tiendo bienes y cargas; todo ello sin perjuicio de las legitimas estrictas.

Lo anterior queda sin duda facilitado con la disposicién conjunta de
ambos patrimonios por el fiduciario, lo que parece que no requiere la li-
quidacién de la sociedad de gananciales (con cita de VALLET y SAPENA
ToOMAS).

Y desde luego puede hacer testamento particional en base al 1.056; pero
es que también —con SAPENA- puede partir donando bienes a los hijos y
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descendientes: verdadera donacién-particién irrevocable en este caso, pues
la plena y total firmeza la da el consentimiento de los donatarios.

2. Fiduciario que ademas es usufructuario universal, o también admi-
nistrador amplio de la herencia, decia en 1993, afiadiendo: puede ocurrir
que la administracién corresponda al cényuge viudo y ello con amplitud,
para que asi pueda disponer libremente de los frutos y rentas invirtién-
dolas en las necesidades de la familia, “a su prudente arbitrio”.

3. En resumen —exponia en 1975-, como dice LACRUZ: acaso el ar-
ticulo 831 presupone que hay gravamen sobre la legitima, pero... no le
importa; le importa més el interés de la familia, y por ello sigue en pie el
precepto.

C) El actual articulo 831: lo que permite en esencia

“1. Las facultades pueden conferirse al cényuge en testamento exclu-
sivamente.

2. Para que pueda, fallecido el testador, realizar a favor de los hijos
o descendientes comunes: mejoras, incluso con cargo al tercio de libre dis-
posicién y en general adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos
por cualquier titulo o concepto sucesorio y particiones.

3. Incluyendo las que tengan por objeto bienes de la sociedad con-
yugal disuelta que esté sin liquidar.

4. Si se le hubiere sefialado plazo o conferido la facultad de hacerlo
en su propio testamento. Caso contrario, el plazo serd de dos afios.

5. Correspondera al conyuge sobreviviente la administracién de los
bienes sobre los que pendan las facultades a que se refiere el precepto.

6. El cényuge facultado deberd respetar las legitimas estrictas de los
descendientes comunes y las mejoras y demds disposiciones del causante
en favor de éstos.

Unas y otras se entienden respetadas cuando resulten suficientemente
satisfechas, aunque en todo o en parte lo hayan sido con bienes pertene-
cientes s6lo al conyuge que ejercite las facultades.

7. Las facultades conferidas al cényuge cesardn desde que hubiere
pasado a ulterior matrimonio o a relacién de hecho anéloga o tenido al-
gin hijo no comiin, salvo que ¢l testador hubiera dispuesto otra cosa.”

He procurado extraer los aspectos esenciales de la nueva norma (sin
olvidar otros; asi la aplicacién del 831 también cuando las personas con
descendencia comin no estén casadas entre si), pero el precepto —cuya
redaccion deberia haberse reducido a la quintaesencia— no puede negar-

128



se que ha bebido en las fuentes que invitaban a una concesién generosa
de facultades al conyuge fiduciario. Voy a concretar el estudio a unos as-
pectos determinados, de conveniente realce.

L. La reforma del articulo 831 y su razén de ser.

Se ha realizado ~como explica la Exposicién de Motivos de la Ley 41/
2003, ya transcrita— con ¢l objeto de introducir una nueva figura de pro-
teccion patrimonial indirecta de las personas con discapacidad. No es su
linica rafio, pero s{ una fundamental.

En efecto, la situacion de familias con discapaces es una de las que
hacfan necesaria la viabilidad de la institucién en estudio. Como en 1997
sefialé LENA FERNANDEZ: si la muerte sorprende a uno de los padres, el
que queda puede solucionar los problemas del disminuido; con el trans-
curso del tiempo contard con unos elementos de juicio que antes podia
no tener el premuerto, tales como el talante del resto de los hijos y sus
conyuges, sus respectivas actitudes sobre el problema del disminuido, la
mayor o menor capacidad de este hijo, el volumen real del patrimonio
con que se cuenta, la cuantia de la pensién que en ese momento pueda
quedar al mismo...

Y si la asistencia econdémica al discapacitado se procura con cargo al
propio patrimonio protegido que en su beneficio se constituye (objeto de
Ia regulacién de la Ley citada de 18 de noviembre de 2003), tras ma-
durada reflexién de su conveniencia-necesidad-utilidad por la familia im-
plicada en tal situacion, ¢l mecanismo de proteccién que ahora se regula
merece elogio, y a la vez exige del jurista sereno estudio y ponderado con-
sejo para su aplicacion en la vida real. Y es que si —con LENA FERNAN-
DEZ- considero que la via del articulo 831 permite al fiduciario llegar a
atribuir todos los bienes a su hijo discapacitado, ordenando que se satis-
faga su legitima estricta a los demés hijos en metélico, en base al articu-
lo 841, existe ademas este nuevo medio legal que permite encauzar la atri-
bucién al discapaz por la senda del patrimonio especialmente protegido,
si se dan en el caso real los requisitos de la Ley 41/2003.

Il. La particién por el testador y el conyuge fiduciario.

Sin malabarismos ni juego de palabras hay que afirmar sin duda algu-
na que el encargo personalisimo del conyuge -l6gicamente conviene que
sea reciproco entre ambos— permite al supérstite realizar la particién por
el testador. Ya he expuesto algunas apreciaciones al respecto, con especi-
ficas citas doctrinales, par lo que en estos momentos me cifio a realizar
algunas consideraciones que parecen oportunas.
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L Al lado, pero aparte de la particién en base al articulo 1.056, el c¢6n-
yuge fiduciario puede realizar las donaciones a hijos y descendientes co-
munes que ambas partes convengan. No hay que confundir esto con lo an-
terior: la particion por el testador es esencialmente revocable (como lo es
el testamento que le sirve de base y constituye el cauce dispositivo), y ello
aunque se haga por la via del acto inter vivos. Pero si el fiduciario con
los herederos distribuye, reparte y transmite a los mismos los bienes del
difunto (e incluso bienes propios del supérstite), la donacién-particién efec-
tuada es firme e irrevocable. La confusién de ambos supuestos, a las altu-
ras que estamos —con la reforma abierta y generosa que brinda la actual
redaccion del art. 831- supondria para mi algo incomprensible.

Quede, por lo demds, advertido el posible apoyo que puede representar
para el enfoque aqui sefialado el significativo retoque que la Ley 7/2003
de la Sociedad Limitada Nueva Empresa ha dado al articulo 1.271 del
Codigo Civil, afiadiendo a su redaccidn: “... y otras disposiciones particio-
nales”.

2. FEl deslinde de supuestos con causa especifica.

A mi juicio ~como procuré aclarar al estudiar el art. 1.056 en el aiio 1993-
existen supuestos en la vida real en que el viudo llega al acuerdo con los
hijos, y resolviendo las diferencias que hayan podido existir, se realiza la
donacion de bienes (en ocasiones, la controversia entre las partes arranca
del desacuerdo sobre ia naturaleza de bienes concretos, que al falleci-
miento de uno de los padres aflora con cierta virulencia: “si las partes evi-
tan la provocacion de un pleito o ponen término al comenzado, dando...”;
[art. 1.809], el acuerdo transaccional que se plasma en escrituras publicas
de donacién tiene su causa ad hoc, alejada de la particién por el testador
del 1.056, que el testamento si puede dejar sin efecto. Son casos diferen-
tes que el jurista ha de deslindar en pura ortodoxia).

3. La liquidacion de la sociedad conyugal. No la pasemos por alto.

;Permite el actual 831 que el fiduciario la liquide? La diccidn literal
del actual precepto parece responder al criterio de que en la realidad el
patrimonio familiar es dnico ~lo que planteaba al principio del presente
estudio con ROURA RosICH- y aunque han existido criticas al criterio afir-
mativo (Lois PUENTE ha advertido que un patrimonio ganancial con deu-
das, con responsabilidades hipotecarias... no cabe atribuirlo sin mis el cén-
yuge fiduciario), el texto del vigente precepto lleva a RUEDA ESTEBAN,
entre otros, a responder afirmativamente.

SAPENA TOMAS, en su tltimo estudio del precepto (afio 2004), se pre-
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gunta: ;no ha de entenderse facultado si el fiduciario ordena la sucesion
de todo el caudal ganancial?, ;jno lo interpretaria asi la jurisprudencia si el
caso judicialmente se plantea?, para responder: la solucién més sencilla es
que el viudo adjudique los bienes de la sociedad conyugal a los descen-
dientes en cuanto a una mitad en uso de sus facultades fiduciarias y la
otra mitad por su propio derecho y como donacidn, a cuenta o no de su
propia herencia, segtin el mismo lo ordene; donacién naturalmente que
aceptard o no el donatario.

A mi juicio, si en el caso real se plantea la conveniencia —por la com-
posicion, escasez, entidad... del patrimonio— de la posible futura liquida-
cidn, el consejo profesional debe ser el de la prevision testamentaria del
nombramiento de contador-partidor para, cuando el viudo se lo pida, ve-
rificar ambos la liquidacién de la sociedad conyugal (es la prudente con-
clusién a la que llega el autor altimamente citado y que suscribo, en aras
del interés y la armonia familiar, que precisamente es lo que el precepto
persigue).

D) El conyuge fiduciario y el actual articulo 1.056-2.°
Introduccion.

Cuando el articulo 1.056-2.°, modificado por la Ley de 1 de abril de
2003 de [a Sociedad Limitada Nueva Empresa, permite al testador que al
partir adjudique la explotacién econémica o el paquete de control de una
sociedad de capital o grupo de éstas, disponiendo que se pague en meté-
lico su legitima a los demds interesados, reafirma su toma de partido en
pro de la prevalencia de la conservacién de la empresa familiar sobre el
derecho de los legitimarios en todo caso a bienes hereditarios.

Merecedora la reforma del precepto de completo estudio, el traerlo
aqui a colacidn es para plantear s6lo concretas cuestiones relacionadas con
la fiducia sucesoria, pues soy consciente de que son més las que hoy por
hoy el precepto suscita.

I. La sucesién mdas adecuada de la empresa familiar y el articulo 831
del Cadigo Civil.

La Exposicién de Motivos de la Ley 1V-2003 considera que “la legis-
lacion civil, respecto a la sucesion de la unidad productiva, ha de dotar
de instrumentos al emprendedor que le permitan disefiar la sucesién mas
adecuada de la empresa en todas sus posibles configuraciones: societarias,
empresa individual...” Es claro que —como decia al principio del presente
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estudio—, si cuando desaparece el titular de la empresa, los hijos no han
alcanzado la edad y madurez suficientes para poder saber quién ser4 el
id6neo..., 16gico es que pueda encomendarse al cényuge la facultad de
escoger el heredero que con mayores garantias de acierto haya de asumir
la gestion del patrimonio familiar.

Y éste es el supuesto que imbrica las dos normas recientemente modi-
ficadas, y ello por leyes distintas, dentro del mismo afio 2003.

II. Concretindome a una cuestion de necesario planteamiento.

Si el nuevo 1.056-2.° permite abarcar en su dmbito de aplicacién lo que
ya doctrinalmente se consideraba posible: preservar indivisa una explota-
cidn econdémica o bien mantener el control de una sociedad de capital o
grupo de éstas, con ¢l pago en metdlico —extrahereditario en su caso— de
su legitima a los demds interesados (asi lo consider€ al estudiar el art. 831
en 1975 y de modo mds directo e incisivo en 1993 al estudiar con deteni-
miento ¢l precepto hoy reformado), existe una cuestién que no debo aho-
ra pasar por alto.

1. Eltestador, al actuar en base al 1.056-2.%, 1o hace, dice en su actual
redaccion: “en atencién a la conservacion de la empresa o en interés de
su familia”. ;Es factible que se considere que la atribucién-adjudicacion-
transmision se haga a persona distinta de los hijos-descendientes comu-
nes? Posible es que ello no sea stricto sensu “en interés de su familia”,
pero puede estimarse que es lo mejor para conservar la empresa (aunque
se desearfa hacer otro tipo de eleccion, en el caso real de que se trate).

El acento se ha puesto en el “primum la empresa”. La redaccién del
precepto, pienso, parece decantarse hacia la solucién afirmativa: persona
distinta a hijo-descendiente comtin, incluso persona extrafia a la familia,
pero alguien que en el supuesto real demuestra las cualidades idéneas, o
suficientes y mejores méritos, para lograr la continuidad de la empresa
como tal puede ser el adjudicatario. Ya no serd empresa familiar en tal
caso, pero se la quiere preservar —al menos en el propésito— como unidad
econdémico-productiva y ello al legislador le basta (continuidad que en tal
supuesto deberd previsoramente asegurarse con la condicién, carga modal
o causalizacién adecuada).

Con lo expuesto quiero dejar planteada la posibilidad que el nuevo
precepto depara: una Ley como la que ha dado la actual redaccién al
1.056-2.°, emanada del Ministerio de Economia, puede intuirse cudl es su
ratio proyectiva. No parece descabellado por tanto que lleve al jurista ha-
cia una lectura del articulo en el sentido que he apuntado en su interpre-
tacion (si esto es asi, cabe afirmar que existe una clara extrapolacién, a
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la vista de la recomendacién que de la Comunidad Europea viene desde
Bruselas: que los Estados miembros antepongan el principio de la conser-
vacion de la empresa dentro de la familia sobre el especifico interés de
los legitimarios a bienes de [a herencia en todo caso. Con lo que el nuevo
precepto va mas alla de la posibilidad de elegir el familiar idéneo para la
empresa y al hacerlo deja en el aire la coordinacién con el actual régimen
fiscal especial, lo cual también ha recibido el toque de atencion desde Bru-
selas en el sentido de fomentar la transmisién de empresas a los emplea-
dos, si ello se considera lo mejor).

;Un nuevo RATTENAU en el siglo xX1? Aunque absolutamente aleja-
do de la figura, de la atmoésfera y situacidn politica y econdémica que en
su momento se vivié en el siglo pasado, no puede negarse que “la empre-
sa ante todo” parece que resurge —y no sin fundamento, ciertamente— en
la norma que en estos momentos dejo ya en reposo.

2, Pero, ¢y en la conexion con la delegacion fiduciaria ex articulo 8317

(Puede el conyuge viudo atribuir la empresa familiar de modo que, por
ejemplo, el adjudicatario atienda al discapaz, y con facultad de pagar con
efectivo extrahereditario en su caso la legitima a los demds interesados?

Afirmativamente debe responderse: frente a la opinién negativa en base
a que el fiduciario ni es el testador ni es el contador-partidor por él desig-
nado (HUERTA TROLEZ), hay que partir del fundamento de 1a delegacion
fiduciaria. Estamos ante la aqutorizacién al conyuge supértiste para que...,
lo que el 831 regula. Como si lo hiciera el testador, su alter ego puede ha-
cerlo; no como contador-partidor, no en representacién del difunto; en su
propio nombre, mds la autorizacién y delegacion fiduciaria otorgada por
su difunto consorte.

Lo que no podra es atribuir el fiduciario la empresa fuera del circulo
de destinatarios: hijos-descendientes comunes, pues éste es el dmbito per-
sonal que el 831 marca (en el 1.056-2.°, la redaccién actual y la ratio de
la conservacion de la empresa permite designar ~aunque se haya discuti-
do, dados los términos en que estaba redactado el precepto con anterio-
ridad a la reforma de 2003-, al adjudicatario mds alla de los hijos-descen-
dientes comunes).

E) La proteccién de los discapaces y las recientes reformas legales
1. “Se permite que el testador pueda gravar con una sustitucién fi-

detcomisaria la legitima estricta, pero sélo cuando ello beneficiare a un
hijo o descendiente judicialmente incapacitado.”
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Asi plantea la Exposicidon de Motivos de la Ley de Proteccién Patri-
monial de los discapaces, lo que supone modificar los articulos 782, 808 v
813. Este ultimo, en su nuevo parrafo tercero, permite al testador estable-
cer una sustitucién fideicomisaria sobre el tercio de la legitima estricta si
el fiduciario es el hijo o descendiente judicialmente incapacitado ~y no sélo
discapaz en ¢l grado establecido en el art. 2.2 de la Ley, como asi prevé
su Exposicion de Motivos- y fideicomisarios los coherederos forzosos.

Con lo que, dada la amplitud literal de la norma, cabe beneficiar al
judicialmente incapacitado con un disfrute patrimonial que puede abar-
car la totalidad del patrimonio del causante (piénsese en herencias en las
que, por ejemplo, €l elemento fundamental es el piso-vivienda): legitima
estricta, tercio de mejora (conforme al 782 apuntado) y tercio de libre dis-
posicion. Podria pensarse que —ante la nueva redaccién- lo que se permite
es gravar solo la legitima estricta de los coherederos forzosos; cabria in-
terpretar la reforma diversamente, en el sentido de que lo que posibili-
ta es gravar exclusivamente la del incapacitado judicialmente; asi lo hace
(GoNZALEZ-MENESES). Pienso que la clave legal estd en el “beneficio del
discapacitado” y por ello considero que lo fundamental es que €1 pueda
obtener el mayor disfrute posible, siendo fideicomisarios los coherederos
forzosos (al hablar el art. 808 de coherederos forzosos parece que no serd
de aplicacién a un nieto en vida de su padre, heredero forzoso; aqui no
se trata de mejorar al nicto).

La permisién legal, por otra parte, supone una alternativa a conside-
rar respecto al derecho de habitacion que el articulo 822 en su actual
redaccién atribuye, ex lege, al legitimario discapacitado que lo necesite y
estuviera conviviendo con el fallecido (pero, ¢el discapacitado podrd im-
pedir que continden conviviendo los demas legitimarios mientras lo ne-
cesiten, 1o que no es posible en el supuesto del 822 dada su diccién?;
la posicién juridica del fiduciario en la sustitucién fideicomisaria lleva a
aconsejar —ante el caso concreto— que se opte por la via mds prudente y
realista).

La cuestién, en tltimo término, que debe plantearse en profundidad
ante el articulo 831 ahora en estudio es: jpuede el conyuge autorizado, en
base al articulo 831, establecer la sustitucion fideicomisaria que acabo de
estudiar? No puede hacer esto en general el conyuge, segiin LENA FER-
NANDEZ, al tratarse de una forma especifica de llamamiento que tiene que
provenir de la voluntad del testador. Pero a mi entender el cényuge fidu-
ciario puede hacer lo mismo que el difunto, pues es esa su voluntad y
autorizado ha sido por él; y si no lo ha sido es porque limitadas habrdn
quedado por su voluntad expresa las facultades del cényuge fiduciario.
En consecuencia, la respuesta debe ser afirmativa.
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2. El fiduciario, por serlo, se entiende que estd expresamente autori-
zado por el testador para el ejercicio de las facultades propias del articu-
lo 841 y siguientes.

Hay que responder afirmativamente —recalco ahora lo ya expuesto-
dado el esquema de fundamentacién desarrollado en el supuesto anterior
(aunque no haya que confundirlos). Pero sin perjuicio de considerar —con
LENA FERNANDEZ- la conveniente prevision expresa en el testamento del
conyuge fallecido, para evitar conflictos.

Conclusiones ante el actual 831

Mucho se esta hablando de y contra el sistema legitimario del Codi-
go Civil: de su intangibilidad rigida, de su cuantia excesiva -y la conve-
niente sustitucion incluso por un derecho de alimentos—, de lo obsoleto
que supone considerar la legitima como pars bonorum, de... Menos se
estudian las posibilidades reales que el Cdédigo Civil brindaba y, con las
reformas acaecidas, brinda.

En su modestia, el usufructo universal testamentario del cényuge viu-
do {(en el Code francés reformado ha pasado a ser legitima legal), las dis-
posiciones relativas a [a tutela, los albaceazgos especiales para atender ne-
cesidades ad hoc intrafamiliares, las disposiciones modales mortis causa,
los fideicomisos de residuo... siguen ocupando sitio en los testamentos no-
tariales, para atender realidades familiares. E igual, la conveniente conser-
vacion de la empresa familiar, por la via 1.056-2.° la mejora en cosa de-
terminada por la del 829, el legado de bienes gananciales, o el de fincas
que no admiten comoda division del 821, sin olvidar el derecho de atri-
bucién preferente en sede liquidatoria ganancial del 1.406 del Cédigo Ci-
vil... De todo ello ya he hablado, al menos para exponer su importancia.

(Qué cabe pensar ante la actual redaccion del articulo 8317 Que —mds
alla de la visién que sobre el 831 han tenido estudiosos que se han dedi-
cado al mismo, y que cabria resumir en las cuatro lineas que Roca Sas-
TRE le dedicaba al diferenciar lo rural y lo urbano en el Derecho suce-
sorio: no tratdndose de la familia troncal es innecesaria la delegacion de
la facultad de elegir heredero; con el albaceazgo es suficiente y a lo mds,
decia, con delegar la facultad de distribuir los bienes entre los herederos
como el 831 admite- lo que en los afios cincuenta echaba de menos Jorge
ROURA, hoy ante el actual articulo 831, cabe lograrlo. Este precepto, fras-
humante, ha ido jalonando en sus etapas legislativas un crecimiento rea-
lista tal que, en su actual redaccién —bien reposada en sus aplicaciones por
los juristas—, puede permitir lo que antes no era factible, al menos en su
pleno propésito: los conyuges en sus testamentos respectivos atribuirse la
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facultad de disponer de sus bienes, de modo que —con independencia de
la naturaleza privativa y ganancial de los mismos— se consideren los patri-
monios como un todo unitario a efectos sucesorios, llegando asi a la satis-
faccion de los intereses de todos los implicados y a la par logrando la
conservacion de los patrimonios familiares.

Hay que respetar las legitimas estrictas, conforme, pero el 831 consi-
dera que: “se entenderan respetadas aunque en todo o en parte resulten
éstas —y las disposiciones del causante— suficientemente satisfechas con
bienes pertenecientes sélo al cényuge fiduciario”.

Si objetivos somos, reconoceremos las bondades del precepto, funda-
mentalmente cuando el matrimonio se plantea la cuestidn en situaciones
familiares temporalmente imprecisas (hijos de corta de edad, con proble-
maticas distintas, empresa familiar en transicidn, sin definir su futuro, la
sucesién en la propiedad, en su gestidn...). Y es que la realidad ~mas fuer-
te que las interpretaciones de la Ley- se impone, aunque no sin riesgo:
en el supuesto de la sentencia de 21 de julio de 1986, el Tribunal Supremo
declaré la validez de la particién realizada por los dos conyuges en sus
testamentos respectivos. En ellos instituyeron herederos a sus hijos por
partes iguales, se legaron el usufructo, y adjudicaron todos los bienes con-
yugales, de modo que dichas adjudicaciones las efectuaron “en cuanto a
las participaciones que a cada testador le pertenecen en los bienes cita-
dos, disponiendo que el heredero que no lo acatase quedaria reducida su
participacién a la legitima estricta”. Esto y mis puede hacerlo hoy —sin
duda- el fiduciario autorizado por su consorte,

Termino para afirmar lo que me importa en ¢l presente estudio: el nue-
vo 831 hacia falta y el legislador ha reconocido las llamadas de atencién
que en tal sentido la doctrina ha ido dando. Por lo tanto, y como final,
cabe asegurar que lo expuesto aqui revela sin duda una linea de progre-
s0 normativo que, ciertamente con excesiva parsimonia, se va logrando.
Y digo progreso porque considero que el nuevo 831 asi lo supone: esta-
mos ante una aplicacién mas de cé6mo el esfuerzo humano consigue rea-
lizaciones concretas del reino de los valores (GARCIA MORENTE).

136



DOCUMENTO PUBLICO
Y DOCUMENTO AUTENTICO (%)

ANTONIQ RODRIGUEZ ADRADOS

Académico de Nimero de Ia Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion.
Notario Honorario

SUMARIO: 1. INTRODUCCION., 2. SINONIMIA ACTUAL ENTRE DO-
CUMENTO PUBLICO Y DOCUMENTO AUTENTICO. 3. LA FUNCION NOTARIAL
COMO DACION DE FE O COMO ATRIBUCION DE AUTENTICIDAD. 4, LA DIs-
TINCION ENTRE DOCUMENTO AUTENTICO E INSTRUMENTO PUBLICO. a) lLa
legislacion alfonsina. b) La doctrina cldsica espafiola: Diaz DE MONTAL-
vo, Gregorio LOPEZ, PARLADORIO, HEVIA BOLAROS ¢ IBANEZ DE Fa-
RIA. ¢) La distincién en José FEBRERO. d) La critica de ESCRICHE.
e) Los autores de la primera mitad del siglo Xi1x: los continuadores de
FEBRERO, MORENO y MURO. 5. EL DERECHO COMUN: LAS DECRETALES
Y SU GLOSA, INOCENCIO IV ¥ GUILLERMO DURANTE. 6. LA “AUTENTI-
CIDAD™: PLURALIDAD DE SIGNIFICADOS. 7. EL DOCUMENTQ AUTENTICO
COMO DOCUMENTO “ORIGINAL”. 8. EL DOCUMENTO AUTENTICO COMO DO-
CUMENTO “SELLADO”. 9. AUTOSUFICIENCIA DEL DOCUMENTO AUTENTI-
co. 10. EL DOCUMENTO AUTENTICO COMO DOCUMENTO SELLADO CON
“SELLO DE PERSONA AUTENTICA”. 11, EL CONTENIDO DEL DOCUMENTO
AUTENTICO. 12. CONCLUSION.

(*) Comunicaci6n leida el 30 de mayo de 2005 en el Pleno de Académicos de Nimero
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién.

137



1. Introduccion

La presente comunicacion intenta aclarar la dualidad “documento pi-
blico” y “documento auténtico”, que aparece profusamente en los textos
legales y doctrinales, antiguos y modernos, generalmente sin la debida pre-
cision, lo que no deja de producir inconvenientes.

Hay una tercera expresion, “instrumento ptiblico”, siempre presente en
la materia; pero no la he llevado al titulo de esta comunicacién por tener
un sentido de especie de documento publico, perfectamente definido a
través de los siglos: instrumento publico es el documento piblico “nota-
rial”, desde las Partidas, 3.18.1, a la Constitucién, articulo 149.1.8.2, pasan-
do por el Reglamento Notarial, articulo 144.1. Porque instrumentum fue
la palabra mas utilizada en el Derecho romano para denominar el docu-
mento; la que llevan las ribricas que lo regulan en el Cédigo Teodosia-
no, X1.39, en el Digesto, XXI1.4, y en el Cédigo de Justiniano, IV.21; la
que todavia utiliza la Ley Contractus (CJ, IV.21.17), del afio 528; y porque
el instrumento publice confectum de los tabeliones se convirtié en instru-
mento publicum por obra de la Glosa (1). La denominacién de instrumen-
to piblico quedé asi reservada para esta clase especial de documentos
publicos, los notariales, cuando se generalizd la expresion de documen-
fum, ya usada en la Novela 44, De rabellionibus, del afio 536.

2. Sinonimia actual entre documento publico y documento auténtico

Comencemos por afirmar que actualmente ambas locuciones, “docu-
mento pliblico” y “documento auténtico”, son sinénimas; como escribié
CHAINE, “la autenticidad es la fides publica” (2). Para convencerse de tal
sinomia basta con cotejar las definiciones que de uno y de otro documen-
to proporcionan respectivamente los Cddigos espaiiol y francés. Cédigo
Civil espafiol, articulo 1.216: “Son documentos ptblicos los autorizados
por un Notario o empleado piiblico competente, con las solemnidades
requeridas por la ley”. Cédigo Civil francés, articulo 1.317: Acto auténti-
co es el que ha sido recibido por oficiales publicos que tengan el derecho
de instrumentar en el lugar en que el acto ha sido confeccionado y con
las solemnidades requeridas.

(1) Conf. mi “La dogmatica del instrumento piblico y la glosa accursiana”, comunicacion
presentada a la LII Sesién de la “Société Fernand de Visscher pour I'Histoire des Droits de I’ An-
tiquité” el 29-9-1998; publicada en Revista Juridica del Notariado, 32, oct.-dic. 1999, pp. 357-400
(véase VI, pp. 373-75) y en Seminarios Complutenses de Derecho Romano, IX-X, 1997-1998,
Facultad de Derecho - Fundacién Seminario de Derecho Romano “Ursicino Alvarez”, Madrid,
1999, pp. 63-100.

(2) CHAINE, Louis: “La autenticidad y el Notariado”, Revista Internacional del Notariado,
nimero 79, 1983, p. 75.
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“L’acte authentique est celui qui a été regu par officiers publics ayant le
droit d’instrumenter dans le lieu ol "acte a été rédigé et avec les solenni-
tés requises.”

Las definiciones coinciden, por lo que es preciso concluir que ambos
Cddigos estan definiendo la misma cosa, aunque lo hagan bajo denomi-
naciones distintas; asi lo estimaban los redactores de nuestro Cédigo Civil
cuando para definir el documento piiblico tuvieron a la vista la definicion
del acto auténtico del Cédigo de Napoledn, procedente, como es sabido,
del Tratado de las Obligaciones, de POTHIER:

Niimero 730.1 : “Les actes authentiques sont ceux qui sont regus par un
officier public, avec les solennités requises™ (3),

La utilizacién de una u otra expresién depende, pues, de la historia
propia de cada pais, o de la recepcién de un Derecho ajeno. La denomi-
nacion de documento auténtico del Derecho francés sigue utilizada en
aquellos pafses en que estuvo vigente el Codigo de Napoledn, como Bél-
gica y Luxemburgo; y también en Portugal, CC 1966, articulo 363.3; en la
Republica Dominicana, articulo 1.317; en la provincia canadiense de Qué-
bec, CC 1991, articulo 1.813, y en los paises francéfonos de Africa.

Dada esta sinonimia, algunos Cédigos civiles utilizan disyuntivamen-
te ambos términos, “instrumento piiblico o auténtico”, como Chile, CC
de 1853, articulo 1.699; El Salvador, CC de 1860, articulo 1.570, o Vene-
zuela, CC de 1982, articulo 1.357.

3. La funcién notarial como dacion de fe o como atribucién
de autenticidad

En consecuencia, en los paises que utilizan la expresion de documen-
to auténtico, la funcién piblica constitutiva del notario se entiende como
atribucién de autenticidad, “dar el caricter de autenticidad” a los actos,
que dice la Ley Notarial francesa, seguida, por ejemplo, ademads de por los
paises del Africa francéfona, por Bélgica (Ley de 1999, art. 1.°) y por Lu-
xemburgo (Ley de 1976, art. 1.°).

Ley Notarial francesa, texto de la Ordenanza niim. 45-2590, de 2 de no-
viembre de 1945; Art. ler. “Les notaires sont les officiers publics [«les fonc-
tionnaires publics», decia el texto originario de Ventoso de 1803] établis por

(3) POTHIER, Joseph: Traité des ebligations, tomo 11 de Oeuvres de Pothier, annotées et
mises en correlation avec le Code civil et la Legislation actuelle, por M. BUGNET. 2. ed., Paris,
1861, pp. 584.
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recevoir tous les actes et contracts auxquels les parties doivent o veulent
faire donner le caractére d’authenticité attaché aux actes de 'autorité publi-
que et pour en assurer la date, en conserver le dép6t, en délivrer des gros-
ses et expéditions,”

Por el contrario, aquellos otros paises que siguen la terminologia del
documento piblico autorizan al notario, en expresién de abolengo roma-
no, para “dar fe”; asi, junto a nuestra Ley del Notariado de 1862, articu-
lo 1.°) el Cédigo Civil italiano de 1942.

Articulo 2.699. “Awto pubblico. L'atto pubblico & il documento redatto,
con le richieste formalita, da un notaio o da altro pubblico uffiziale autoriz-
zato ad attribuirgli pubblica fede nel luogo dove l'atto & formato.”

Pero la sinonimia no se rompe, porque aquellos mismos textos legales
que definen la funcidon notarial como dacién de autenticidad disponen que
los documentos notariales “hacen fe en juicio”, empezando por la misma
Ley francesa de Ventoso (art. 19.1), y siguiendo las leyes de Bélgica de
1999 (art. 19.1) y de Luxemburgo de 1976 (art. 37}, que con mayor pro-
piedad habla de “hacen fe” en general, sin limitarla al proceso. El Codi-
go Civil francés dispone también que el acto “auténtico” “hace plena fe”.

Francia, Ley de Ventoso, 1803, articulo 19.1 (original; vigente): “Tous
actes notariés feront foi en justice, et seront exécutoires dans toute I’éten-
due de la République”.

Luxemburgo, L. 1976, articulo 37: “Les actes notariés font foi d’aprés les
dispositions du code civil; ils sont exécutoires lorsqu’ils sont revétu de la for-
mule exécutoire”,

Francia, Cadigo Civil de 1804, articulo 1.319. “L’acte authentique fait
pleine foi de la convention qu’il renferme entre les parties contractantes et
leurs héritiers ou ayants cause.”

Resultan redundantes, por tanto, aquellos textos legales para los que
la funcién del notario es “dar fe y autenticidad” (Puerto Rico, Ley de 1987,
art. 1.%).

4. La distincién entre documento auténtico e instrumento publico

A partir de los tiempos medios, sin embargo, ha estado muy generali-
zada la distincion entre los documentos con sello auténtico o de autoridad
y los instrumentos publicos o autorizados por notario, jo que implicita-
mente, y a veces explicitamente, daba lugar a la separacién entre docu-
mentos auténticos e instrumentos piblicos, como “maneras” o “especies”
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de documentos, como categorias documentales de especial eficacia proba-
toria frente a los documentos privados. Hagamos el oportuno recorrido,
legal y doctrinal.

a) La legislacién alfonsina.

La distincién aparece en los Cuerpos legales fundamentales de Alfon-
so X el Sabio, el Fuero Real, el Espéculo y las Partidas.

El Fuero Real denomina exclusivamente “cartas” a todos los documen-
tos y las regula en el libro II, titulo 9, “De las cartas y traslados”, forma-
do por ocho leyes: las siete primeras dedicadas a “las cartas que fueren
fechas... por los escribanos puiblicos” (Ley 1), y 1a octava y tltima a la
carta en que fuere puesto sello de una autoridad (Ley 8.1), y aquella otra
que algtin hombre hiciera con su mano o la sellara con su sello (Ley 8.2).
Quedan asi recogidos en esta Ley 8.% la carta sellada con sello de autori-
dad —civil o eclesidstica, estatal o municipal—, y la carta privada en sus dos
modalidades, sellada o firmada.

Fuero Real, 2.9.8: “Toda carta que sea fecha entre algunos omnes e sea
y puesto seello de rey o de argobispo («o de obispo», seglin algiin manuscri-
to) o de abat o de conceio por testimonio, vala, fueras si aquel contra quien
fuere la carta la pudiere desfacer con derecho.

Otrossi mandamos que si algiin omne fiziere carta con su mano e la see-
llare con su seelo mismo de debda que deua o de pleyto que faga sobre si,
uala contra aquél que la fizo o la seell6” (4).

El Fuero Real y ¢l Fuero de Soria vienen a coincidir en nuestro tema,
aunque el “Capitulo de los escriuanos piiblicos” de éste (VI, arts. 73-86),
no concuerde con el 119, sino con el 1.8 del Fuero Real: incluye en efec-
to una Ley 84 enteramente semejante a la transcrita del Fuero Real 2.9.8,
ademds de otras dos Leyes, 85 y 86, sobre los selladores de Concejo y su
galardén, que no parece necesario transcribir.

Fuero de Soria, [..84: “Toda carta que fuere fecha entre algunos omnes
e sea puesto y sseello de rey o de argobispo o de obispo o de abat benjto o
de congeio por testjmonio, uala, fueras ende si aquél contra quien fuere la
carta la pudiere desfazer con derecho. Et otrosi st alglin omne fiziere carta
con su mano o la seellare con su seello mjsmo, de debda que deue él, o de
plevto que fizo sobre si, nala” (5).

(4) Cito por la edicién de Gonzalo MaRTINEZ DIEZ: Leyes de Alfonso X - II Fuero Real -
Edicién y anglisis, Avila, 1988, pp. 536 + 28 ldminas.

(5) Cont. “Fuero de Soria”, pp. 1-225 de Fueros castellanos de Soria y Alcald de Henares,
edicién y estudio de Gale SAncHEZ; Madrid, Centro de Estudios Histéricos, 1919, pp. XV + 327.
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La precedencia del Fuero de Soria respecto del Fuero Real, v su in-
fluencia sobre éste, fue ya afirmada por Galo SANCHEZ (6), aunque pos-
teriormente ha sido negada por otros autores. Se saldria de nuestro tema
discutir la prelacién temporal entre ambos Fueros (7); baste con dejar
constancia de que el Derecho documental del Fuero de Soria que ha lle-
gado a nosotros me sigue pareciendo anterior al del Fuero Real, aunque
éste es posterior a la redaccién originaria que aquél pudo tener en tiem-
pos de Alfonso VIII, muy cercana a los Fueros extensos de la familia Cuen-
ca-Teruel y especialmente al Fuero de Alcazar. El tema, por otra parte,
tiene una importancia relativa, pues esas innovaciones en el Fuero de So-
ria no se deberfan probablemente a juristas sorianos, sino a los juristas de
la Corte, que intentaran ensayar en Soria sus ideas sobre Derecho docu-
mental; sin que tampoco sea de descartar una influencia a posteriori del
Fuero Real sobre el de Soria, si se recuerda, sobre todo, que Alfonso X
concedidé a Soria el Fuero Real en 1256.

Las Partidas, sistematizando las ideas del Fuero Real, en la misma
Ley I11.18.1 que inicia el titulo “De las escrituras, por que se prueban los
pleitos”, proclaman la distincién fundamental entre dos “maneras” de “car-
tas” o “escrituras”, sin darlas especiales denominaciones: aquellas “de que
nace averiguamiento de prueba”, dotadas de esta superior eficacia proba-
toria, y las de indole particular de cualquier otro hombre, que “valen con-
tra aquellos cuyas son”, es decir, que sélo prueban contra sus autores.

Cada uno de estos grupos viene subdividido en otros dos. Las cartas
o escrituras de particulares pueden ser selladas o firmadas, como decia el
Fuero Real. Y las de mayor eficacia pueden ser hechas por escribano pi-
blico de Concejo, a las que “llaman Instrumento piblico”, o bien selladas
con sello de “persona auténtica”, esto es, de las autoridades que ya enu-
meraba el Fuero Real y que repiten las Partidas 3.18.114; pareceria 16gi-
co que las Partidas denominasen documentos “auténticos” a estas cartas
selladas con sello de persona *auténtica”; pero no lo hacen (8).

Fartidas, 3.18.1: *Escritura, de que nace aueriguamiento de prueua, es
toda carta que sea fecha por mano de Escriuano piblico de Concejo, o se-

(6) Galo SANCHEZ: “de las 545 leyes que, segtin parece, contiene ef Fuero Real, més de
la quinta parte proceden del de Soria o estin influidas por €17, op. cit. en la nota anterior,
p. 265.

(7) Puede verse mi trabajo “El Derecho Notarial en el Fuero de Soria y en la Legisla-
cion de Alfonso X el Sabio”, Revista de Derecho Notarial, XL1V, abril-junio 1964, pp. 29-160
{conf. pp. 85-87), y Escritos Juridicos, 1, pp. 31-122.

{8) No existe una edicién critica de las Partidas; “hay que destacar, no sélo la insuficien-
cia, sino mds bien la deficiencia de todas las ediciones existentes de las Partidas” (GARCIa
GALLO, op. cit. infra 11, p. 106); cito por Los Cédigos Espafioles (La Publicidad), 2.% ed., 1872.
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llada con sello de Rey, o de otra persona auténtica, que sea de creer nace
della muy grand pro. Ca es testimonio de las cosas pasadas, e averiguamien-
to del pleyto sobre que es fecha. E son muchas maneras delia. Ca o serd
preuillejo de Papa, o de Emperador, o de Rey, sellada con sello, de oro o
de plomo, o firmado con signo antiguo que ayan acostumbrado en aquella
sazén, o carta destos Sefiores, o de alguna otra persona que aya dignidad,
con sello de cera. E atin ay otra manera de cartas, que cada un otro ome
puede mandar fazer sellar con su sello; e tales como estas valen contra aque-
llos cuyas son; solamente que por su mandado sean fechas e selladas. E otra
escritura y a, que cada uno hace con su mano, e sin sello; que es como mane-
ra de prueua, assi como adelante se muestra. E ay otra Escritura, que Ha-
man Instrumento piblico, que es fecho por mano de Escriuano piiblico de
Concejo”.

Fartidas, 3.18.114: “Valer deuen las cartas para prouar con ellas los pley-
tos sobre que fueron fechas, non auiendo en ellas algunas de las falsedades
o menguas que mostramos fasta aqui en las leyes deste titulo, porque pue-
den ser desechadas; mas ain, porque los omes sepan mds ciertamente qua-
les son, querémoslas aqui mostrar. Onde dezimos, que si fuere sellada con
sello del Rey, o de Argobispo, o de Obispo, o de Cabildo, o de Abad bendi-
to, o de Maestro de Orden de Caualleros, que deue valer contra aquél que
la mandd sellar, para prouar aquelio que en ella fué escrito. En essa misma
manera, dezimos que deue valer la carta que fuere sellada con sello de Con-
de, o de Rico ome que aya Sefia, o de Concejo... E todo esto que diximos de
los preuillejos, e de las cartas, que deuen ser creydas en juyzio, se entiende
quando aquél que se quiere aprouechar dellas muestra la carta o el priuille-
jo original, e non el traslado della. Ca si alguno quisiesse usar en juyzio para
prouar su intencién del traslado de alguna carta o preuillejo non deue ser
creydo, a menos de mostrar el original onde fué sacado; fueras ende si en
este traslado fuesse autenticado, e firmado con sello del Rey, o de otro Se-
fior, que deuiesse ser creydo, € fuesse sin sospecha”.

La primera de estas disposiciones, Partidas, 3.18.1, presenta una total
coincidencia con un texto del Dotrinal, el libro que compuso Jdcome
Ruiz —el Maestro Jacobo de las Leyes~ para su hijo Bonajunta.

Dotrinal, IV.4.1. “De las escrituras. Escritura que faze averiguamjento de
prueua es toda carta que sea fecha de mano de escrivano piiblico o sellada
con sello de rrey o de otra persona que sea auténtica de creer, e nage della
muy gran pro, ca es testimonjo de las cosas pasadas e averiguamjento del
plejto sobre que es fecha; e son muchas maneras dello, ca o serd o preujlle-
gio de papa o de enperador o de rrey, sellado con sello de oro o de plomo,
o firmado con signo auténtico, ca era costumbrado en aquella sazon; o carta
de aguestos sennores o de alguna otra persona, que aya dignjdad o sello de
gera. Aun ay otra manera de cartas, que cada uno otro omne puede mandar
fazer e sellar con su sello, e tales como éstas, contra aquellas cuyas son sola-
mente por su mandado sean fechas e seliadas. E hay otra escritura que omne
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faze con su mano e sjn sello, que es commo manera de prueva, asi como
adelante se muestra; e otra escritura ¥ a que llaman jstrumento piiblico, que
es fecho de escriuano de congejo” (9).

Esta coincidencia plantea también una cuestion de prioridad tempo-
ral y, por consiguiente, si fueron las Partidas las que se inspiraron en el
Dotrinal, o fue €l Dotrinal el que copi¢ a las Partidas. Sin entrar en una
cuestién que no afecta tampoco al fonde de esta Comunicacién, baste de-
cir que la precedencia de las Partidas fue defendida por URENA y Boni-
LLA al publicar el Dotrinal, si bien al suponer la intervencion del Maestro
Jacobo en la redaccidn de las Partidas le acababan calificando solamente
de “autoplagiario” (10); pero la prioridad del Dotrinal ha sido sostenida
con poderosas razones por GARCiA GALLO (11).

Por otra parte, mientras que Partidas 3.18.1 carece de precedente en
el Espéculo, Partidas 3.18.114 lo tiene en Espéculo 4.12.51, cosa que seria
logica aunque el Espéculo no fuera “la redaccion originaria” de las Par-
tidas, segun la tesis bien conocida de GaRrcia GaLLo (12).

Espéculo, 4.12.51. “Quales son las cartas que valen para provar por ellas
en juyzio en los pleitos, e en las cosas sobre que son fechas.”

“Valer deven las cartas para provar con ellas en los pleitos sobre que
fueron fechas, non aviendo en ellas alguna de las falsedades que mostramos
fasta aqui en las leys deste titulo, porque puedan seer desechadas. Mas aun
porque los omes sepan mds ciertamiente quales son, queremos las aqui mos-
trar. Onde dezimos, que toda carta que sea fecha entre algunos, e fuere see-
llada con seello de rey o de arzobispo, o de obispo, o de cabdiello, o de abad
beneyto, o de maestre, o de los mayores priores dalguna de las érdenes que
son de cavalleros, que deve valer para provar aquello que en ellas fué escrip-
to, fueras si aquél contra quien fuer la carta la podier desfazer con razén de
derecho. Eso mismo dezimos, que deve valer la carta que fuer seellada con
seello de conde, o de rico ome, que ayan sefia de conceio...”

b) La doctrina cldsica espaiiola.

Expuestos los preceptos legales sobre los que operd nuestra doctrina
durante siglos —hasta el Cédigo Civil no quedaron totalmente derogadas las

(9) “Dotrinal que conpuso Maestre Jacobo de las Leyes para Bonajunta su fijo”, pp. 185-
376 de las Obras del Maestro Jacobo de las Leyes, Jurisconsulto del siglo xii, publicadas por
Rafael URENA Y SMENJAUD y Adolfo BoNiLLa Y SAN MARTIN, Madrid, MCMXXIYV, pp. 399.

(10) Op. cit. en la nota anterior, Introduccidn, p. XV.

(11) Garcia GaLLO, Alfonso: “El «Libro de las Leyes», de Alfonso el Sabio. Del Es-
péculo a las Partidas”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, tomo XXI, 1951, pp. 345-528;
cito por la separata, especialmente pp. 88-96.

(12) GArcia GaLLO, op. cit. en la nota anterior, p. 106.
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Partidas—, pasemos a exponer cémo trataron la cuestién nuestros juristas.

El primero en el tiempo, a fines del siglo xv, fue el Refrendario de
Enrique IV, Relator de los Reyes Catélicos y Oidor de la Chancilleria
de Valladolid Alfonso Diaz DE MONTALVO; cosa 16gica, pues €l inicia el
Siglo de Oro de la jurisprudencia espafiola. En su Glosa “Toda carta, se-
llo” al Fuero Real 2.9.8, Diaz DE MoONTALvO utiliza la expresién “sello de
persona auténtica”, que alin no empleaba el Fuero Real, y sobre todo la
de “instrumento auténtico” que no se atrevieron a usar las Partidas; y en-
tiende que no es suficiente el sello de persona auténtica, sino que se pre-
cisa que ésta sea persona publica, ya que en otro caso el instrumento serd
auténtico, pero no piiblico. La distincidn entre instrumento publico e ins-
trumento auténtico queda pues explicitamente formulada.

Diaz DE MONTALVO, Glosa al Fuero Real 2.9.8: “Toda carta, sello. Nota
quod per sigilum auctenticae personae, licet non publicae, instrumentum esse
aucthenticum, licet non publicum, ei tamen creditur, ut hic et nota Espec. eo
tit.// Nunc Dicendum, v. item dicit publicum et de probat. //si v.10 [Durante,
ver infra, nota 31]. Intelligo quod credat tali instrumento sigillato; de his
quae sigillans facere potest, et debet ratione officii vel iurisdictionis, ut exem-
plificat Inno. in. ¢.2 extra. eo tit. circa si. [Inocencio 1V, X, 2.22.2, ver infra,
nota 30] et Hen. in ¢. Cum dilectus [Henricus de Segusia, Cardenal Hostien-
sis, X,2.22.9], et Dy. [;?] eo ti. Et intelligo etiam cum talia sigilla non sunt
ignota vel offuscata ut ff. qui testa. fa. po. L. si signa [D, 28.1, Qui festamen-
ta facere possunt, ¢ quemadmodum testamenta fiant, 22.3]. et in c. quod sup.
his, et ibi gl. extra. e.ti.et c. nobilissimus 97 dist. (?), quia ex quo talia sigilla
sunt ignota, explorandum est cuius fidei sint...” (13).

Mads extension y difusién tuvo, a mediados del siglo xvi, la Glosa “Es-
critura” a P, 3.18.1 del Consejero de Castilla y méximo comentador de las
Partidas Gregorio LOPEZ: “Tienes aqui tres especies de instrumentos,
pues unos son auténticos, que por si hacen fe y no requieren de otro ad-
miniculo para su validez, y se denominan auténticos por la aposicién de
sello auténtico del Rey o de otros de que se habla en la ley 114" [“del
Rey, o de Argobispo, o de Obispo, o de Cabildo, o de Abad bendito, o de
Maestro de la Orden de Caualleros... de Conde, o de Rico ome que aya
Seiia, o de Concejo”]. Sefiala a continuacién otros supuestos de “escritu-
ra auténtica”, entre los que tiene especial interés el primero, “la que es

(13) Manejo la edicion de Salamanca, 1569: E! Fuero Real de Espafia, diligentemente
hecho por el noble Rey Don Alonso noveno - Glossado por el egregio Doctor Alonso Diaz de
Montalvo. En Salamanca. En casa de Juan Baptista de ‘lerranova, 1569, 12 + 263 folics. Edicion
principe, Sevilla, entre 1480 y 1484, No hace falta recordar que Alfonso X el Sabio era en Cas-
tilla Alfonso IX, porque el que conocemos por Alfonso IX fue Rey de Ledn, y no reind en
Castilla.
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confeccionada por un oficial, en lo pertinente a su oficio, al cual fue reci-
bido por autoridad piblica”. “Pero otros instrumentos se dicen publicos,
que son los hechos por mano de tabelién piblico”. *“Y otros son priva-
dos, que ni son auténticos ni publicos, como hechos por un particular, que
no tiene oficio publico™.

Gregorio LOPEZ, Glosa I, a P3.18.1: “ Escritura. Habet ortum a notatis
per Gloss. in cap. 1 [X,222.1], et per Innoc. in cap. 2 de fide instrum. [X,2.22.2]
et per Specul. tit. de instrum. edition. // nunc dicendum [cap. 7]. Et habes hic
tres species instrumentorum: quaedam enim sunt authentica, quae per se fi-
dem faciunt, neque requirunt aliud adminiculum ad sui validitatem; et haec
dicuntur authentica ex appositione sigilli authentici Regis, vel aliorum de qui-
bus in 1. 114 infra eod. et ponit Innoc. in dicto cap. 2 et habetur in cap. poss.
cessionem 7, de probat. [X,2.19.7]. Item dicitur scriptura authentica, quae est
confecta per aliquem officialem in pertinentibus ad officium suum, ad quod
auctoritate publica fuit assumptus, secundum Bart. in 1. guaedam, // nummula-
rios D. de edendo, [D,2.13.9, Quaedam 2, Numularios] et Abb. in dicto cap. 1
[Abad Panormitano, De fide instrumentorum, 2.22.1]. Dicitur etiam scriptura
authentica, quae sumitur ex archivo publico... Dicitur etiam scriptura authen-
tica ex longorum temporum observatione... Dicitur etiam authentica ex loci
consuetudine... Alia vero instrumenta dicuntur publica, quae sunt manu ta-
bellionis publici facta, ut hic in fine, et in cap. 2 juncta Gloss. in verbo pu-
blica manu de fide instrum [X, 2.22.2, glosa Per manum publicam]. Sunt
et alia privata, quae neque suni authentica, neque publica, quasi a privato, et
non habente officium publicum conscripta. Et de scriva navis vide 1.2, tit. 9,
Part. 5 (14).

La glosa de Gregorio LOPEZ se aparta pues del texto glosado, las Par-
tidas —y de Jacome RuIz; y de DURANTE-, en un punto fundamental, pues
distingue tres especies de documentos, auténticos, piblicos y privados, mien-
tras que mds acertadamente las Partidas subdistinguian los auténticos y los
publicos dentro de una previa categoria comin, que oponian a los docu-
mentos privados.

En el interregno entre Gregorio LOPEZ y FEBRERO paremos nuestra
atencién en tres importantes juristas, los dos primeros de gran influencia
en la prictica y el tercero de mayor interés teérico, YANEZ PARLADORIO,
abogado de Valladolid; HEvia BoLANOs, afamado procesalista y mercan-
tilista, e IBANEZ de FARIA, comentador de COVARRUBIAS.

Seglin PARLADORIO instrumento auténtico es un término genérico; en
€l se incluyen varias especies, una de las cuales es el instrumento publico,
confeccionado por tabelion; pero también son auténticos los documentos
sellados por autoridades, que no son ptblicos, pero que por ser auténti-

{14) Conf supra, nota 8.
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cos también hacen fe; distancidndose de Gregorio L6PEZ, PARLADORIO
vuelve asf al criterio de las Partidas en que documentos piiblicos y docu-
mentos auténticos se diferencian, pero dentro de una categoria comiin, a
la que denomina documento auténtico. HEVIA BOLANOS recibe la distin-
cion de Gregorio LLOPEZ, pero resalta que unos y otros, los piblicos y los
auténticos tienen la misma eficacia, “hacen fe y plena probanza”. [BANEZ
DE FARIA recoge asimismo la distincion, para terminar afirmando que to-
dos los documentos piiblicos —los autorizados por tabelién— “se llaman
auténticos”,

YANEZ PARLADORIO (15): “Instrumentum publicum ab authentico eo di-
ferre, quod species a genere: Publici enim appellatione continetur dunta-
xat instrumentum illud quod a Notario publico confectum fuerit; Authentici
vero appellatio latus patet, atque non solum complectitur instrumenta publi-
ca, sed el caetera omnia quae per se fidem faciunt, qualia sunt ea quae ab
Episcopis, Ducibus et caeteris Magnatibus conficiuntur, eorum impresso sigi-
llo; ea enim etsi publica non sint, quia tamen authentica sunt, per se fidem
faciunt”.

HEevia BoLANGS (16): “Instrumento piiblico es el que se hace ante Escri-
bano piiblico, como lo dice una ley de Partidas. Authentico es el hecho, fir-
mado y sellado por el Rey, Obispos, Prelados, Duques, Condes, Marqueses y
otros Grandes Sefiores o Concejos”. “Y estos Instrumentos piiblicos y authén-
ticos hacen fe y plena probanza para probar lo que en ellos se dice segin
unas Leyes de Partidas.”

IBANEZ DE FARIA (17): *Practerea instrumentum aliud publicum est, et
authenticum aliud; hoc Principis, Episcopi, Ducis, aut alterius simili dignitate
fulgentis authoritate, ac sigillo percipitur; illud per tabellionem juris solem-
nitate servata fit... at omnia instrumenta publica appellantur authentica...”.

¢) La distinciéon en José FEBRERO.

A finales del siglo xvil profundiza nuestro FEBRERO la distincién tri-
membre entre documentos auténticos, piblicos y privados, basandose en
las Partidas, 3.18.1 seglin la interpretacion de Gregorio LLOPEZ, aunque

(15) YAREZ PARLADORIO (Juan): “Rerum Quotidianarum libri duo™, pp. 1-202 de sus
OPERA Jurfpica, Lugduni, Sump. Joannis Antonii Huguetan et Sc¢. M.DC.LXXIIX; las palabras
citadas en el texto, libro II, capitulo 22, parte 1.*, ndmeros 10-11 (Secunda Ampliatio}, p. 127,
(1." ed. del libro I, 1591).

(16) Hevia BoLaros (Juan de): Curia Philipica, primero y segundo tomos. El primero
dividido en cinco partes, donde se trata breve y compendiosamente de los Juicios Civiles y Cri-
minales Eclesidsticos v Seculares, parrafo 17, nimere 28, p. 90. Manejo la edicién de Madrid de
1771; 1. ed., 1603.

(17} IBANEZ DE FaRIA, Diego: “D.D. Didacus Covarrubias a Leiva... Enucleatus et auctys
Practicis in Quaestionibus per D.Didacum Ybafiez de Faria™, capitulo XIX, ntim. 3. Lugduni,
M.DC.LXXXVIIL pp. 330 + 21h. Manejo la edicién de 1728, p. 164.
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también cite a CICERON y a COVARRUBIAS (18). Lo hace al tratar de los
instrumentos piblicos e insiste al ocuparse del juicio ordinario y del jui-
cio ejecutivo.

Instrumentos publicos: “Al modo que a los Escribanos publicos se dan
tres nombres, del mismo modo se dan al instrumento otros tres, que son
los de Auténtico, Publico y Privado. El Auténtico es el que firman y sellan
el Rey, los Arzobispos, Obispos, Prelados, Duques, Condes, Marqueses,
Maestres de las Ordenes Militares y otros grandes Sefiores, y los Cabil-
dos, Universidades y Concejos; se llama asi porque estd vigorizado y ro-
bustecido por el mismo que lo hizo, y contiene hecho suyo privativo v no
ajeno; y porque por €l y no por un tercero tiene autoridad cierta e indu-
bitada; pues esta palabra Auténtico es adjetiva, y trae su etimologia de la
griega Autfentes, y de la latina Autenta, que significa autor de alguna cosa;
y también se llama auténtico lo que estd comprobado por la autoridad de
muchos; y lo que se halla en el Archivo piblico, y lo demas que refiere
el Sefior Gregorio Lopez en la glos. 1 de la ley 1, tit. 18 Partid. 3. Cuyo
instrumento prueba contra el que lo mandé sellar si lo reconoce, mas no
a su favor; sobre lo qual véase la Ley 114, tit. 18 y Partid. 3 dichos y sus
diez glosas primeras. Y el instrumento publico es el que autorizan los Es-
cribanos de los Pueblos, y contienen hechos y cosas ajenas que pasan a
su presencia; y ambos hacen fe y plena probanza en cuanto a su contex-
to”; “cuyo nombre se le da porque estd corroborado y robustecido por
quien se halla constituido en oficio con autoridad publica y real, para vi-
gorizarlo a fin de que sea creido del Piiblico, y porque se otorga ante tes-
tigos y no en secreto (19).

Juicio ordinario: “el instrumento es de tres maneras: piublico, authéntico
y privado, ... el instrumento publico se llama asi porque lo autoriza persona
en quien reside autoridad piiblica concedida por el Rey, para ser creido, que
se estableci6 para la piblica utilidad, y se otorga ante testigos™; “el instru-
mento guténtico (que es el que estd vigorizado con el Sello del Rey, Prin-
cipe, Arzobispo, Obispo, Cabildo, Abad bendito, Maestre de Orden Militar,
Duque, Conde, Marqués o de Consejo —sic—) hace fe para probar su contex-
to contra ¢l que lo mandé sellar”. “Se diferencian el instrumento piblico y el
auténtico, en que por instrumento piiblico se entiende el que estd hecho por
persona en quien reside autoridad publica, con todas las solemnidades pres-
criptas por derecho para su validacion y firmeza; y por auténtico el que hace
fe por si mismo, ya sea por estar robustecido con el sello del que lo hizo, o
de otra suerte, de modo gue no necesita de otro adminiculo para hacerla;
bien que el puiblico se suele llamar también auténtico, porque el mismo que

(18) FEBRERO, José: Libreria de Escribanos, é instruccion juridica thedrico prdctica de Prin-
cipiantes. Edicién facsimil del Consejo General del Notariado, Madrid, 1990

(19) Op. cit. en la nota anterior, parte primera (1789), tomo III, capitulo XVI-I, niimeros 2
v 8 [pp. 420 y 429].
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lo hizo y firmé le da autoridad y fuerza para que sea creido su contexto;
pero no piblice éste, porque no se otorga ante persona piiblica, ni testigos,
ni con solemnidad alguna para hacerla, pues la hace por si, sin tener que
remitirse a otro; y ambos convienen en la estabilidad y crédito o fe que me-
recen, y se les debe dar™ (20).

Juicio ejecutivo: traen aparejada ejecucion “el instrumento piblico y
auténtico, que hacen fe; bien que el auténtico concibo la traerd si se reco-
noce judicialmente y no de ofra suerte, porque aungue hace prueba en jui-
cio, ninguina ley lo constituye executivo como al pliblico, por ser cosa muy
diversa seglin en el cap. [ n. 351 expuse” (21).

d) La critica de ESCRICHE.

La negativa de la distincién entre documento piblico y documento
auténtico se debe especialmente a don Joaquin ESCRICHE, en su famoso
Diccionario (22); no se olvide que la denominacién, de “documento autén-
tico” tuvo y tiene un especial arraigo en el Derecho francés; que EscRri-
CHE estuvo desterrado en Francia desde 1823, en que concluye €l trienio
liberal, hasta que muere Fernando VII en 1833; y que la primera edicion
de su Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia tuvo lugar en
Paris en 1831. Segiin ESCRICHE, “todo instrumento auténtico es también
publico, respecto de que no hay verdadera autenticidad que no dimane
de autoridad publica, y todo instrumento piiblico es igualmente auténtico
por razon de la fe o crédito que merece”.

Voz “Auténtico”: “Lo que se halla autorizado o legalizado de modo que
hace fe piblica”.

Voz “Instrumento”, en que expresamente disiente de FEBRERO: “El ins-
trumento es publico o privado. Es instrumento priblico el que una persona
constituida en dignidad o cargo publico autoriza en los negocios correspon-
dientes a su empleo u oficio; y es instrumento privado el que se hace por
personas particulares sin intervencién de persona legalmente autorizada, o
por personas piblicas en actos que no son de oficio. Algunos dividen los ins-
trumentoes en auténticos, piblicos y privados; pero esta divisién trimembre
carece de exactitud y precisién, pues que todo instrumento auténtico es tam-
bién publico, respecto de que no hay verdadera autenticidad que no dimane
de autoridad piiblica, y todo instrumento piblico es igualmente auténtico por
razén de Ia fe o crédito que merece”.

Voz “Instrumento auténtico™ “Dicese auténtico todo escrito, papel o do-
cumento que se halla autorizado de manera que haga fe y deba ser creido”.

(20) Op. ¢ir. en nota 18, parte segunda (1790), libro IH, capitule 1.°, VII, nimeros 341,
351y 352 [2.4 III, pp. 204, 213 y 213-14].

(21) Op. cit. en nota 18, parte segunda, libro 111, capitulo 2.°, L, nimero 2 [2.% 11, pp. 391-92].

(22) ESCRICHE, Joaquin: Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia... Nueva edi-
cién, corregida notablemente y aumentada con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el Dere-
cho Americano por Don Juan B. Guim, Paris, 1860 [1.7 ed. 1831], pp. 309, 885 y 886.
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Voz “Instrumnento piiblico™: “En general, es todo escrito autorizado por un
funcionario publico en los negocios correspondientes a su oficio o empleo...”.

Quedan asi equiparados, al reducirse a cuestién de mera terminologia,
los “actos auténticos” del Derecho francés y los “documentos piiblicos” de
nuestro Derecho.

e) Los autores de la primera mitad del siglo xix.

La posicién negadora de ESCRICHE iba a triunfar en la doctrina. A FE-
BRERO, en realidad, sélo le siguen sus continuadores, antes o después de
ESCRICHE: el Febrero reformado de GUTIERREZ (23), el Febrero adiciona-
do de AZNAR (24), mas completa y literalmente éste que aquél, y el Fe-
brero novisimo de TAPIA (25); sélo las diversas ediciones del Febrero, o
Libreria de Jueces, Abogados v Escribanos de Florencio GARCiA GOYENA
(también liberal, desterrado en 1823-34) y Joaquin AGUIRRE se apartan
claramente de la exposicién de don José FEBRERO.

Garcia GOYENA-AGUIRRE: “Entiéndese por instrumento ptiblico el es-
crito gue autoriza un funcionario de esta clase en los negocios relativos al
gjercicio de su empleo”.

“Los instrumentos publicos se llaman generalmente auténticos, pero se
da especialmente esta denominacién por algunos autores a aquellos que es-
tdn corroborados por el sello del rey, principe, prelado, corporaciones, per-
sonajes de alto cardcter y dignidad, etc. Estos hacen fe en contra de quien
los mandé sellar; pero no la hacen en materia de contratos u otra semejan-
te, porque tales actos deben autorizarse con la presencia de escribanos pu-
blicos. = También pueden llamarse auténticos los instrumentos autorizados
por personas publicas, encargadas en algiin ramo especial, las actas, registros

(23} GUTIERREZ, José Marcos: Libreria de Escribanos, Abogados y Jueces, que compuso
Don Josef Febrero, Escribano Real y del Colegio de la Corte, y ha reformado de nuevo.. El
Licenciado Don Josef Marcos Guiiérrez, 4" ed., Madrid, 1807 [1. ed., 1801]: Instrumentos pabli-
cos, parte 1.2, tomo II, capitulo 14, nimeros 145 y 155 [pp. 527 ¥ 533]. Juicio ordinario, parte 2.7,
libro III, capitulo I, mimero 300 [tome IV, pp. 259-60}. Juicio ejecutivo, parte 2.7, libro III, capi-
tulo II, nimero 2 [tome IV, p. 371], donde se limita a decir que traen regularmente aparejada
ejecucion “el instrumento piblico y auténtico que hacen fe”, sin seguir a FEBRERO en su doc-
trina de que no es titulo ejecutivo el documento auténtico, pero sin negarlo expresamente.

(24) AzNaRr, Miguel: El Febrero adicionado, o Libreria de Escribanos, Abogados y Jueces.
Por el Lic. D. Miguel Aznar, Abogado del llustre Colegio de esta Corte... Octava Impresion...
Madrid, Imprenta de la Real Compafiia. Afio 1825... [1.* ed., 1806-8]: Instrumentos publicos,
parte primera, tomo 111, capitulo XIX, nimeros 2 y 7 [tomo 3.° pp. 334-335, y 342]. Juicio ordi-
nario, parte 2.% libro III, capitule 1.° ndmeros 339 y 350 [tomo 5.°, pp. 383 y 391]. Juicio ejecu-
tivo, parte 2.%, libro TTI, capitulo 2.°, nimero 2 [tomo 6.5, p. 2].

{25) TapiA, Eugenio de: Febrero Novisimo, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos,
refundida, ordenada bajo nuevo método..; Valencia, Imprenta de Ildefonso Mompié, diez tomos.
Instrumentos piblicos, libro I, titulo VI, capitulo 2.°, nimero 2 [tomo I, 1928, pp. 221-222). Jui-
cio ordinario, libro III, titulo II, capitulo 10, nimeros 75, 86 y 87 [tomo 1V, 1828, pp. 156 y 162-
63]. Juicio ejecutivo, libro II1, titule III, capitulo 2.°, nimero 1 {tomo V, 1829, p. 19].
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de algunos cuerpos, los libros llamados sacramentales y otros semejantes. En
estos por lo comiin cabe la prueba de la autenticidad misma, es decir, la jus-
tificacion de que se hallan autorizadas al efecto por las personas que pare-
cen estarlo, y éstas tienen el cardcter pdblico y necesario para ese fin, y cabe
asimismo el examen y cotejo de los originales, etc.” (26).

El rechazo de la distincion se extendid especialmente entre los prime-
ros catedraticos de Notariado de las Escuelas creadas en las Audiencias
por el RD de 13 de abril de 1844, Don Juan Ignacio MORENO, catedrati-
co de Madrid que ingresé en el Seminario y llegé a ser cardenal y arzo-
bispo de Toledo, Primado de Espafia, se expresa de manera terminante:
“creemos que al instrumento publico puede darse con propiedad la de-
nominacién de auténtico y al contrario”. Mas moderadamente don José
Muro, catedratico de Valladolid, entiende que “todo lo piblico... es autén-
tico, pero que no todo lo auténtico es piblico”.

MORENO: “Instrumento piiblico es la escritura autorizada por una per-
sona constituida en dignidad siendo sobre negocio concerniente a la misma
dignidad u oficio, o la que pasa ante escribano publico”. Se rechaza, pues,
la distincion que hacen “algunos autores” entre el instrumento puiblico y el
auténtico, “considerando por una parte la fe y crédito que merece el instru-
mente que estos autores apellidan publico, v por otra que no hay autentici-
dad que no dimane de autoridad publica” (27).

MURO: “Instrumento, o mejor documento auténtico «es todo escrito que
hace fe por si mismo». Son asi documentos auténticos las Escrituras publi-
cas, las certificaciones, libramientos y demds que suelen expedir los Ayunta-
mientos, los Pdrrocos, los Jefes de la Administracién y otras personas o cor-
poraciones que tienen un cardcter oficial o piblico”. “Se ve segin ello que
todo lo pitblico, entendido esto como queda definido, es auténrico, pero que no
todo lo auténtico es ptiblico™ (28).

(26) FEBRERO, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos... por... Don Florencio GAR-
cfa GovENA... y Don Joaquin AGUIRRE; segunda edicién, corregida y aumentada por los Sres.
Don Joaquin AGUIRRE ¥ Don Juan Manuel MONTALBAN. Juicio ordinario de mayor cuantia, De
las pruebas; libro 1V, parte 2.2, titulo XII, seccién IV, nimeros 425 y 451 [2.2 ed., Madrid, 1845,
tomo VI, pp. 158 y 165-66]. Juicio ejecutivo, libro TV, parte 2.2 titulo XXIX, seccion I, ntime-
ros 718 y 739-55 [2.* ed., Madrid, 1845, tomo VII, pp. 2 v 9-17]. = FEBRERO, 0 Libreria de Jue-
ces, Abogados y Escribanos, por Don Florencio GARciA GOYENA y Deon Joaquin AGUIRRE;
corregida y aumentada por Don Joaquin AGUIRRE ¥y Don juan Manuel MONTALBAN; cuarta
edicién, por Don José DE VICENTE Y CARAVANTES, Madrid, 1852 [Juicio ordinario de mayor
cuantfa, De las pruebas, tomo IV, también nimeros 425 y 451, pp. 82 y 91, casi literalmente
coincidentes con los de la 2.7 ed. transcritos en el texto].

{27) MoORENO MASONAVE, Juan de la Cruz Ignacio: Tratado elemental sobre el otorga-
miento de instrumentos piblicos. Primera edicién, Madrid, en la Imprenta de D. Antonio Vives,
calle de Segovia, nimero 6, 1847, pp. 75-76.

(28) Muro, José: Guia del Escribano, Valiadolid, Imprenta de Don Julidn Pastor, 1847,
primera edicién, tomo I, pp. 7-8.
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5. El Derecho comiin

Toda esta doctrina diferenciadora de! documento piblico y el docu-
mento auténtico no fue inventada por las Partidas ni por el Maestro Ja-
COBO EL DE LAS LEYES; ¢l mismo Gregorio LOPEZ, en su glosa “Escritu-
ra” a P3.18.1, nos encamina al Derecho comtn, al poner su origen (habet
orturmn) en la GLOSA, en INOCENCIO ¥ en DURANTE.

La doctrina aparece proclamada en las Decretales y su Glosa. Es fun-
damental una decretal del Pontifice Alejandro III (afios 1159-81) —antes
Canciller ROLANDO-, Scripta vero authentica (afio 1166), recogida en el
libro II de las Decretales, titulo 22, De fide instrumentorum (X, 2.22.2),
que enlaza con la inmediatamente anterior, Si scripturam (X, 2.22.1) dada
por ¢l Papa San Gregorio I en el aiio 592.

X. 2.22.1. “Si scripturam authenticam non videmus, ad exemplaria nihil
facere possumus” (29).

Glosa b. Exemplaria: “nisi ipsa exemplaria sumpta et publicata sint iudi-
cis auctoritate”.

X, 2.22.2. “Scripta vero authentica, si testes inscripti decesserint (nisi per
manum publicam facta fuerint, ita quod appareant publica, aut authenticum
sigillum habuerint, per quod possint probari) non videntur nobis alicuius fir-
mitatis Tobur habere”.

Glosa d. Per manum publicam: “id est, per notarium, qui seruus publicus
dicitur”. Glosa e. Appareant: “ratione subscriptione”.

El concepto de escritura “auténtica” de que parte la primera de estas
decretales (X, 2.22.1) es el de documento “original” de que luego trata-
remos, de manera que si al que ha de juzgar solamente se le presentan
copias, exemplaria, nada puede hacer. Pero los mismos documentos “ori-
ginales” o “auténticos” —sigue diciendo la decretal segunda, X, 2.22.2, con-
servando el mismo concepto de documento auténtico de la primera—, ca-
recen de toda eficacia si los testigos designados en los mismos han fallecido.
Y entre paréntesis, lo que de no ser un resumen parece indicar una inter-
polacién de los compiladores, la decretal consigna dos excepciones a esta
iltima doctrina, “a no ser que estuvieran hechos por mano publica, de
manera que aparezcan piblicos, 0 que tengan un sello auténtico por el
que puedan probarse”; tenemos, pues, dos clases de documentos cuya efi-
cacia probatoria no pende, como la de los documentos privados, de que

(29) Puede verse el texto completo de esta Decretal, segiin la primera compilacién, en
GonzALEz TELLEZ, Emmanuelis: Commentaria Perpetua in Singulos Textus quinque Librorum
Decretalium Gregorii IX, Tomus Secundus, Lugduni, Sumptibus Petri Borde, Joan An. et Petri
Arnaud, M.DC.LXXXXIIL, p. 455.
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declaren en juicio los testigos, y por tanto de que vivan: los documentos
publicos y los documentos sellados con sello auténtico.

El insigne canonista Sinibaldo FigscHI, luego Papa Inocencio IV
(1243-54) tuvo una gran influencia en la difusién de la doctrina, con sus
Comentarios a los Cinco Libros de las Decretales (30).

Comentaric a X, 2.22.1; “Auctentica scriptura est, vel quae fit per publi-
cam personam et sine auctoritate iudicis cum subscriptione duorum vel trium
testium... Vel quae auctenticum sigillum habet... Item publicam scripturam
appello generaliter omnem scripturam cui creditur sine alio adminiculo de
iure vel consuetudine speciali...”.

Comentario a X, 2.22.2: “Hic nota illas scripturas dici publicas quae ha-
bent sigillum, vel quae fiunt per tabellionem, ... et alia authentica, qualia sunt
omnia quibus fides adhibent; et possunt dici omnia authentica publica sed
non ecoverso.. Nota quod ex quo scriptura est facta manu publica vel sigi-
llum authenticum habet, etiam mortuis testibus ibidem inscriptis ¢creditur illi
scripturae, ut hic dicit, dummodo non sit aliquo uitiata, uel uituperata, vel
suspecta, vel calumniosa, C. de edic. diui Adri, tol. 1. fin [CJ, 6.33, De Edicto
Divi Hadriani tollendo, et quemadmodum scriptus heres in possessionem mit-
tatur, 3, Justiniano, a. 531, Auth. eo tit, // Si vero moriatur [Novela 73, De
Instrumentorum cautela et fide, capitulo VII, Si vero moriantur omnes tes-
tes...]; ille tamen contra quem producitur instrumentum, potest illi dicere fal-
sum...”

El gran procesalista Guillermo DURANTE -1237-1296- (31), autor del
Speculum iuris, la fuente mds importante de la Tercera Partida —opinién
comiin, que ha sido negada por Juan Antonio ARiAS BONET (32)-, es tam-
bién en nuestro tema el mds directo inspirador de las Partidas y de su
glosa por Gregorio LOPEZ; pero arranca de conceptos distintos. Existen,
seglin DURANTE, dos especies de documentos, el documento privado y el
que denomina instrumento piblico o auténtico —publicum seuw authenti-
cum—, dentro del cual distingue otra serie de especies documentales entre
las que en primer término se encuentran las que otros consideran instru-

(30) INNOCENTH QuArTI Pont. Max: “In quinque Libros Decretalium, necnon in Decreta-
les per eundem Innocentium Editas, ... Commentaria Doctissima, cum Pauli Roselli Adnotatio-
nibus. Augustae Taurinorum, Apud heredes Nicolai Beuilaquae, MDLXXXI, 236 fols. + Reper-
torium Innocentii. Margarita Preciosa summi V.I. Interpretis Baldi de Ubaldis, perussini™; conf.
niimeros 1 de los Comentarios a X,2.22. 1y 2, pp. 112v y 113r.

(31) DuRANTE, Guillermo: D.G Durandi... Speculum iuris, cum loan Andreae, Baldi, relin-
guorumaue clarissimorum LV, doctorum visionibus hactenus addi solitis... Auctore Alexandro de
Nevo, Lugduni, 1577; Pars Secunda, I, “De instrumentorum editione”, capitulo 7, “Nunc dicen-
dum”, fol. 138v).

(32) Arias Bowner, Juan Antonio: “Sobre presuntas fuentes de las Partidas”, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 9, Monogrifico, Alfornse X el Sabia.
VII Centenario, 1985, pp. 11-23, especialmente pp. 16-19.
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mentos piblicos e instrumentos auténticos, pero que para DURANTE son
pura y simplemente instrumentos piiblicos. Asf resulta del capitulo “Nunc
dicendum”: “Nos queda por hablar de cudntas son las especies de docu-
mentos. Y ciertamente hay dos, pues uno es publico o auténtico, otro pri-
vado. El piblico o auténtico es €] que tiene autoridad publica; cuyas es-
pecies son varias. Pues piblico en primer lugar es el que estd escrito por
mano piiblica, esto es por mano de notario, que es persona publica... Tam-
bién se dice publico el instrumento que estd sellado con sello auténtico™;
enumerando después algunos supuestos mas concretos, que DURANTE con-
sidera documentos publicos, mientras que Gregorio LOPEZ los cataloga
como documentos auténticos.

DURANTE: “Nunc dicendum restat quot sunt species instrumentorum. Et
quidem duae, nam aliud est publicum seu authenticum, aliud privatum. Pu-
blicum seu authenticum est quod publicam habet auctoritatem; cuius species
sunt plures. Nam publicum est [primo] quod est per manum publicam scrip-
tum, id est per manum notarii, qui est publica persona, ut C. de epis. et cleri,
orphanotrophos [CJ, 1.3.32]. Unde seruus publicus dicitur, ut C. lib. X de iure
fis. facultas [CI, 10.1.7], et in const. Greg. X. de usur.c.quanquam [sic, Sexti
Decret, 5.5.2], et in publicam formam redactum, ut extra de praesump. illud
[X.2.23.11], ext., de fiint. cii [X, 2.22.2] et c. inter dilectos [X, 2.22.6], & rur-
sus... cuius officium dicitur publicum, quia ob publicam utilitatem est inven-
tum. Item [secundo] dicitur publicum instrumentum quod est sigillo authen-
tico sigillatum; extr. eo scripta, extr. de prob. tertio [X, 2.19.5, Tertio], XIX,
q.3 statuimus. Sec tunc potius dicitur authenticum quam publicum... Dicitur
publicum [tertio], quod est auctoritate judicis exemplaturn et authenticatum,
ut C. de testa.publicati [C], 6.23.2], C. de re iu. c. si [C], 7.52.3], C. de iu. emp,
Lsi... Quarto dicitur publicum instrumentum quod in iudicio scribitur apud
acta publica; et valetl per quemcunque scriptum fit... Quinto dicitur publicum
quod habet subscriptionem trium, vel secundum canones duorum viventium
testium, etiam si fit per privatam manum scriptum... sed mortuis testibus non
valet... Sexto dicitur publicum quodam de archiuo publico producitur, liber
scilicet rationum vel alterius rei; et ei creditur si habet publicum testimo-
nium, scilicet si iudex confiteatur illum fore de archino seu armario publico
productum... Et generaliter nota, omnem scripturam dici publicam cui de iure
vel speciali consuetudine creditur... Quod quidem verum est si originale, id
est ipsum authenticum instrumentum, introducatur. Si vero exemplum, vel
sumptum, quod et vocatur Index... exhibeatur fides non adhibitur... nisi auc-
toritate iudicis sit transcriptum per manum publicam, ut praedixit, vel msi
illud authenticum, de quo fit mentio, vel alia legitima probatio exhibeatur..,
Privatum autem est omne illud instrumentum a quocungue sit scriptum, nisj
aliquo praedictorum modorum sit corroboratum. Privatorum autem tres sunt
species; nam aliquando facis scripturam tibi tantum, aliquando alii tantum;
aliquando tibi et alii. Scripturae quam tibi facis nulla fides adhibetur, C. de
prob. [Cl, 4.19, De probationibus| non “exemplo” [ley 7, et |. “non epistolis™
ey 13), C. de conuen. fis. debit. L fi [C), 10.2.2, De conveniendis fisci debito-
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ribus, ley 2, Fisco]. Scripturae vero quam facis alii contra te, puta credito-
ri tuo de eo quod ab eo accepisti, bene creditur contra te ff. depositi, Publia
Maeuia, si i q.7, saluberrimum [D, 16.3.26, Depositi vel contra). Tibi autem
et alii facis scripturam, sicut est codex rationum tuarum, cui interdum credi-
tur, ff de eden. si quis ex argentariis, et l. guaedam, & nunmularios” [D, 2.13,
De edendo, 6, Si quis ex argentariis, 9, Quaedam, &, Numularios).

6. La ‘““autenticidad™: pluralidad de significados

Pasamos a hacer algunas consideraciones sobre el material acumula-
do y sobre ciertas particularidades del documento auténtico, a fin tam-
bién de indicar alguna de las incidencias que ha producido la distincién
entre documento auténtico y documento piblico en campos a veces in-
sospechados, y de las que incluso se encuentran residuos o ecos en nues-
tros dias.

“Autenticidad” es una palabra polisémica (33); su etimologia nos ayu-
dara a encontrar aquellos de sus significados que resultan fundamentales
a efectos de la presente Comunicacion.

El adjetivo latino authenticus procede, como es sabido, del griego
authentikés, que, seguin el Diccionario Griego-Espariol que dirige mi her-
mano Francisco RODRIGUEZ ADRADOS (34}, significa en su primera acep-
cién “auténtico, original, autografo... genuino™; en una segunda acepcién
“soberano, independiente, auténtico”; y en su forma adverbial “con auto-
ridad”. Pero asi como el authentikds griego tuvo que ser importado por
Roma al carecer el latin de expresién equivalente, la auctoritas —*“saber
reconocido”, “prestigio”- es, como explica Alvaro D’ORs (35), un concep-
to “exclusivamente romano y carece de un equivalente griego que valga
para todas sus aplicaciones”; la palabra griega mas utilizada en su traduc-
cién fue authentia, “poder originario”, y su sentido de “potestad” y el del
sustantivo authentes —“autor, responsable” segin aquél Diccionario—, aca-
b6 contaminando de “poder” la aucforitas latina.

La primera acepcion griega de authentikés es pues “original, autégra-
fo... genuino”, En materia documental, el latin recibe del griego la palabra

(33) Puede verse mi trabajo “Naturaleza juridica del documento auténtico notarial”, po-
nencia para el VII Congreso Internacional del Notariado Latino, Bruselas, 1963; publicado en
la Revista de Derecho Notarial, X1LI-XLII, julio-diciembre 1963, pp. 71-183; Centenario de la
Ley del Notariado, 2.%, 11, pp. 679-786; y Escritos Juridicos, 111, pp. 149-224,

{34) Diccionario Griego-Espafiol, redactado bajo la direccién de Francisco RODRIGUEZ
ADRADOS, volumen [H, Madrid, 1991.

(35) D’Ors, Alvaro; “Auctoritas-authentia-Authenticum™, pp. 375-81 de los Apophoreta
Philologica Emmanueli Ferndndez-Galiano a sodalibus oblata, Pars Altera, Estudios Clésicos,
Madrid, 1984.
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authenticus precisamente en esta acepcién de “original” —entendido mu-
chas veces como “autografia”-, a través de los papiros de aplicacién del
Derecho del Egipto romano. Y en materia documental servira, como ve-
remos, para distinguir el “original” de sus copias o traslados, asi como
para determinar cudl es el “original” entre los varios instrumentos que
documentan un negocio.

La “genuidad” comprendida en esta primera acepcidn de lo auténtico
ha de entenderse en nuestro tema referida ante todo al “autor” del docu-
mento, seglin pone de relieve la indicada conexién de “auténtico” con
authentes. La autenticidad del documento tiene que ser primariamente
subjetiva, autenticidad de su “autoria”, porque consideraciones etimoldgi-
cas aparte, la autenticidad de los demas elementos del documento presu-
ponen, exigen, juridicamente la autenticidad del autor del documento; sin
autor auténtico no puede haber, en ningin sentido, documento auténtico,
porque ni siquiera habrd documento; como dice COVARRUBIAS, auténtico
es aquello que es del mismo autor, y por tanto se llama instrumento autén-
tico, en una primera y primordial interpretacién, el mismo original que se
hace por el mismo primer autor, y obtiene la fe de €1 y no de otra parte.

CoOVARRUBIAS: “Sed et originale instrumentum dicitur scriptura authenti-
ca... ea profecto ratione, quod Authenticum dicatur id quod ipsiusmet aucto-
Tis sit, et ab eomet auctoritatermn habeat, non aliunde... Qua ratione Authenti-
cum significat quod certum auctorem habet, et idcirco instrumenta authentica
dicuntur illa quae certam ac justam auctoritatem ac fidem habent, nempe
ipsiusmet certi auctoris... Nam authentes, Graece... idem quod latiné Auctor
significat...” (36).

(Pues también se llama original la escritura auténtica..., en razén de que
se llama auténtico lo que es del mismo autor y tiene autoridad de €l mismo
y no de otra parte... Por cuya razén auténtico significa lo que tiene autor
cierto, y por ello instrumentos auténticos se llaman aguellos que tienen cier-
ta v justa autoridad y fe, como del mismo autor cierto... Pues authentes en
griego significa lo mismo que en latin Auctor...).

Pero la mera concordancia con la realidad de aquello que el docu-
mento dice —en la dimensidn subjetiva, la coincidencia entre el autor no-
minal y el autor real del documento- sélo puede dar lugar a una auten-
ticidad simple o material, que resulta insuficiente en el trafico juridico
porque necesitarfa la prueba en todo momento de tal concordancia. Por
eso la segunda acepcidn del adjetivo auténtico habla de “soberano, inde-
pendiente” “con autoridad”, y la auctoritas latina se tifie de “poder”, de

(36} COVARRUBIAS Y LEIva, Diego: “Practicarum Quaestionum, Liber Unus™, recogido en
Opera Omnia, 11, pp. 492-689 (1.* ed., Salamanca, 1556). Conf. Caput XIX, nimero 1, p. 380.
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“poder originario”. Y asi llegamos a la concepcion formal o documental
de la autenticidad, para la que el documento auténtico es aquél que tiene
autoridad para establecer por si solo, o para probar por si solo, su propia
autenticidad. Es la llamada autenticidad formal o documental, que pasa
del mundo de los hechos al del Derecho, al de la eficacia juridica.

7. El documento auténtico comeo documento “original”

Quiza sea ULPIANO el primer jurista que usa la palabra “auténtico” en
su acepcién de “original”, frente a sus copias o traslados; lo hizo al tratar
de la apertura del testamento: abierta una copia, el testamento no queda
todavia abierto, mientras que abierto oficialmente el testamento autén-
tico, el original, no hay que proceder a una nueva apertura de la copia,
porque todas las copias han resultado abiertas. Y la acepcion llega al titu-
lo “De fide instrumentorum” del Digesto en un conocido texto de PAauLO
por el que incluso el Fisco, cuando reclama a un particular, tiene que ba-
sarse en un documento original y no en una copia.

ULPiaNoD, D, 29.3.12: “Si quis fecerit testamentum et exemplum eijus,
exemplo quidem aperto nondum apertum est testamentum; quod si authen-
ticum patefactum «est», est totum apertum” (Ad legem Tuliam et Papiam, li-
bro XIII).

PauLO, D, 22.4.2: “Quicumque a fisco convenitur, non ex indice et exem-
plo alicuis scripturae, sed ex authentico conveniendus est et ita si contractus
fides possit ostendi; ceterum calumniosam scripturam vim in iudicio optine-
re non convenit” (Libro V Sententiarum).

Segiin hemos visto, la doctrina sera recibida por las Decretales, también
en el titulo “De fide instrumentorum” y en su mismo inicio: “Si no vemos
la escritura auténtica, nada podemos hacer con las copias” (X, 2.22.1); a
no ser que €stas hayan sido sacadas y publicadas “solemnemente”, que
comenta el Abad PANORMITANO, “con autoridad de juez”, segtin la glosa,
“ante juez y notario” o “sélo ante Notario” (Gregorio LOPEZ), pues cabe
que el “traslado fuesse autenticado” (Partidas, 3.18.114, in fine).

ABAD PANORMITANO: “Instrumenti exemplum non solemniter sumptum,
fidem non facit absque originali”. Gregorio LOPEZ: “quando vero exemplar
[erat exemplum] coram judice et tabellione, illud etiam videtur originale; et
idem videter si coram solo tabellione id faceret” (37).

(37) Abbatis Panormitani: Commentaria Primae Partis in secundum Decretalium Librum,
Venetiis, MDLXXVIII, fol. 116r comentario a X,2.22.1. Gregorio LOPEzZ, glosa 14, Del Rey, a
P, 3.18.114. El texto de X, 2.22.1 ¥ su glosa han sido consignados supra, nimero 5.
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Esta acepcién de “original” cobra especial importancia respecto al ins-
trumento piblico cuando, en el Derecho intermedio, se pasa de un siste-
ma uni-instrumental, en el que para cada negocio hay un solo documen-
to notarial, el instrumentum publicum, a los sistemas bi-instrumentales, en
los que para cada negocio hay al menos dos documentos notariales, los
que al final de la evolucién se llamardn la matriz y la copia. ACCURSIO
(38), en la glosa Indice al citado texto de PAULO, nos indica las diversas
denominaciones que s¢ usaban en su tiempo, de un lado el original, ori-
ginale, authenticum y exemplar, y de otro las copias, index, exemplum y
Sumptum, y también memoria.

Accursio, Glosa Indice a D, 22.4.2: “Tria sunt originalia nomina, s«cili-
cet» originale, authenticum et exemplar. Item alia tria nomina inde extrac-
ta, s«cilicet» index, exemplum et sumptum, et etiam memoriam, ut C. de
eden«do» auth«entica» si quis in aliquo” (CJ, 2.1.7).

He hablado en plural de sistemas bi-instrumentales no ya por las na-
turales y concretas diferencias geogrificas y temporales y por las compli-
caciones ulteriores, que también se produjeron, sino por el corrimiento
del centro de gravedad del sistema, que primero estaba en el instrumen-
tum publicum, el documento de triafico heredado del uni-instrumentalis-
mo, para pasar con los siglos a una situacion de equilibrio entre los dos
documentos, y terminar con la prevalencia del documento custodiado por
el notario, y la consiguiente conversién en mera copia del documento de
trafico.

Entre nosotros la conclusion total del proceso no tuvo lugar hasta la
Ley del Notariado de 1862, pero casi se logré en la Pragmitica de Alca-
14 de 1503, y entonces el concepto de documento auténtico adquirié reno-
vado interés polémico, COVARRUBIAS, mas apegado al pasado, continud
defendiendo con su superior formacion humanista que el traslado, la “es-
critura signada” en la terminologia de la Pragmatica de Alcald, segufa sien-
do documento “original”, y en consecuencia este instrumento de trafico
producia toda su eficacia aunque no apareciere el protocolo ~la matriz—,
se hubiera perdido, o no se hubiera llegado a extender; y ello en todo caso,
aunque se tratara de un instrumento in scriptis, excepcién defendida por
BALDO para la ciudad de Constantinopla, que COVARRUBIAS considera
“falsa”. La doctrina contraria, de que la autenticidad del documento de
trafico pende siempre de su correspondencia con el documento original,

(38) Conf. mi “La dogmitica del instrumento piblico y la glosa accursiana”, citada en la
nota 1; véase XIII, pp. 392-96,
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que es el que se encuentra en el protocolo, fue sostenida con acierto por
el procesalista PAREJA Y QUESADA, y en su ayuda vendria la Pragmdtica
de los Sellos.

CoVARRUBIAS: “igitur authenticum instrumentum ex prima et pro priori
interpretatione dicitur ipsum originale, quod fit ipsiusmet primi auctoris, ab
eoque, ac non aliunde fidem habens. Deinde dicitur etiam authenticum ins-
trumentum omne illud quod certam et indubitatam habet fidem... Quod si
aliqua scriptura producatur in judicium, cujus protocollum confectum non
sit, aut semel factum non reperiatur, non debet haberi fides instrumento,
quod not. Bald, in rubr. C.de fide instr. n.20, qui hoc intelligit verum esse ubi
contractus factus fuerit in scriptis.. Bald. opinionem quam ipse falsam esse
censeo” (39).

{Por consiguiente se llama instrumento auténtico como primera y mds
importante acepcién el mismo original que es del mismo primer autor y que
tiene fe por él y no de otro. Finalmente, se llama también instrumento autén-
tico todo aquél que tiene fe cierta e indubitada... Y si se presenta en juicio
alguna escritura cuyo protocolo no se haya confeccionado, o una vez hecho
no apareciera, no debe darse fe al instrumento segiin BALDO, en la rabrica
al Cédigo, de fide instrumentorum, ndm. 20, que entiende que esto es cierto
si el contrato fuere hecho in scriptis... opinién de BALDG que yo considero
que es falsa.)

BALDO: “Secundo quaero si ista originalis imbreuiatura non reperitur,
utrum instrumentum parti redditum vitietur, et certum est quia in civitate
Constantinopolitana est de substantia quod ista matrix scriptura appareat, ut
in Auth. de Tabel. [Novela 44] ... quia alias praesumitur instrumentum fal-
sum. Sed Nic Mat.[Nicolds Matharelli] dicit quod est speciale in civitate Cons-
tantinopolitana, unde in contrarium est ius commune, et ideo standum est
instrumento publico licet non appareat de protocolo... Adde hoc verum, nisi
contractus esset celebratus in scriptis, quia tunc in prima scriptura stat subs-
tantia” (40)

PaRrEIA Y QuEsaDa (LLIIL): “censemus summe periculosam esse, et nullo
pacto admittendam doctrinam domini Praeconsulis Covarruviae” (nim. 25);
“origo et vis instrumentorum a Protocolo seu Registro accipienda est” (nim. 3);
“instrumento publico... nomen talis mereri quando in Protocolo descriptum
invenitur cum solemnitatibus ibi adhibitis” (nim. 4); “instrumenta publica ro-
bur tunc accipere et probationem inducere quando ex Protocolo originem du-
cunt, adhibitis solemnitatibus” (ndm. 17) (41).

(39) CovARRUBIAS, op. cit. supra, nota 36, Caput XIX, niimero 3, p. 581.

(40) BaLDO DE UsaLDis: fn Il et V. Codicis Librum Commentaria, Venetiis, Apud lun-
tas, M.DCXYV, fols. 208. Conf. comentario al libro IV, titulo 21, “De fide instrumentorum?”,
Riibrica, ntimero 39 (no 20, como dice COVARRUBIAS), confirmado por el 49,

(41) PAREXA ET QUESADA, Gabrielis de: Praxis edendi, sive Tractatus de universa instru-
mentorum editione..., Editio Novissima, Lugduni, Sumptibus Laurentinii Anisson, MDCLXVTIII,
Tomus primus, pp. 10 + 341 + Index Rerum. Conf. LIILII y LIILI, ndmeros 3,4, 17 y 25 y si-
guientes.
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8. El documento auténtico como documento “sellado”

La primera nota caracteristica del documento auténtico es de indole
formal: el documento auténtico es un documento sellado. Asi el Derecho
comun: X, 2.22.2, authenticum sigillum habuerint, INOCENCIO, sigillum authen-
ticum habet, DURANTE, quod est sigillo authentico sigillatum.Y nuestro De-
recho: el Fuero Real, “sea y sello de rey...” (2.9.8), las Partidas, “carta...
sellada con sello de Rey o de otra persona auténtica que sea de creer”
(3.18.1), y toda la doctrina: sigiflum auctenticae personae (Diaz DE MON-
TALVO), dicuntur authentica ex appositione sigilli authentici (Gregorio LO-
PEZ}, “el que firman y sellan el Rey...” (FEBRERO), etc.

El instrumento publico, por ¢l contrario, es el hecho per manum publi-
cam, X, 2.22.2, id est, per notarium, segin su glosa; quae fiunt per tabellio-
nem (INOCENCIO), per manum publicam scriptum, id est per manum nota-
rii (DURANTE); carta “que sea fecha por mano de Escribano piblico de
Concejo” (Partidas, 3.18.1), quae sunt manu tabellionis publici facta (Gre-
gorio LLGPEZ), “el que autorizan los Escribanos de los Pueblos™ (FEBRE-
RO); por lo que se trata de un documento autorizado por escribano por
medio de su firma, de un documento “firmado”.

La primera diferencia entre documento auténtico e instrumento publi-
co estd pues producida por la utilizacién del “sello” o de la “firma”, los
que la Diplomitica califica de elementos de “validacién” del documen-
to, y que mds profundamente deben llamarse elementos de “documenti-
faccién™, porque no convalidan un documento invilido preexistente, sino
gue convierten en documento lo que hasta entonces era un simple pro-
yecto o borrador. La firma, por su manuscritura, exige una actuacién per-
sonal del firmante, lo que la distingue esencialmente del sello, en el que
la “impronta” o sello propiamente dicho que figura en el documento se-
llado se obtiene mediante la aplicacién al mismo de una “matriz”, de un
instrumento o “signdculo” que también se denomina sello, y que puede
ser accionado por un tercero, con, sin, 0 contra la voluntad del titular del
sello.

Al ser elemento de documentifaccion sélo pueden dar lugar a un do-
cumento auténtico los sellos que cumplen esa finalidad de documentifac-
cién, no los que dnicamente se utilizan con otras finalidades, como ase-
gurar la confidencialidad —el sigilo— del documento, proporcionarle fuerza
gjecutiva, etc.; y ha de tratarse del sello del documentador mismo, sea o
no otorgante del documento, pues también pueden utilizar sellos, sin que
por ello los documentos se conviertan en auténticos, los otorgantes no do-
cumentadores, los testigos y los meros “selladores”, que no son propia-
mente testigos (conf., por ejemplo, D, 22.5.22), aunque con frecuencia sc
les llame asi.
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El sello y la firma, por otra parte, no siempre son tan incompatibles
que establezcan una nitida linea de scparacién entre documento auténti-
co e instrumento publico, pues a lo largo de la historia ambos elementos
han sido utilizados a veces cumulativamente: ha habido documentos sella-
dos que ademds empleaban la firma, sobre todo al difundirse la escritura
y acentuarse la decadencia del sello; y documentos firmados, sobre todo
los privados, que acudieron al sello auténtico para asegurar su eficacia,
segiin hemos tenido ocasién de comprobar en algunos textos legales (Fue-
ro de Soria, L. 84; Fuero Real, 2.9.8; Espéculo, 4.12.51), y afirmaron en la
doctrina FEBRERO, “el que firman y sellan el Rey...”, y HEviA BOLANOS:
“authéntico es el hecho, firmado y sellado”. Me es grato recordar hoy,
treinta de mayo, festividad litirgica de San Fernando y aniversario de su
fallecimiento, que Fernando IH corroboré o confirmé en ocasiones docu-
mentos privados, mandando poner su sello (42).

9. Autosuficiencia del documento auténtico

Los instrumentos publicos no necesitaban para su eficacia otro requi-
sito que el de estar autorizados por escribano piiblico competente con las
solemnidades legales. En forma paralela, también los documentos autén-
ticos eran autosuficientes, pues sin mas requisito que la imposicién del
sello producian por si mismos todos sus efectos: sine aliquo adminiculo
(INOCENC10, comentario a X, 2.22.1), per se fidem faciunt (PARLADORIO),
quae per se fidem faciunt neque requirunt alium adminiculum ad sui va-
liditatem (Gregorio LOPEZ), “hace fe por si mismo, ... de modo que no
necesita de otro adminiculo para hacerla” (FEBRERO). La idea llega al ar-
ticulo 34 del Reglamento Hipotecario: “Se considerardn documentos autén-
ticos... y deban hacer fe por si solos”.

Los documentos privados, firmados o sellados, necesitan, por el contra-
rio, un adminiculo, apoyo o afiadido para su eficacia, que frecuentemen-
te serd la declaracién de los testigos inscritos en el documento (D, 22.5.3,
3 y 4; Fuero Real, 2.8.12; Partidas, 3.16.31); por ello su eficacia pende de
la vida de tales testigos (X, 2.22.2; INOCENCIO, Comentario a esta Decre-
tal; Fuero Real, 2.9.1 y 8).

(42) GonNzALEZ, Julio: Reinado y diplomas de Fernando HI, volumen II1, diplomas (1233-
1253); Caja de Ahorros de Cérdoba, 1986, pp. 604; pueden verse, por ejemplo, los diplomas ni-
meros 516, 526, 563, 617, etc.
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10. Los documentos auténticos como documentos sellados
con “sello de persona auténtica”

Los sellos privados, a la manera de los que imponian los “testigos” en
el testamento romano per aes et libram, no tienen notoriedad suficiente,
ni pueden ofrecer garantia alguna de su pertenencia a persona determi-
nada, ni de que su aposicién se ha efectuado por ella misma o con su con-
sentimiento; solo producen efectos contra quien los sellé: “uala contra
aquel que la fizo o la secll6” (Fuero Real, 2.9.8); “valen contra aquellos
cuyas son; solamente que por su mandado sean fechas e selladas” (Parti-
das, 3.18.1); no son, por tanto, autosuficientes, y no pueden producir una
autenticidad formal o documental, no son aptos para crear un documen-
to “auténtico” en la segunda y tercera de las acepciones de esta palabra,
“con autoridad”, con “poder originario”.

Los sellos piiblicos, por el contrario, estaban perfectamente custodia-
dos en las correspondientes oficinas piiblicas, generalmente a carge de ofi-
ciales especializados; s6lo se imponian mediante procedimientos y contro-
les rigurosos; su identificacidén en el trdfico era sencilla; y su proteccidn
penal severa; recordemos las doce Leyes del libro I1I de las Partidas, titu-
lo 19, “De los sellos, e de los selladores de la Cancilleria”; 1a difusién del
empleo de los sellos pablicos era, pues, 16gica, originando este tipo espe-
cial de documentos que son los documentos auténticos. En conclusién,
para que un documento sea auténtico no le basta con ser documento se-
llado; se precisa que esté sellado con sello “auténtico” o de “persona autén-
tica”, seglin hemos visto en el apartado 8, pues si el documento esté sella-
do con sello privado 16gicamente es un documento privado. Ello ha vuelto
a tener importancia en nuestros dias con la irrupcién de los documentos
electrdnicos, que son documentos “sellados” al ser un sello y no una fir-
ma [a mal llamada firma electronica, v precisamente documentos seilados
“privados” mientras no estén autorizados por funcionario publico, aunque
tengan firma electrénica reconocida basada en un certificado reconocido
expedido por un prestador de servicios de certificacién, que es un par-
ticular (43).

(43) Puede verse mi comunicacién “Firma electrénica y documento electrénico”, leida el
15-3-2004 en el Pleno de Académicos de Nimero de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, publicada en sus Anales, namero 34, Madrid, 2004, pp. 381-428; un texto ampliado
y actualizado fue publicado en los Ensayos de Actualidad de Escritura Piblica, Colegios Nota-
riales de Espafia, Madrid, 2004, pp. 132, También mi conferencia “La firma electrénica y su uti-
lizacién por un tercero”, pronunciada en la Academia Sevillana del Notariado el 14-6-2004,
pendiente de publicacién en sus Anales, que ha sido publicada en dichos Ensayos de Actuali-
dad de Escritura piiblica, 2004, pp. 37.
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Los textos legales —-Fuero Real, Espéculo y Partidas— acuden a un sis-
tema de enumeracion para determinar las personas auténticas con cuyos
sellos auténticos pueden autorizarse documentos auténticos; estas enume-
raciones, sustancialmente coincidentes, no son en manera alguna cerradas,
seglin ponen especialmente de relieve las Partidas: “sellada con sello de
Rey o de otra persona auténtica, que sea de creer”, “o de alguna otra
persona que haya dignidad” (P, 3.18.1); dignidad “similar”, “simile digni-
tate”, seglin interpreta IBANEZ DE FARIA.

Se trata siempre, como dice FEBRERO, de “persona en que reside auto-
ridad publica, concedida por el Rey, para ser creido”, esto es, para dar fe
publica. Pero la continua ampliacién desde las *autoridades” a los “fun-
cionarios” en general habia empezado ya con Diaz DE MONTALVO —de
aquello que el que sella puede y debe hacer por razén de su oficio o ju-
risdiccion, de his quae sigillans facere potest, et debet ratione officii vel juris-
dictione—, y seguido con Gregorio LOPEZ, que interpreta persona “autén-
tica” como persona “honrada”, y apoydndose en BARTOLO afirma que
también se llama escritura auténtica la confeccionada por un oficial en las
cosas pertenecientes a su oficio, item dicitur scriptura authentica, quae est
confecta per aliquem officialem in pertinentibus officium suum (44); la am-
pliacién a funcionarios que nunca habian tenido sello se extendié auto-
miticamente cuando el sello desaparece con la Revolucion francesa, al
pensarse que el sello auténtico era el sello del Rey porque tenia las armas
reales. A mediados del siglo XIX intentaron poner limites GARCIA GOYE-
NA Y AGUIRRE,

Los problemas que de esta ampliacion derivan llegan a nuestros mis-
mos dfas. La competencia que un funcionario publico ha de tener para
autorizar un documento piiblico no es sélo la competencia para el asun-
to de que se trate y para su documentacién, sino la especial competen-
cia para atribuir fe ptiblica a ese documento; repitamos con FEBRERO,
“persona en que reside autoridad piiblica, concedida por el Rey, para ser
crefdo”. Y sin embargo, segin la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, “tienen la consideracién de documento piblico ad-
ministrativo los documentos védlidamente emitidos por los 6érganos de las
Administraciones Publicas” (art. 46.4), es decir, todos los documentos
administrativos, incluso los referentes al dmbito interno de la Administra-
cién, Y la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, considera

(44) Gregorio Lopez, glosa (2) a B, 3.18.1: “Persona auténtica. Alias, honrrada”, Su cita
de BARTOLO es “en L. quaedam, I/ nummularios D. de edendo”, no he podido comprobarla en
“Bartolus super prima ff veteris. Cum apostillis antea positis”, Lugduni, M.D.XXXIIII, “De
edendo™, fols. 82v-90v.
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también documentos piblicos “las diligencias extendidas en el curso de
las actuaciones y los procedimientos tributarios” (art. 107) y “las actas...
que extiende la inspeccién de los tributos” (art. 143.2). Mis acertada re-
suita la legislacion de las Corporaciones Locales, que no atribuye la fe pu-
blica a todos y cada uno de esos funcionarios locales, sino exclusivamente
a “la Secretarfa” (Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, art. 92.3; Texto Refundido, aprobado por RD 781/1986,
de 18 de abril, art. 162; RD 1174/1987, sobre Régimen Juridico de los
Funcionarios de la Administracién Local con Habilitacién de caracter na-
cional, art. 1.°-1).

A una racionalizacién de la materia, exigida por la libertad y la segu-
ridad de los ciudadanos, y por la especialidad de la fe pablica dentro de
las funciones piblicas, ha obedecido la categoria de los documentos ofi-
ciales, documentos que no son privados ya que proceden de funcionarios,
pero que tampoco son publicos, al estar autorizados por funcionarios pi-
blicos sin fe publica, o por funcionarios piblicos con fe piblica, pero fue-
ra del dmbito en que la tienen atribuida; la categoria surgié en la juris-
prudencia y en la doctrina penal y, con distinto sentido, ha pasado a la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000 (art. 319.2), a la Ley de Firma Electroni-
ca 59/2003 (art. 3.6) y a la Ley de Acompaifiamiento 24/2001 (art. 109.1.c);
y aunque es especialmente aplicable a los documentos administrativos, tie-
ne un cardcter general, pues también hay, por ejemplo, documentos ofi-
ciales notariales o judiciales.

11. El contenido del documento auténtico

La naturaleza del documento auténtico no puede contemplarse solo
desde los puntos de vista formal y subjetivo, ya que también depende de
su contenido: las cartas de la Casa del Rey y de aquellas autoridades con
poder politico tienen un contenido de Derecho piiblico; mientras que el
contenido de los instrumentos piiblicos autorizados por los escribanos de
las ciudades v las villas es normalmente de Derecho privado; con las na-
turales matizaciones, dado el confusionismo entre lo publico y lo privado
entonces existente. En este sentido, nos dice FEBRERO que mientras los ins-
trumentos piiblicos autorizados por los escribanos de los pueblos “contie-
nen hechos y cosas ajenas que pasan a su presencia”, el documento autén-
tico expedido por las autoridades piiblicas “contiene hecho suyo privativo
y no ajeno”; sin que en mi opinién puedan recoger, ademds, las declara-
ciones de voluntad de los particulares con los que los entes piblicos con-
traten, eliminando al natural documentador imparcial y convirtiéndose en
documentador una de las partes del contrato; precisamente la parte fuerte.
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Este diverso contenido hace que la forma documental tenga una escasa
importancia en los documentos piiblicos con contenido de Derecho piibli-
co, especialmente desde los puntos de vista de la eficacia del documento
y de las funciones del documentador. La eficacia del documento publico
con contenido de Derecho piiblico proviene del poder politico del dispo-
nente, “porque por €l y no por un tercero tiene autoridad cierta e indu-
bitada” (FEBRERO), sin que el documentador haga otra cosa que asegurar
la existencia y contenido de sus mandatos; hasta el punto de que muchas
veces se prescinde del tercero documentador, y es la misma autoridad dis-
ponente la que es autora de la disposicion que ordena y del documento
que la contiene. Y en consecuencia el documentador, como tal, no aseso-
ra a la autoridad disponente ni puede entrar en el examen de su compe-
tencia y ni de la legalidad de la disposicién, porque estas misiones com-
peten a la misma autoridad que lo otorga, oidos en su caso sus asesores
juridicos y politicos, no el notario en cuanto tal.

En las relaciones de Derecho privado, por el contrario, los notarios se
establecieron “para recibir cualesquiera actos y contratos a los que las
partes deban o quieran hacer dar el cardcter de autenticidad unido a los
actos de la autoridad piblica” —el de los documentos piblicos de con-
tenido de Derecho publico—, segin la férmula del articulo 1.° de la Ley
francesa de Ventoso, que se ha extendido por medio mundo, y que en
cierta manera inspira el articulo 55.1 del Tratado de Roma (art. 45 con-
solidado). Y para conseguir estos mayores efectos hubo que incrementar
en la misma medida la actuacion del documentador, la funcién del nota-
rio (informacién, asesoramiento, investigacion de la voluntad, adecuacién
a la Ley, etc.). Y esta mayor complejidad explica también que toda la doc-
trina del documento piiblico y toda su regulacion legal y su dogmatica
doctrinal gire en torno al documento notarial, como hace nuestro Cddi-
2o Civil.

Estimo por tanto errdnea la doctrina tradicional (AZPEITIA, AZPITAR-
TE, GARCIA-TORNEL, MENGUAL, Pou Rivas, etc.) (45), que paralelamen-
te a la triparticién de los documentos piblicos en notariales, judiciales y
administrativos, colocaba una triparticiéon de la fe publica, notarial, judi-
cial o administrativa; porque ia fe notarial tiene otras dimensiones; por-
que el notario no es solamente “fedatario”.

(45) Conf. AzPEITIA ESTEBAN, Mateo: Legislacion Notarial, 1930, p. 10; AZPITARTE SAN-
CHEZ. Rafael: Estudios de Derecho Notarial, 19262, p. 14; GARrcia-TORNFL ¥ FLORENZA, Eduar-
do: “Notas para un concepto de la fe publica”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nime-
ro 184, septiembre 1943, p. 594; MENGUAL Y MENGUAL, José Marfa: Elementos de Derecho
Notarial, tomo 11, volumen 11, 1933, pp. 107-8; Pou Rivas, Nicasio: Legislacién Notarial, 1926,

pp. 7-8.
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12. Conclusion

Comencemos recordando, para evitar divergencias meramente nomi-
nales, que “instrumento” y “documento” son denominaciones distintas de
una misma realidad, que pueden usarse indistintamente, aunque a veces
puede resultar conveniente usar una u otra para la claridad de la frase,
segiin la locucidn a que tales expresiones se contrapongan.

Senalada esta identidad, las principales concepciones que hemos en-
contrado sobre la contraposicion entre instrumento piblico y documento
auténtico son dos; para las Partidas (siguiendo a DURANTE y al Maestro
JacoBo) el instrumento publico y el documento auténtico suponen sélo
la biparticion de un dnico concepto superior, €l de documento publico,
que a su vez se contrapone al documento privado; otros, por el contrario
{Gregorio LOPEZ, FEBRERO), piensan que la clasificacion es tripartida, do-
cumento piblico, documento auténtico y documento privado, con lo que
la dualidad documento publico y documento auténtico adquiere mayor sus-
tantividad. A mi manera de ver, esta tltima posicion representa la regre-
sién a un estadio anterior, e inferior, mientras que las Partidas suponen
un estadio superior en el desarrollo de los conceptos.

Entre la masa documental informe se fueron decantando, en efecto,
algunas clases de documentos concretos que ofrecian una cierta garantia,
una garantia suficiente para atribuirles prima facie una especial eficacia
probatoria; las dos clases fundamentales de tales documentos fueron a este
respecto los instrumentos piblicos y los documentos auténticos, que se
debian a distintos elementos de documentifaccidn, la firma y el sello; en
la evolucién ulterior ambas categorias se fueron aproximando hasta lle-
gar a fundirse, porque su eficacia era en principio equivalente, y sus re-
quisitos vinieron a coincidir, especialmente con la desaparicién del scllo
publico como elemento de documentifaccidon de la contratacién priva-
da; la contraposicién quedaria asi reducida a una cuestién de mera termi-
nologia.

A esa categoria unificada se fueron agregando otros supuestos concre-
tos de documentos del trifico privado que, segiin hemos visto, DURANTE
catalogaba como documentos piiblicos y Gregorio LOPEZ como documen-
tos auténticos, sefial evidente de que no estaban demasiado definidas las
lineas de separacion entre estas dos especies documentales. Y existian tam-
bién otros documentos de gran eficacia en los dmbitos de actuacion de los
Tribunales y de la Administracion que vendrian a englobarse en el mismo
concepto. Y asi se llegé al concepto genérico de documento publico; las
Partidas suponen por ello, como deciamos, una etapa mas avanzada en el
camino de lo concreto a lo abstracto que siempre recorre la mente huma-
na, a veces con exasperante lentitud.
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La identidad de las expresiones documento “auténtico” y documento
“publico™ nos plantea una cuestién final, cudl de ellas es hoy la mds ade-
cuada, aunque las tradiciones de cada pais obliguen con frecuencia a con-
servar la menos pertinente. La nocién de autenticidad, y sus diversas apli-
caciones (subjetiva, corporal, ideolégica, etc.), es grandemente ftil para
definir buena parte de la eficacia de los documentos publicos; pero la ac-
tuacién del documentador, externa al documento, incluso fisicamente, le
aleja del negocio en él contenido y dificulta comprender aspectos profe-
sionales de la actuacion del notario tan importantes como el consejo e
incluso una funcién piblica tan trascendente como el control de legali-
dad. Recordemos respecto a este iltimo tema que las legislaciones basa-
das en la atribucién de autenticidad, empezando por la Ley francesa de
Ventoso, muchas veces omiten el control de legalidad, que ha tenido que
ser proclamado por la jurisprudencia, y otras presenta excepciones tan
inexplicables como las de Portugal, donde el notario sélo puede denegar
su intervencién en el supuesto de nulidad del acto, no en los de anulabi-
lidad o ineficacia (Cédigo del Notariado de 1995, arts. 173 y 174), o el de
Luxemburgo, donde sélo se prohibe a los notarios recibir actos cuyas dis-
posiciones sean contrarias a la Ley Penal (Ley Notarial de 1976, art. 21).
No es de extrafiar que en el drea del acto auténtico se hayan alzado voces
como la de HANOTIAU, proponiendo una nueva y distinta autenticidad (46).

(46) HANOTIAU, Michel; “Vers une autre authentification™, pp. 145-61 de “Societé - Nota-
riat - Université” - “Actes du collogue du 14 mars 1986”7, Universidad de Lovaina (Bélgica),
Cabay, Bruylant, 1986.
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L

V. CONCLUSIONES.

Introduccion

El articulo 831 del Cédigo Civil ha tenido tres redacciones: la de 1889,
la de 1981 y la actual, de 2003, cada una en un siglo distinto. En su pri-
mera redaccion este precepto establecia lo siguiente:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podra vdlidamente pac-
tarse, en capitulaciones matrimoniales, que, muriendo intestado uno de los
conyuges, pueda el viudo o viuda que no haya contraido nuevas nupcias, dis-
tribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los
hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejoras hechas en vida
por el finado.”

Tras la reforma introducida por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de mo-
dificacion del Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régi-
men econdmico del matrimonio, el articulo 831 queda redactado en los
siguientes términos:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrd ordenarse en tes-
tamento o (1) en capitulaciones matrimoniales que, muriendo el conyuge otor-
gante, pueda el viudo o viuda que no haya contraido nuevas nupcias distri-
buir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los
hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejoras y demds dispo-
siciones del causante.

Si no se hubiere sefialado plazo, el viudo o viuda tendrd el de un afio,
contado desde la apertura de la sucesion, o, en su caso, desde la emancipacion
del tiltimo de los hijos comunes.”

Finalmente, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimo-
nial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad da una nueva redaccién al articulo 831:

{1} Destacaré en cursiva las novedades que incorpora cada nueva redaccién con respec-
to a la anterior.
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“I. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrdn conferirse
facultades al conyuge en testamento para que, fallecido el testador, pueda rea-
lizar a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras incluso con car-
go al tercio de libre disposicion y, en general, adjudicaciones o atribuciones
de bienes concretos por cualquier titulo o concepto sucesorio o particiones,
incluidas las que rengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta
que esté sin liquidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podrdn realizarse por el con-
yuge en uno o varios actos simultdneos o sucesivos. 8i no se le hubiere confe-
rido la facultad de hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere sefia-
lado plazo, tendrid el de dos afios contados desde la apertura de la sucesion
o, en su caso, desde la emancipacion del ultimo de sus hijos comunes.

Las disposiciones del conyuge que tengan por objeto bienes especificos y
determinados, ademds de conferir la propiedad al hijo o descendiente favore-
cido, le conferirdn también la posesion por el hecho de su aceptacion, salvo
que en ellas se establezca otra cosa.

2. Corresponderd al conyuge sobreviviente la administracion de los bie-
nes sobre los que pendan las facultades a que se refiere el parrafo anterior.

3. El conyuge, al ejercitar las facultades encomendadas, deberd respe-
tar las legitimas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y de-
més disposiciones del causante en favor de ésos.

De no respetarse la legitima estricta de algtin descendiente comiin o la cuo-
ta de participacion en los bienes relictos que en su favor hubiere ordenado el
causante, el perjudicado podrd pedir que se rescindan los actos del conyuge
en cuanto seq necesario para dar satisfaccion al interés lesionado.

Se entenderdin respetadas las disposiciones del causante a favor de los hi-
jos o descendientes comunes y las legitimas cuando unas v otras resulten sufi-
cientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan sido con bienes
pertenecientes solo al conyuge que ejercite las facultades.

4. La concesion al conyuge de las facultades expresadas no alterard el
régimen de las legitimas ni el de las disposiciones del causante, cuando el fa-
vorecido por unas u otras no sea descendiente comiin. En tal caso, el conyuge
que no sea pariente en linea recta del favorecido tendrd poderes, en cuanto a
los bienes afectos a esas facultades, para actuar por cuenta de los descendien-
tes comunes en los actos de efecucion o de adjudicacion relativos a tales legi-
timas o disposiciones,

Cuando algiin descendiente que no lo sea del conyuge supérstite hubiera
sufrido pretericion no intencional en la herencia del premuerto, el ejercicio
de las facultades encomendadas al cényuge no podrd menoscabar la parte del
preterido.

5. Las facultades conferidas al cényuge cesardn desde que hubiere pasa-
do a ulterior matrimonio o a relacion de hecho andloga o tenido algtin hijo
ne comin, salvo que el testador hubiera dispuesto otra cosa.

6. Las disposiciones de los pdrrafos anteriores también serdn de aplica-

R
i

cién cuando las personas con descendencia comiin no estén casadas entre si,

Con las anteriores transcripciones queda presentado, desde su naci-
miento hasta la actualidad, el articulo que vamos a entrar a analizar. Se
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observa a simple vista que entre la versiéon de 1889 y la de 1981 no hay
excesiva diferencia, mientras que el legislador de 2003 ha considerado
oportuno aumentar considerablemente el contenido de este articulo, que
pasa de dos parrafos a once, aunque distribuidos en seis niimeros.

En pocas lineas RivAs MARTINEZ resume el fundamento y utilidad
prictica de este articulo en su siglo largo de vida: “proviene del Proyec-
to de 1851, en el que se introdujo como una concesion a los territorios
forales. GARCIA GOYENA (...) esperaba que se generalizaran los loables
efectos que costumbres andlogas lograban en las legislaciones forales, ta-
les como mantener el respeto y dependencia de los hijos hacia la madre
viuda y conservar la disciplina doméstica, evitando los desastrosos juicios
de testamentaria” (2}.

No obstante, como la delegacidn s6lo podia hacerse en capitulaciones
y, hasta la reforma operada por la Ley 9/1975, de 2 de mayo, de reforma
del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio sobre situacion juridica de la
mujer casada y deberes de los conyuges, s6lo podia capitularse antes del
matrimonio, momento en que no se suele pensar en la sucesién heredita-
ria, no se hacia uso de tal facuitad. El articulo 831 no se aplicé y no hubo
jurisprudencia que delimitase sus contornos. Desde 1981, en que la nueva
redaccién permitié realizar la delegacion en capitulaciones o testamento,
en opinién de Rivas MARTINEZ, ha tenido cierta aplicacion, si bien sigue
sin desarrollo por la jurisprudencia. Su redaccién actual amplia el campo
de actuacién del articulo, cuya utilizacién en la practica dependera en gran
medida de los notarios (3).

El articulo 831 es una excepcién al articulo 830: “La facultad de me-
jorar no puede encomendarse a otro”. Se inserta, por tanto, en la regu-
lacion que el Cddigo hace de la mejora. Esta institucién ha recibido gran
atencién reciente por la doctrina y a ella me remito para el estudio de la
delegacion de la facultad de mejorar, tal como la configuraba el articu-
lo 831 hasta su reforma por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccion patrimonial de las personas con discapacidad... (4). El articulo 831

{2) Rivas MARTINEZ, Juan José: Derecho de Sucesiones. Comiin y Foral, tomo II, volu-
men 1.°, 3. edicidén, Dykinson, Madrid, 2004, p. 483.

(3) Op. cit, pp. 483 a 486. Preveo que puede dar juego en muy distintas circunstancias,
De hecho ya he aconsejado profesionalmente su introduccidn en un testamento en que los
hijos tienen muy mala relacién personal, el padre tiene una grave enfermedad, hay un negocio
familiar y se ha pretendido dejar a la madre en una posicién de fortaleza frente a los hijos.

(#) Vid muy recientemente, sobre la delegacion de la facultad de mejorar: ALBALADEIO
GARCiA, Manuel: La Mejora, Servicio de Estudios del Colegio de Registradores, Madrid, 2003,
pp. 64 a 90; VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra: La Mejora en el Cédigo Civil espariol, Dykinson,
Madrid, 2003, pp. 48 a 67; ALVAREZ MORENQ, Maria Teresa: La Mejora a favor de los nietos,
Edisofer, Madrid, 2003, pp. 86 a 89, donde trata de la delegacién a favor de los nietos; y CaNO
MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio: La Mejora, J. M. Bosch, Barcelona, 2002, pp. 78 a 98.
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ha sido objeto de un amplio desarrollo doctrinal desde su origen, pero ha
tenido muy escasa repercusion en la prictica y no se ha localizado juris-
prudencia que lo aplique.

El objetivo de este trabajo es analizar esta novedad legislativa, esta
nueva redaccién del articulo 831 vy, en la medida de lo posible, averiguar
el porqué de su reforma. Para ello, comenzaré por el iter legislativo; des-
pués analizaré y trataré de interpretar el nuevo texto y, por fin, lo con-
trastaré con algunas figuras del Derecho foral con las que el precepto
estd emparentado.

Pero, antes que nada y para enmarcar el tema, debo referirme a la Ley
que ha reformado el articulo 831 del Cédigo Civil.

IL. Aspectos civiles de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre
1. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad.

La presente Ley consta de tres capitulos. El primero crea la figura de
un patrimonio protegido para los discapacitados, €l segundo introduce in-
teresantes modificaciones en el Cédigo Civil y una pequefia novedad en
la LEC, y el tercero contiene las modificaciones en materia tributaria. Nos
interesa destacar las novedades de esta Ley en materia civil.

Explica la Exposicién de Motivos (apart. II) que el objeto inmedia-
to de esta Ley es la regulacién de una masa patrimonial que no tiene
personalidad juridica propia y que se aisla del resto del patrimonio de su
titular-beneficiario sometiéndose a un régimen de administracién y super-
visién especifico. Este patrimonio protegido queda vinculado a la satisfac-
cién de las necesidades vitales de un discapacitado (5).Y afiade: “Se trata
de un patrimonio de destino”. Esta afirmacién nos obliga a analizar bre-
vemente la tipologia de patrimonios, pues los tratadistas hablan de patri-
monios separados, de destino y colectivos.

Segin afirmaba CASTAN, “Los civilistas patrios suelen distinguir tres
categorias fundamentales: el patrimonio personal, el patrimonio de desti-
no, y el patrimonio especial o separado. Una subclase de este ultimo es
el patrimonio cofectivo, caracterizado por la pluralidad de titulares...” (6).
Para conceptuar el patrimonio separado CASTAN se inclina por la férmu-

(5} Utilizaré esta denominacion aunque el texto de la Ley siempre habla de persona con
discapacidad, seguramente para evitar hablar de discapacitados y discapacitadas, segin el com-
plejo de género que manifiesta dltimamente el legislador.

(6) CasTAN TOBERNAS, José: Derecho Civil Espafiof, Comiin y foral, tomo I, volumen 2,
Reus, Madrid, 1987, p. 654.
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la empleada por ENNECCERUS: “conjuntos patrimoniales que, en interés
de un determinado fin y especialmente con referencia a la responsabilidad
por deudas, son tratados en ciertos aspectos como un todo distinto del
resto del patrimonio”. Y, como notas caracterizadoras de estos patrimo-
nios, sefala la independencia del nicleo patrimonial de que se trate {(aun-
que sin personalidad juridica) y el origen legal de esa autonomia patri-
monial “en cuanto sélo el Derecho objetivo, para proteger determinados
fines e intereses, puede establecer este régimen excepcional, que no seria
permitido constituir por la mera voluntad del titular del patrimonio” (7).

Por iltimo, puede ser considerado como un supuesto especial de pa-
trimonio independiente el llamado patrimonio de fin o destino, que es de
tipo excepcional porque estd desligado de la relacion de dependencia con
un titular y estd adscrito al servicio de un fin de destino o de liquidacién.
Se les llama también patrimonios en administracion, en contraposicién a los
patrimonios libres, en pleno goce del titular y su caracteristica es la provi-
sionalidad. Se citan como casos el patrimonio del nascirurus y el del di-
funto cuando atin no se ha aceptado la herencia, el del ausente, el del que-
brado [hoy llamado concursado (8)] y el de la persona juridica disuelta.
En cuanto al patrimonio colectivo, que tiene carta de naturaleza en el
Derecho alemdn sobre la base de la construccidén de la mano comin, no
es directamente trasladable a nuestro Derecho, segiin CASTAN, quien en-
tiende que no hay en €l casos claros e indiscutibles (9).

Asi que, a pesar de que al patrimonio especialmente protegido la Ex-
posicion de Motivos de la Ley que comento lo defina como de destino,
a la vista de la doctrina expuesta, parece més bien un patrimonio espe-
cial o separado, por cuanto, a mi entender, la principal diferencia entre
uno y otro estriba en que el separado tiene un titular determinado, mien-
tras que el de destino es un patrimonio con titular provisionalmente inde-
terminado (10).

En el articulo 1 de la Ley se define su objeto: favorecer la aportacién
de bienes y derechos a titulo gratuito y garantizar la afeccion de los mis-

(7Y Op. cit, p. 657. Se citan como casos de patrimonios separados pertenecientes a un
solo titular o a varios en comin: la herencia indivisa, 1a aceptada a beneficio de inventario, la
dote (hoy desaparecida del Cédigo Civil), los gananciales y la comunidad de bienes.

(8) Vid. Ley Concursal 22/2003, de 9 de julic.

(9 Op. cit., pp. 659 y 660.

(10) En este sentido, ALBALADEIO, Manuel (Derecho civil, 1, Edisofer, Madrid, 2004, p. 511)
afirma lo siguiente: “Puede ocurrir que un patrimonio carezca transitoriamente de titular ac-
tual, pero que el conjunto de relaciones juridicas que lo forman contintie agrupado en un haz,
en espera de que en el futuro quede determinada la persona a quien ha de pertenecer (...}
Tal patrimonio suele llamarse de destine, por basarse su unidad actual, no én la pertenencia a
una persona, sino en la destinacién comiin (al titular futuro) de todas las relaciones que lo com-
ponen”,
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mos y de sus frutos y rendimientos a la satisfaccién de las necesidades
vitales de sus titulares, los discapacitados. El medio ideado es una figura
juridica novedosa: un patrimonio especialmente protegido.

Por otra parte, este patrimonio s6lo puede tener como beneficiario
(persona en cuyo favor se constituye) a un discapacitado que serd, ade-
mds, su titular (art. 2.1}. Personas con discapacidad. segin esta Ley, son
solamente las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al
treinta y tres por ciento o por una minusvalia fisica, o sensorial, igual o
superior al sesenta y cinco por ciento (art. 2.2). Por tanto, el concepto de
discapacitado no coincide, es més reducido, que el de incapacitado del
Codigo Civil, en la medida en que este tltimo puede ser todo aquél aque-
jado de enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psi-
quico que impidan a la persona gobernarse por si misma (200 CC). Tam-
poco tiene por qué coincidir la autoridad que declara una y otra situacion,
pues en el caso de la incapacitacién ha de ser necesariamente el juez,
mientras la discapacidad en forma de porcentaje la declara, de ordinario,
la autoridad administrativa competente.

Este patrimonio lo puede constituir el propio discapacitado si tiene
capacidad de obrar suficiente o, en caso contrario, sus padres, tutores o
curadores “de acuerdo con los mecanismos generales de sustitucién de la
capacidad de obrar regulados por nuestro ordenamiento juridico” (Expo-
sicion de Motivos de la Ley 41/2003, apart. 111). Es decir, si el discapaci-
tado no ha sido incapacitado judicialmente y es mayor de edad, tiene ca-
pacidad de obrar suficiente, con arreglo al Cédigo Civil y por definicién
no puede estar bajo la autoridad de padres, tutores o curadores, luego el
patrimonio protegido habra de constituirlo él mismo. Si, por el contrario,
ha sido incapacitado o es menor estard bajo una de esas potestades y s6lo
esas personas podran constituir ¢l patrimonio.

También puede constituir el patrimonio el guardador de hecho de per-
sonas con discapacidad psiquica (11) (art. 3.1). Por iltimo, cualquier perso-
na con interés legitimo podra solicitar al propio discapacitado o a sus
padres, tutores o curadores “la constitucién de un patrimonio protegido,
ofreciendo una aportacién de bienes y derechos adecuados, suficiente para
ese fin” (art. 3.2) y, en caso de negativa injustificada de los padres o tuto-
res {12), el solicitante podré acudir al fiscal, quien instard del juez lo que
proceda. No deja de ser ésta una hipétesis bastante absurda, pero desde
luego posible, pues hay personas a las que no les gusta dejarse ayudar.

(11} Parece entender el legislador que los afectados de discapacidad fisica o sensorial nun-
ca van a estar bajo el control de un guardador de hecho, lo cual me parece mucho suponer.

{12} En este inciso del articulo 3.2 el legislador se olvida de mencionar a los curadores
que, sin embargo, deben considerarse incluidos por coherencia con el resto del mismo,
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Naturalmente, se deduce del texto que si quien se niega a recibir es el
propio discapacitado, nadie le puede obligar, pues la aceptacion es ele-
mento esencial de cualquier donacién (vid. 623 y 629 CC). Asi lo afirma
expresamente la Exposicién de Motivos en su apartado III.

El patrimonio protegido hay que constituirlo en documento piblico.
También cabe su constitucion en resolucién judicial en el caso antes co-
mentado de oposicién de los guardadores. En el documento constitutive
obligatoriamente se hard un inventario de los bienes aportados y se esta-
blecerdn las reglas de administracién y fiscalizacién, incluyendo los pro-
cedimientos de designacion de quienes hayan de integrar los 6rganos que
han de realizar tales funciones (art. 3.3).

Las aportaciones posteriores a la constitucion también estdn sujetas a
las formalidades anteriores (documento piblico, inventario, etc.), deben rea-
lizarse siempre a titulo gratuito y no podrdn someterse a término (art. 4.1
y 2) (13).

El articulo 5 regula la administracién del patrimonio (14), del siguien-
te modo:

— Si ¢l constituyente fue el propio beneficiario se estard a las reglas
establecidas en el documento constitutivo, sin mads.

— En los demds casos, las reglas de administracién deben prever la
necesidad de autorizacidon judicial en los mismos supuestos que el
tutor la requiere para administrar los bienes del sometido a tutela
(15) (271 y 272 CC y normas forales concordantes), salvo que el
beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente. En ningtin caso
serd necesaria la subasta publica para la enajenacion de bienes y
derechos del patrimonio protegido (16).

— Todo el patrimonio protegido y sus frutos deben destinarse a la sa-
tisfaccion de las necesidades vitales del beneficiario o al manteni-
miento de la productividad del propio patrimonio (17).

(13) Estas dos dltimas condiciones parecen referirse a todo tipo de aportaciones, consti-
tutivas y posteriores, aunque s6lo se diga expresamente en el articulo 4 respecto de estas Glti-
mas. La Exposicién de Motivos, en su apartado III, las refiere a tedo tipo de aportaciones, pero
el criterio no se ha trastadado al articulado.

(14) Segin el apartado IV de la Exposicion de Motivos, “el término administracién se
emplea aqui en el sentido mds amplio, comgprensivo también de los actos de disposicién”.

(15) Si bien el propio articulo 5.3 establece excepciones a esta regla.

(16) Expresamente se excluye la aplicacién de lo establecido en el titulo XI, libro IIT de
la LEC de 1881, atin vigente. El legislador parece consciente de los inconvenientes de este sis-
tema de venta.

(17) Supongo que habra casos en que el patrimonio genere excedentes que puedan em-
plearse en satisfaccién de necesidades ne vitales del beneficiario (acio, etc.).
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— No pueden ser administradores quienes no puedan ser tutores (18).

— Cuando el administrador no sea el propio beneficiario (19}, aquél
tendra la condicién de representante legal del mismo respecto del
patrimonio protegido y no requerird el concurso de los padres o
tutor (20) para la validez y eficacia de los actos de administracion
de los bienes y derechos que integren dicho patrimonio. Esta repre-
sentacién legal se inscribird en el Registro civil (art. 8.1).

El patrimonio protegido se extingue (21) por dos tipos de causas: muer-
te o declaracién de fallecimiento del discapacitado, en cuyo caso pasa a
formar parte de su herencia; o bien, por dejar de reunir los requisitos de
discapacidad del articulo 2.2, en cuyo caso revierte al patrimonio perso-
nal ordinario del ex-discapacitado (art. 6} (22). Esto serd asi sin perjuicio
de la facultad que concede el articulo 4.3 a quienes aporten bienes, al ha-
cer la aportacioén, de establecer el destino de los bienes o su equivalente
cuando s¢ extinga el patrimonio protegido.

La supervisién de la administracién corresponde al Ministerio Fiscal
con las mas amplias facultades en esta materia (art. 7). El administrador,
salvo que lo sea el propio beneficiario o sus padres, rendird cuentas al
Ministerio Fiscal siempre que éste las pida y, en todo caso, anualmente,
remitiendo una relacién (23) de su gestién y un inventario con justifica-
cién documental. Como 6rgano externo de apoyo, auxilio y asesoramien-
to del Ministerio Fiscal se crea la Comisién de Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad adscrita al Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales (24).

(18) Las personas fisicas para ser tutores han de tener plenitud de ejercicio de los dere-
chos civiles (art. 241 CC), es decir, plena capacidad de obrar, y no estar incursas en causa de
inhabilidad de los articulos 243 a 245 CC. Las personas juridicas no pueden tener finalidad
lucrativa v, entre sus fines, debe figurar la proteccién de menores e incapacitados (242 CC).

(19) En el apartado TV de la Exposicién de Motivos se describen los supuestos en que
el administrador no ¢s el beneficiario, teniendo éste o no capacidad de obrar.

(20) Es anémalo en el Derecho civil que pueda existir un representante legal de una per-
sona con capacidad de obrar plena, cosa que puede ocurrir debido a esta prevision legal taxati-
va (“fendrd la condicion de representante legal...”), aunque sélo sea respecto de un patrimonio
separado.

(21) Mejor técnica legislativa hubiera sido dejar la extincién para el final del articulado,
después de la supervision y la constancia registral.

(22) “Dejando al margen el caso especial de que el juez pueda acordar la extincién del
mismo cuando asi convenga al interés de la persona con discapacidad”, dice la Exposicton de
Motivos en el apartado I'V. Ignoro por qué esta causa no aparece en el articulo 6 y s6lo 1a men-
ciona Ja E. de M. dejandola a) margen,

(23) Tal vez hubiera sido mas correcto el término informe.

(24) La composicién, funcionamiento y funciones de esta Comisién vienen determinadas
por el Real Decrete 177/2004, de 30 de enero, BOE de 6 de febrero de 2004.
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En la inscripcion de los derechos reales sobre inmuebles y de cuales-
quiera otros bienes registrables integrados en un patrimonio protegido, se
hara constar esta cualidad (art. 8.2). Dichas menciones podran ser cance-
ladas en los términos del articulo 8.3 cuando el bien o derecho deje de
formar parte del patrimonio protegido. Si se trata de participaciones en
fondos de inversion o instituciones de inversién colectiva, acciones o par-
ticipaciones de sociedades mercantiles, el notario autorizante o el juez no-
tificardn a la gestora o a la sociedad esta cualidad.

Finalmente, las actuaciones judiciales previstas en el capitulo de la Ley
que regula el patrimonio protegido se tramitardn como actos de jurisdic-
cion voluntaria (DA primera).

2. Modificaciones del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

2.1. En materia de autotutela (arts. 9, 11 y 14).

Estas modificaciones se realizan siguiendo las pautas aconsejadas por
la Comisién General de Codificacién para mejorar la proteccidon patrimo-
nial de estas personas o, en general, su tratamiento juridico (E. de M.
ndm. VI).

La primera novedad es la introduccién en el Cédigo Civil de la autotu-
tela (25) (art. 9 de la Ley, que incorpora tres pdrrafos nuevos en el art. 223
CC), es decir, la posibilidad de que una persona capaz de obrar adopte
disposiciones en prevision de su propia futura incapacitacion, incluida la
designacién de tutor, lo que parece especialmente interesante para perso-
nas con enfermedades degenerativas.

Estas medidas se indicaran en la inscripcién de nacimiento en el Re-
gistro civil. En los procedimientos de incapacitacidn, el juez recabard cer-
tificacién del Registro civil y, en su caso, del Registro de Actos de Ultima
Voluntad, para comprobar la existencia de este tipo de disposiciones, que,
obviamente, a la vista de este articulo, también pueden realizarse en tes-
tamento. En todo caso, parece que una vez conocida por el juez la exis-
tencia de un testamento u otro documento publico notarial indicado en
el Registro civil, deberd solicitar copia al notario autorizante para infor-
marse de su contenido.

Por otra parte, se reforma también el articulo 234 del CC para dar
preferencia en la delacion de la tutela a la persona designada por €l pro-
pio tutelado.

(25) Sobre esta institucion puede consultarse PEREZ DE VARGAS MUROZ, José: “La auto-
tutela: una institucidn a regular por nuestro Cddigo Civil”, RPD, diciembre 2001, pp. 937 a 974.
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Ademds, se afiade un pdrrafo nuevo al articulo 239 CC, relativo a los
incapaces en situaciéon de desamparo, sobre el cual la Exposicion de Moti-
vos no dice nada. Esta nueva disposicién ordena la asuncién, por minis-
terio de la Ley, de la tutela del incapaz por la entidad piblica que tenga
encomendada esta misidn en cada territorio en dos casos: cuando no se
nombre tutor a ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 o
cuando el incapaz esté en situacidn de desamparo (26). A renglén segui-
do, el propio nuevo péarrafo nos explica qué ha de entenderse por situa-
cion de desamparo: “Se considera como situacién de desamparo la que
se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o ina-
decuado ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las
leyes, cuando éstos quedan privados de la necesaria asistencia moral o
material”. En el texto anterior no es posible localizar el sujeto del ver-
bo incumbir. Parece que son los padres o ¢l tutor porque se mencionan
deberes de conformidad a las leyes. Me parece elogiable la introduccién
de este parrafo que rellena una laguna legal, pues el Cédigo Civil sélo
contemplaba las situaciones de desamparo de los menores, pero no las de
los incapaces. Es criticable, sin embargo, lo poco que se ha cuidado la re-
daccién del mismo.

Como complemento de la regulacién de la aurotutela se reforma el
1.732 CC en el sentido de que la incapacidad sobrevenida del mandante
también sea causa de extincién del mandato, salvo que en ¢l mismo se
hubiera previsto su continuacién o el mandato se hubiese dado precisa-
mente para el caso de incapacidad del mandante. En estos casos, el man-
dato terminara por disposicion judicial al constituirse la tutela o poste-
riormente a instancia del tutor (art. 11).

Por tltimo, se reforma el articulo 757.1 de la LEC a fin de legitimar
al presunto incapaz para promover su propia incapacidad (art. 14).

2.2. En Derecho de sucesiones (arts. 10 y 13} (27).

En este ambito, las principales modificaciones operadas son las si-
guientes:

(26) La redaccidn del primer inciso de este nuevo pérrafo tercero del articulo 239 debe-
ria haberse cuidado mds para hacerlo mds comprensible. Propongo la siguiente: “La entidad
publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces asumi-
ré por ministerio de la ley fa tutela del incapaz cuando ninguna de las personas recogidas en
el articulo 234 sea nombrada tutor o cuando aquél se encuentre en situacién de desamparo.”

(27) Puede consultarse PERENA VICENTE, Montserrat: “El Derecho sucesorio como ins-
trumento de proteccién del discapacitado”, Boletin del Colegio de Regisiradores de Espafia, nii-
mero 103, mayo 2004, pp. 1521 a 1532.
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— Se introduce una nueva causa de indignidad para suceder (28): no
haber prestado alimentos al discapacitado, aunque el causahabien-
te no estuviera obligado a ello (nuevo nim. 7.° del art. 756 CC).

— Se permite que el testador pueda gravar la legitima estricta con una
sustitucidn fideicomisaria, pero sélo en beneficio de un hijo o des-
cendiente judicialmente incapacitado (29) (nuevos arts. 782, 808, 3.°
y 813,2.°).

— Se traslada el contenido del articulo 822 CC a un nuevo parrafo del
articulo 821 CC para dar nueva redaccién al articulo 822 CC, segin
el cual la donacién o legado de un derecho de habitacién sobre la
vivienda habitual que su titular haga a favor de un legitimario con
discapacidad, no se computara para el cdlculo de las legitimas si al
tiempo del fallecimiento ambos convivian en ella. Este legado ten-
dra caréacter legal si el testador no dispone otra cosa o lo excluye
expresamente. Segtin el articulo 822, 3.° CC es un derecho intrans-
misible. En realidad, en principio, siempre 1o es, “a lo menos cuan-
do en el titulo no se establezca lo contrario” {30). Y, todo ello, sin
perjuicio, en su caso, de los derechos del cényuge viudo ex articu-
los 1.406 y 1.407 CC,

— El articulo 831, regulador de la facultad de mejorar del cényuge viu-
do, sufre una gran transformacién y ampliacién, como ya he indi-
cado, pasando a tener seis apartados.

— Se configuran como bienes absolutamente no colacionables todas
aquellas disposiciones patrimoniales realizadas por los padres o as-
cendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o des-
cendientes con discapacidad (art. 1.041 segundo CC).

— Por dltimo, se modifica el cierre del Cédigo Civil, que terminaba con
la disposicién adicional tercera desde 1889 y ahora tendra una cuar-
ta para aclarar que la referencia que en los articulos 756, 822 y 1.041
del CC se hace a personas con discapacidad lo es al concepto de
discapacidad establecido por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre.

(28) La Exposicién de Motivos, en su ndmero VII, dice que es causa de incapacidad para
suceder abintestato, pero lo cierto es que el Cédigo no distingue entre la sucesion testada y la
intestada.

(29) Contindan las excepciones al hasta hace poco inviclable principio de intangibilidad
de la legitima, que tal vez termine por derrumbarse. Nétese que s6lo cabe esta excepeidn en
favor de incapacitados, que es un concepto distinto del de discapacitado, como queds diche
mas arriba. Sobre este tema puede consultarse Diaz ALABART, Silvia: “La sustitucién fideico-
misaria sobre el tercio de legitima estricta a favor del hijo o descendiente incapacitado judi-
cialmente (art. 808 CC, reformado por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre)”, RDP, mayo-junio
2004, pp. 259 a 270.

(30) CASTAN: op. cit., tomo 2, volumen II, 1994, p. 122,
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2.3. Regulacion del contrato de alimentos por el Cédigo Civil (art. 12).

La 1ltima novedad introducida por esta Ley en el dmbito civil es la
regulacidn ex novo en el Cédigo Civil del contrato de alimentos (31) que,
a decir de la Exposicién de Motivos en su nimero VIII, se celebra fre-
cuentemente en la practica. Se amplian Ias posibilidades que actualmen-
te ofrece ¢l contrato de renta vitalicia, con el que guarda estrecha rela-
cion. Se aprovechan los articulos 1.791 a 1.797 del CC, que carecian de
contenido desde que el contrato de seguro salié del Cédigo Civil para in-
corporase a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, reguladora del Contrato de
Seguro. Asi que, desde ahora, los contratos aleatorios regulados por el
Cédigo Civil son: el de alimentos, los de juego y apuesta y el de renta vi-
talicia.

El contrato de alimentos es aquél por €l que una de las partes se obli-
ga a proporcionar vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo a una
persona durante su vida, a cambio de la transmisién de un capital en cual-
quier clase de bienes y derechos (art. 1.791). Su contenido de derecho ne-
cesario, como se puede imaginar, estd pensado para favorecer a los disca-
pacitados y, en general, a personas con dependencia, como los ancianos,
por lo que no parece que vaya a ser muy atractivo para las entidades fi-
nancieras que, sin embargo, no es raro que intervengan en operaciones de
renta vitalicia. Tal vez por ello, nos dice la Exposicidn de Motivos que su
utilidad resulta especialmente patente en el caso de que sean los padres
quienes transmitan al alimentante el capital en beneficio de su hijo con dis-
capacidad, a través de una estipulacion a favor de tercero del articulo 1.257
del Cédigo Civil.

IIL.  El iter legislativo del nuevo articulo 831 del Codigo Civil
1. La justificacion de la reforma del articulo 831 del Cédigo Civil.

En el Boletin Oficial de las Cortes de 6 de junio de 2003 (32) se da
cuenta de la entrada en el Congreso del Proyecto de Ley que se conver-
tird después en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. La letra d) del apar-
tado VII de la Exposicién de Motivos del Proyecto es idéntica a la que
finalmente se publicé en el Boletin Oficial del Estado:

(31) Puede consultarse GOMEZ LapLaza, Marfa del Carmen: “Consideractones sobre la
nueva regulacién del contrato de alimentos”, RDP, marzo-abril 2004, pp. 153 a 173,
(32) BOCG, Congreso, VII Legislatura, serie A, Proyectos de Ley, nimero 154-1.
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“d) Se reforma el articulo 831 del Cédigo Civil, con objeto de introdu-
cir una nueva figura de proteccién patrimonial indirecta de las personas con
discapacidad. De esta forma, se concede al testador amplias facultades para
que en su testamento pueda conferir al conyuge supérstite amplias faculta-
des para mejorar y distribuir [a herencia del premuerto entre los hijos o des-
cendientes comunes, lo que permitird no precipitar la particién de la heren-
cia cuando uno de los descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha
distribucién a un momento posterior en el que podrin tenerse en cuenta la
variacion de las circunstancias y la situacién actual ¥ necesidades de la per-
sona con discapacidad. Ademds, estas facultades pueden concedérselas los
progenitores con descendencia comtin, aunque no estén casados entre si.”

Gracias a este parrafo de la Exposicion de Motivos sabemos qué ob-
jeto tiene la reforma, a decir del legislador, aunque, personalmente, no
termine de convencerme, pues €s ficil ver que el nuevo articulo 831 va
mucho mads alld de introducir una nueva figura de proteccién patrimonial
indirecta de las personas con discapacidad. De hecho, en la nueva redac-
cion del articulo, los discapacitados no aparecen en absoluto, por lo que
sus disposiciones son aplicables a cualquier persona, discapacitada o no.
Tal vez sea ese el sentido del adjetivo “indirecta” que se aplica al sustan-
tivo “proteccién”, el de haber articulado dicha proteccién para discapa-
citados mediante un instrumento comun del que cualquier ciudadano se
puede valer.

Si el autor del texto anterior no hubiese ido mas alld, nos habria cau-
sado gran perplejidad, porque de la lectura del nuevo articulo 831 no se
desprende con claridad que estemos ante una nueva figura de proteccion
patrimonial indirecta de las personas con discapacidad. Leyendo lo que
dice a continuacién es cuando se llega a entender que la novedad que pre-
tende aportar el legislador son las amplias facultades (33) que el testador
puede conferir a su cdnyuge que van a permitir no precipitar la particion
en beneficio del descendiente discapacitado, cuyas circunstancias, situacion
y necesidades, presentes y futuras, hay que sopesar antes de partir. Natu-
ralmente, todo lo dispuesto por el articulo 831 puede ser utilizado en be-
neficio de cualquier descendiente, no sélo de los discapacitados, pues, como
queda dicho, no hay en él una intencién de proteccién “directa” de éstos,
cosa que no tendria buen acomodo en un articulo con vocacién de excep-
cién general, si se me permite la expresién paradéjica, desde 1889.

A pesar del tenor literal del texto que comento, que centra la aporta-
cién del legislador en las amplias facultades que cabe delegar en el con-
yuge, lo que permitird no precipitar la particién, a mi me parece que las
mismas no son novedosas, pues ya existian en el mismo articulo desde el
siglo XIX.

(33) Expresion desafortunadamente repetida en la misma linea del texto.
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La redaccion actual del articulo 831 aclara que las mejoras, adjudica-
ciones, atribuciones o particiones pueden realizarse por el progenitor su-
pérstite en su propio testamento, segin se deduce del nuevo parrafo se-
gundo del nimero 1. Antes aparentemente sélo cabia, bien que el primer
progenitor sefialara plazo en su testamento (o en capitulaciones), con la
dificultad que siempre comporta aventurar algo para el futuro, o bien, en
su defecto, el corto plazo de un aiio. En el primer caso, el riesgo de pasar-
se o quedarse corto en el plazo sefialado al otro progenitor se me antoja
muy grande. Pero la doctrina ya habia dicho que el cényuge supérstite
podia mejorar en su testamento (34).

En efecto, si el objetivo es fortalecer la posicién del progenitor sobre-
viviente, parece acertado posibilitar que haga las mejoras y atribuciones
en su propio testamento. Es una solucién que potencia el principio de
autoridad en la familia, cualquier familia, no sélo las que cuenten con un
discapacitado.

Sin embargo, esta posibilidad de que un progenitor deje al otro im-
portantes decisiones y facultades que no se concreten hasta el testamen-
to del segundo y, en ultima instancia, hasta la apertura de su sucesién, no
debe llevarnos a pensar que necesariamente la comunidad hereditaria haya
de prolongarse durante todo el tiempo que medic entre el primer falleci-
miento y el segundo, pues, a tenor de los articulos 1.051 y 1.052 del CC,
la particién se puede pedir en cualquier tiempo (35). Se ha de tener tam-
bién presente el principio de intangibilidad cualitativa de la legitima, seglin
el cual no es licita ninguna restriccioén sobre ella, no se puede conculcar el
pleno disfrute y disponibilidad de la misma, a tenor del articulo 813, 2.°
del CC y con las salvedades en €l contenidas, por muchas facultades que
se quieran reconocer al conyuge supérstite.

2. Del Proyecto de Ley a la Ley (36).

En lo que concierne al articulo 831 CC, tal como entré el Proyecto en
el Congreso se convirtié luego en Ley y llegd al BOE. Pocos datos nos
aporta la contemplacién del proceso de tramitacién parlamentaria para
conocer las verdaderas razones de la reforma de este articulo. Veamos, no
obstante, como pasé por las Camaras.

En el Congreso no hubo enmiendas relativas a nuestro articulo (37)

(34) AvLBaLaDEIO: La Mejora, cit., p. 83.

(35) Salvo que el testador haya prohibido expresamente la divisién, pero, incluso en este
caso, siempre podrd dividirse por las causas de extincidn de la sociedad (art. 1.051 CC).

(36) El Anteproyecto fue aprobado por el Consejo de Ministros de 14 de febrero de 2003.
La redaccion del articulo 831 CC en nada difiere de la del Proyecto.

(37) BOCG, Congreso, VII Legislatura, serie A, mimero 154-5, de 10 de septiembre de 2003,
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y fue aprobado, tal cual, por la Comisién con competencias legislativas
plenas (38).

En el Boletin del Senado del 13 de octubre de 2003 (39) encontramos
la tinica enmienda que tuvo el articulo 831, presentada, bajo el mimero cua-
tro, por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés, que propo-
nia su supresién con la siguiente justificacién: “La reforma que se pro-
pone del articulo 831 del Cédigo Civil, nada tiene que ver con la finalidad
del Proyecto y comporta una reforma de gran calado en el Derecho suce-
sorio. Una lectura de la exposicién de motivos no nos permite vislumbrar
la finalidad de esta modificacion y si, en cambio, deducir que esta parte
no ha sido sometida a la Comisién de Codificacion ya que en estos pre-
ceptos omite las referencias a dicha Comisién que realiza en otros precep-
tos que si estdn vinculados con la finalidad del Proyecto™.

Esta enmienda la defendid el senador Espasa i Oliver, quien afirmé:
“Las enmiendas nimeros 3 y 4 son de supresién en razon de que estas
normas no han pasado por la Comisién General de Codificacién. Nos-
otros creemos que si deberian hacerlo (...} y esta es la razén de la supre-
sién” (40). No consta ninguna otra intervencién sobre esta enmienda que,
finalmente, no fue aceptada.

Creo que, no obstante, los senadores del Grupo Parlamentario que
hizo la anterior propuesta tenian mucha razdn: la reforma tiene mucho
mayor calado en el Derecho sucesorio del que se justifica por razén de
proteccién a los discapacitados y la Exposicién de Motivos no permite
averiguar la verdadera finalidad de esta modificacién. Ademds, nos apor-
tan un dato interesante: la Comisién de Cédigos no ha tenido arte ni par-
te en esto, lo que no deja de ser bastante extrafio si, como dice el texto
de la enmienda, otras partes de la propia Ley si recibieron informe de la
Comisidn.

En conclusién, con los escasos datos que nos aporta el andlisis de la
tramitacion parlamentaria, s6lo podemos especular. No sabemos a ciencia
cierta si los autores del Proyecto tenian en verdad como unica intencién
la de articular un nuevo mecanismo de proteccion de discapacitados y, de
forma mds o menos inconsciente, generaron un texto mucho mas ambi-
¢ioso o si, por el contrario, su propésito era hacer una reforma importan-
te del Derecho sucesorio del Cédigo Civil, pasdndola por la puerta falsa
de esta Ley y sin someterla a la Comisién de Codificacion.

(38) Idem nimero 154-7, de 23 de septiembre de 2003,

(39) BOCG, Senado, VII Legislatura, serie II, Proyectos de Ley, niimero 152 {d}.

(40) Diario de Sesiones del Senado, afio 2003, V1II Legislatura, Comisiones, mimero 528,
Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales, de 21 de octubre de 2003, p. 31.
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IV. Doctrina sobre la redaccién actual del articulo 831 del Cédigo Civil
y comparacion con los Derechos forales

1. Idecas generales sobre la delegacion de la facultad de mejorar y
figuras afines en el Derecho foral.

En su reciente estudio sobre la mejora, el profesor ALBALADEIO rea-
liza una advertencia final en la que da cuenta del Anteproyecto de la que
después serd la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. En la nueva redaccién
del articulo 831 (que no varié nada desde el Anteproyecto a la Ley, segln
he expuesto mads arriba), sefiala este autor modificaciones que realmente,
segilin dice, no modifican nada, sino la sola letra de la Ley, porque reco-
gen lo que el articulo no decia expresamente, pero era aceptado que esta-
ba en su espiritu: “como que la facultad de mejorar conferida al cényuge
fuese para poder mejorar no sélo a los hijos comunes, sino también a los
demés descendientes comunes, como que tal facultad fuese para mejorar
con el tercio de mejora y con el libre, y como que tal facultad fuese para
poder utilizarla una o varias veces, asi, pues, en uno o varios actos” (41).

Por otra parte, ALBALADEJO indica otras modificaciones que afectan a
la letra y al espiritu del precepto: “Primera, la de que la facultad de mejo-
rar concedida al conyuge acaba, no sélo como en el actuat articulo 831
[es decir, la versién de 1981), si aquél contrae nuevas nupcias, sino tam-
bién si pasa «a relacién de hecho andloga o tiene algtin hijo no comin»
con el conyuge concedente de la facuitad; segunda, la de que se permite
encomendar la facultad de mejorar no sélo, como en el actual articulo 831
[idem], al cényuge, sino a toda persona, aun no casada con el conceden-
te, con quien éste tenga descendencia; tercera, la de que se suprime la
concesion de la facultad de mejorar en capitulaciones matrimoniales, per-
mitiendo s6lo que se otorgue en testamento; cuarta, la de que el plazo
para hacer el viudo las mejoras, salvo que se le haya concedido otro, sera
de dos afios en vez de uno como antes (...); y quinta y iltima, la de que
las disposiciones del viudo que otorguen al mejorado bienes especificos y
determinados, le conferirdn no solamente la propiedad de ellos sino «tam-
bién la posesién por el hecho de su aceptacion»” (42).

Pero la aportacién del profesor ALBALADEIO al estudio de la nueva
redaccién del articulo 831 del Cédigo Civil no termina con lo expresado
en los parrafos anteriores, sino que, después de la entrada en vigor de la

{41) La Mejora, cit., p. 485. Para conocer el estado de la doctrina sobre el articulo 831
con anterioridad a la reforma de 2003, vid. pp. 64 a 90.
(42) Op. ult. cit., pp. 485 y 486.
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Ley 41/2003, ha continuado analizdndolo (43), por lo que sus reflexiones
habrin de ser tenidas en cuenta mds adelante.

En los manuales clésicos de Diez-Picazo y GULLON (44) y de La-
CRUZ (45), el articulo 831 es comentado bajo el rétulo de “Delegacion de
la facultad de mejorar”. En ambos se configura como lo que es en el Co-
digo: una excepcion a la regla del articulo anterior: “la facultad de mejo-
rar no puede encomendarse a otro”. De su origen, dicen los primeros, que
es un precepto por completo extrafio en la tradicion juridica castellana y
en el régimen juridico de la mejora y que se introdujo en el Cédigo con el
designio de aproximarse a alguna de las reglas existentes en los Derechos
forales (46). Por su parte, RAMS afirma que el nuevo articulo 831 CC tie-
ne “valor de excepcion reglada pero con decidida vocacion de pauta para
un comportamiento ordinario y no excepcional” (47). En efecto, coincido
con esta apreciacion, pues mas arriba la he configurado como “excepcion
general”,

La doctrina nos ofrece alguna idea sobre las razones de la reforma:
“El nuevo texto, en definitiva, viene a reconocer que la estructura legi-
timaria vigente dificulta el tratamiento particularizado que deberia apli-
carse, acaso, para la individual solucién de cada supuesto de discapacidad
respecto de la estructura y realidad de cada concreta familia... Este pre-
cepto se inspira en la fiducia y en la tradicional v mejor doctrina arago-
nesas, pero en el Codigo y con la letra actual no deja de ser un cuerpo
extraiio” (48).

Por su parte DiEz-PicazO y GULLON manifiestan que “Aunque nunca
tuvo extraordinaria aplicacidén practica, el articulo 831 habia dado lugar a
un buen nimero de problemas tedricos sobre los que no llegd a existir
acuerdo en la doctrina” (49). Para estos autores, la modificacién es de du-
dosa oportunidad y convierte a este articulo probablemente en un ejerci-
cio de estilo y en un intento de resolver aquellos problemas doctrinales.
En su opinién, ademds de proteccién a los incapacitados, la Ley que ven-
go comentando, trata también de favorecer, en alguna medida, la situa-
cién de personas de edad avanzada, por lo que el fomento de la delega-

(43) ALBALADEIO GARcia, Manuel: “El otorgamiento de la facultad de mejorar por el
causante a otra persona”, RDP, enero-febrere 2005, pp. 3 a 22,

(44) Sistema de Derecho Civil, IV, 9% edicion, Tecnos, Madrid, 2004, p. 434.

(45) Elementos de Derecho Civil, V, Dykinson, Madrid, 2004, p, 353,

(46) Op. et loc. cit. En el mismo sentido LACRUZ (Elementos de Derecho Civil, V, Dykin-
son, Madrid, 2001, p. 353) manifiesta que: “El precepto proviene del proyecto isabelino, en el
que se introdujo como una concesion a los territorios forales cuyo Derecho habia de dero-
garse...”.

(47) En Lacruz: Elementos de Derecho Civil, V, Dykinson, Madrid, 2004, cit., p. 353.

(48) RaMS, en LACRUZ: op. ul. cit, p. 334

(49) Op. cit, p. 434.
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ci6n de la facultad de mejorar puede encontrarse en esta linea (50). No
alcanzo a vislumbrar la razén por la que el legislador se dedicaria a rea-
lizar tal ejercicio de estilo para pacificar la doctrina. El objetivo de favo-
recer la situacién de los ancianos, dotdndoles de mds autoridad familiar,
me parece mas plausible.

Por su parte, O’CALLAGHAN acepta, sin mds, la justificacién de la Ex-
posicién de Motivos y se limita a afirmar que “sin duda constituye una
forma de proteccion patrimonial indirecta de las personas con discapaci-
dad” (51).

Desafortunadamente seguimos sin tener seguridad acerca de las razo-
nes del legislador para acometer la reforma del articulo 831, si bien, me
voy inclinando por pensar que no se pretendié aprovechar el cauce de
esta Ley para hacer una reforma del Derecho de sucesiones ampliando la
redaccién del articulo 831. Al contrario, da la impresién de que el legis-
lador tenia la mente puesta en los discapacitados y fue ampliando el con-
tenido del articulo en cuestién y, finalmente optd, no sé por qué, por
extenderlo a todo tipo de familias, cuando podia perfectamente haberlo
restringido al verdadero objeto de la Ley, la proteccién de discapacitados,
como lo hizo al reformar los otros preceptos del Cédigo en materia de
Derecho de sucesiones.

Segiin he indicado maés arriba, el articulo 831 es calificado por algu-
nos autores de precepto o cuerpo extrafio en el Codigo Civil y en la tra-
dicién juridica castellana. Dicen unos que se introdujo en él para aproxi-
marlo a las reglas del Derecho foral y, otros, que se inspira en la fiducia
y la doctrina aragonesas. Por €so, me parece aconsejable acudir a los De-
rechos forales en los que figuras como ésta tienen mas arraigo, para com-
probar hasta dénde llega el parecido.

La Compilacion del Derecho civil de Aragdn, segin redaccién dada
por la Ley 15/67, de 8 de abril, en los nueve articulos de su titulo IV del
libro II, regulaba la fiducia sucesoria. La Ley 1/99, de 24 de febrero, De
sucesiones por causa de muerte, deroga y sustituye al libro II de la Com-
pilacién. La fiducia pasa a estar regulada por los veinticuatro articulos que
configuran su titulo IV, articulos 124 a 147, repartidos en cuatro capitu-
los, lo que ya da idea de la expansién de la figura.

El Decreto legislative 79/1990, de 6 de septiembre, sobre Derecho civil
de Baleares, contiene el Texto Refundido de esta Compilacion. Como es
sabido, el libro I recoge el Derecho mallorquin y el libro II el menorquin.

En el Derecho balear existe una figura tipica, tanto en Mallorca como

(50) Op. cit, p. 435.
(51) Codigo Civil (comentade y con jurisprudencia}, 4° edicién, La Ley-Actualidad, Ma-
drid, 2004, p. 825.
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en Menorca, llamada el heredero distribuidor, a quien se puede encomen-
dar que distribuya los bienes de la herencia entre varios de los parientes
del causante o del propio distribuidor, o bien que elija entre todos ellos
heredero o herederos, dejando a salvo las legitimas. Su regulacién se halla
en los articulos 18 a 23 de la Compilacién, cuyo articulo 65 extiende a
Menorca.

El libro III contiene las disposiciones aplicables en las islas de Ibiza
y Formentera. Dentro de su titulo II, “De las Sucesiones”, encontramos
un capitulo III, “De la fiducia sucesoria”, con un dnico articulo, el 71, con
el siguiente contenido: “Cada conyuge puede nombrar fiduciario al otro
para que ordene la sucesién de aquél entre sus descendientes comunes. La
designacion de fiduciario, asi como los actos de éste en cumplimiento del
encargo, deberdn constar en testamento o en escritura piiblica. La efecucion
del encargo hecha por acto inter vivos serd irrevocable”.

La Ley catalana 40/1991, de 30 de diciembre, Codigo de sucesiones por
causa de muerte en el Derecho civil de Catalufia, regula en sus articu-
los 148 y 149 la clausula de confianza a favor del cényuge sobreviviente
respecto de los hijos y descendientes, segiin la cual el conyuge podré ins-
tituir heredero al descendiente que su consorte sobreviviente clija entre
los hijos comunes y sus descendientes o instituirles en partes iguales o
desiguales.

La Ley 4/1995, de 24 de mayo, del Parlamento de Galicia, sobre Dere-
cho civil, establece en su articulo 141 lo siguiente:

“Mediante testamento o incluso en capitulaciones matrimoniales, podrd
nombrarse comisario al conyuge no testador, al objeto de que pueda dis-
tribuir, @ su prudente arbitrio, los bienes del difunto v mejorar en ellos a
los hijos comunes sin perjuicio de las legitimas y mejoras que hubiese ins-
tituido ya el causante.”

La Ley navarra 5/1987, de 1 de abril, contiene la Compilacion del De-
recho civil foral navarro y sustituye a la Compilacién de 1973 (Ley 1/1973,
de 1 de marzo). Su Ley 151 se refiere a la fiducia sucesoria en los siguien-
tes términos: “El causante puede delegar en fiduciarios-comisarios o en
herederos de confianza la facultad de disponer u ordenar la herencia, bien
libremente, bien conforme a instrucciones reservadas, de acuerdo con lo
establecido en los titulos XI y XII de este libro”. El titulo XI regula la
figura de los fiduciarios-comisarios y el XII la de los herederos de con-
fianza.

La Ley del Parlamento Vasco 3/1992, de 1 de julio, sobre Derecho civil
foral del Pais Vasco, articula su texto en un titulo preliminar y tres libros:
uno para Vizcaya, otro para Alava y otro para Guiptzcoa. En este lti-
mo se recoge su Derecho consuetudinario, segtin la Exposicién de Moti-
vos de la propia Ley.
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En dicha Exposicién, al justificar las novedades sobre la regulacién
del testamento por comisario en el titulo III del libro dedicado a Vizca-
ya, se afirma: “Se redacta el contenido de esta institucién de modo atrac-
tivo, incluso para los no aforados, que tienen a su alcance aplicar el ar-
ticulo 831 del Cédigo Civil, cuyas sucesivas redacciones modificadas van
acercindolo al propio del pueblo de Bizkaia”.

El testamento por comisario viene regulado en los articulos 32 a 48
de la Ley citada para Vizcaya.

La Ley del Parlamento vasco 3/1999, de 30 de diciembre, modifica la
Ley 3/1992, de 1 de julio, en lo relativo al Fuero civil de Guipiizcoa. Sus-
tituye el libro III entero y en él regula ex novo la fiducia sucesoria que,
segln su Exposicién de Motivos, es un instrumento topico (sic.) para una
mejor ordenacion sucesoria del caserio, no sélo en el d4mbito del Dere-
cho vizcaino y alavés, sino también en la practica consuetudinaria guipuz-
coana,

Tiene una regulaciéon muy semejante a la vizcaina, pero mds breve, en
los articulos 164 a 171.

Por ultimo, 1a Exposicién de Motivos de la Ley 3/1992, del Derecho
civil foral del Pais Vasco, afirma: “Resulta de absoluta actualidad el Fuero
de Ayala que, aun escaso en reglas, pero de suma trascendencia, conecta
en su contenido con el mas moderno Derecho sucesorio. La evolucién
que éste estd experimentando en los foros doctrinales y en las mas re-
cientes legislaciones se fundamenta, entre otros aspectos, en la consagra-
cién del respeto a la libre voluntad del causante, del que es maximo expo-
nente el Fuero de Ayala, escrito y consuetudinario, al que pueden igualar,
pero no superar, otras figuras juridicas del Derecho Comparado™.

Rivas MARTINEZ resume asi su contenido: “Donde rige el Fuero de
Ayala, la disposicién en testamento, manda o donacidn, a titulo universal
o de heredero, o a titulo particular o de legado, se caracteriza por la nor-
ma de la libre disposicion de bienes, con la utilizacién de la férmula del
apartamiento de los legitimarios (arts. 134 a 139). En cuanto al llamado wusu-
fructo poderoso, de constitucion o disposicién voluntaria, supone atribuir
al usufructuario facultades fiduciarias entre los descendientes del dispo-
nente, v, si asi lo prevé, entre las personas que el mismo sefiale (arts. 140
a 145)” (52).

Como puede observarse, son figuras muy proximas a la del articulo 831
del Codigo Civil, pero con rasgos peculiares.

(52) Op. cit., p. 342.
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2. Exégesis del nuevo texto del articulo 831 y comparacién con las
figuras forales.

Al comparar las tres redacciones del articulo 831 que han quedado
transcritas al principio, se comprueba que la actual ha incorporado nume-
rosas novedades que conviene comentar junto con las principales carac-
teristicas de las figuras afines del Derecho foral.

2.1. Sujetos y objeto de la delegacion, plazo y otros extremos.

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrin conferirse facul-
tades al conyuge en testamento para que, fallecido el testador, pueda realizar
a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras incluso con cargo al ter-
cio de libre disposicién y, en general, adjudicaciones o atribuciones de bienes
concretos por cualquier titulo o concepto sucesorio o particiones, incluidas las
que tengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin li-
quidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podrin realizarse por el con-
yuge en uno o varios actos simultdneos o sucesivos. Si no se le hubiere con-
ferido la facultad de hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere sena-
lado plazo, tendrd el de dos afios contados desde la apertura de la sucesion
o, en su caso, desde la emancipacion del dltimo de sus hijos comunes.

Las disposiciones del conyuge que tengan por objeto bienes especificos vy
determinados, ademds de conferir la propiedad al hijo o descendiente favore-
cido, le conferiran también la posesion por el hecho de su aceptacion, salvo
que en ellas se establezca otra cosa” (art. 831.1).

Lo primero que destaca es que, en la redaccion originaria de este pre-
cepto, la delegacion de la facultad de mejorar sélo podia realizarse en ca-
pitulaciones, en la segunda redaccidn en testamento o capitulaciones ¥, en
la actual, s6lo en testamento (53).

Rawms critica este olvido del legislador, si bien da a entender que sigue
siendo posible delegar en capitulaciones porque el nuevo articulo 831 si-
lencia esta cuestion, pero no niega la posibilidad vy, ademads, la reforma
tampoco ha derogado los articulos relativos a la mejora acordada en capi-
tulaciones (54). Por mi parte, entiendo que se ha eliminado esta posibi-
lidad por la naturaleza contractual de las capitulaciones, que requiere dos

(53) ALBALADEIO (“El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causante a otra per-
sona”, cit., p. 9) es de la opinidn de que el testamento normalmente se otorgara después de
casados los interesados, 0 unidos de hecho o tenido un hijo comin, pero nada impide, aunque
serd insdlito, que alguno teste otorgando la facultad a favor de la persona con quien piense
casarse o unirse de hecho o tener un hijo.

(54) En Lacruz: Elementos de Dereche Civil, V, Dykinson, Madrid, 2004, cit., p. 355.
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voluntades para retractarse de la delegacién (55), frente a la mayor sim-
plicidad del testamento. Personalmente no las habria suprimido, aunque
solo fuera porque estaban en el texto desde 1889 y porque responden me-
jor al espiritu de la figura, que es la concordia de voluntades dentro de la
pareja para buscar el bien comiin de los hijos, incluso después de la muer-
te de uno de sus miembros.

En la redaccion del siglo x1x era requisito que el cényuge muriese in-
testado, lo que dejé de exigirse en la del siglo xx (56). En ambas, el pacto
o mandato, segiin una u otra, es para que el viudo o viuda que no haya
contraido nuevas nupcias pueda distribuir, a su prudente arbitrio (57), los
bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de
las legitimas y de las mejoras (58), y demds disposiciones del causante.

Los sujetos eran el conyuge y ¢l viudo o viuda. En Ja redaccion actual
los sujetos son el testador y el conyuge (supérstite). Me disgusta que se
alteren los términos sin necesidad. Si se ha entendido perfectamente du-
rante ciento trece afios, ;por qué hacer un cambio puramente terminold-
gico a estas alturas?

Las mejoras o distribucién de bienes eran, en las versiones antiguas del
articulo 831, a favor de hijos comunes. La redaccién actual recoge expre-
samente a los demas descendientes comunes, si bien la doctrina ya los ha-
bia considerado incluidos.

En las versiones del articulo 831 de 1889 y 1981 se utilizaba una ex-
presién mds simple: podrd ordenarse o pactarse “que pueda el viudo o
viuda...”; ahora, la expresion es: “podran conferirse al cényuge facultades
(...) para que (...) pueda...”. Esta diferencia de redaccién, en el fondo, no
cambia nada. En las versiones anteriores a la actual se facultaba para dis-
tribuir y mejorar, ahora, para realizar mejoras (incluyendo expresamente
a los descendientes comunes), asi como “adjudicaciones o atribuciones de
bienes concretos por cualquier titulo o concepto sucesorio o particiones,

(55) Asi lo entiende ALBALADEIO (La Mejora, cit., p. 72), al afirmar que: “La facultad
otorgada en testamento es revocable como éste, pero no asi por la sola voluntad del otorgan-
te la concedida en capitulaciones, sino modificando éstas por acuerdo de los interesados”.
Igualmente DiEZ-PIcAZO v GULLON (op. cit., p. 435) opinan que “Seguramente se ha tratado de
favorecer la libertad de revocacién del testador, que en otro caso quedarfa itmpedida por el
pacto”. En sentido contrario, RaMs (ibidem): “Coincido con el maestro LACRUZ en que el nom-
bramiento de fiduciario en capitulos no constituye materia contractual, por lo que puede revo-
carse tal prevision por testamento”. O’CALLAGHAN (op. cit., pp- 825 y 826) no se decanta, se va
por la via de hecho, sin pronunciarse por ninguna de las dos tesis juridicas.

(56) Lo que fue bien acogido por la doctrina. Vid ALBALADEIO (La Mejora, cit., p. 65).

(57) Se ha perdido esta expresién en el texto ahora vigente, pero dice O'CALLAGHAN
{op. cit., p. 827) que sin consecuencias, pues al viudo se le exige siempre moderacién, pruden-
cia y equidad. Por su parte, ALBALADEIO (La Mejora, cit,, p. 73) subrayaba que el prudente
arbitrio se exigfa para distribuir, no para mejorar, cosa que podia hacer a su libre criterio.

(58) La cursiva indica la coincidencia total de ambos textos.
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incluidas las que tengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuel-
ta que esté sin liquidar”. Es decir, que se sustituyen, en mi opinién, sin
ninguna ventaja tangible (59), dos palabras, distribuir y mejorar, por més
de dieciocho, aunque, con toda probabilidad, los autores del Proyecto de
Ley creyeron que mejoraban el texto del legislador decimonénico.

En cuanto a la posibilidad de mejorar con cargo al tercio libre, aun-
que antes no estaba dicho expresamente, era admitido por evidente, pues,
quien puede lo mds, puede lo menos y, en cualquier herencia, el tercio
libre estd, por definicién, menos constreiiido que el de mejora. También
habia entendido la doctrina que las facultades de distribucién y mejora
podian realizarse en uno o varios actos. No creo que afiadir “simultaneos
o sucesivos” (60) aporte ninguna utilidad; me parece supertluo.

El plazo para hacer uso de las facultades se duplica: de uno a dos afios,
manteniéndose el término a quo. La novedad mds interesante del segun-
do parrafo del actual nimero 1 ya la hemos referido mas arriba: la posi-
bilidad de distribuir y mejorar en el testamento del progenitor supérstite.

AIBALADEJO opina que, aunque ¢l causante no autorice expresamen-
te a su cényuge a realizar la mejora y demas adjudicaciones en su propio
testamento, podria éste hacerlo. A su juicio, este parrafo debe interpretar-
se asi: si se le seiala plazo, tiene que hacer la mejora dentro del mismo;
si no se le sefiala plazo o no se le autoriza a mejorar en su propio testa-
mento, tiecne dos afios; si se le autoriza a hacerla en su propio testamento,
no estd sujeto a plazo; y, por dltimo, aunque no se le autorice a hacerla
en su propio testamento, pueda hacerla en éste, si el testamento produce
efecto dentro del plazo que se le hubiera concedido o, en su defecto, en
dos afios (61).

Segin el tercer parrafo del nimero 1, las disposiciones del conyuge
que tengan por objeto bienes especificos (62), ademas de conferir al fa-
vorecido la propiedad, le conferiran también, en principio, la posesién,
siempre que las acepte. Sobre este pdrrafo comenta ALBALADEJO que este

(59) Segin Rawms, en Lacruz (Elementos de Derecho Civil, V, Dykinson, Madrid, 2004,
cit., p- 355) “ahora con inclusién de la liquidacién y particién de la comunidad conyugal”, como
si esto fuera realinente una novedad. En mi opini6n, aunque no lo dijera antes este articulo, el
conyuge supérstite ya gozaba de tales facultades en estos casos en que se liquidan los ganan-
ciales entre viudo o viuda y los herederos del difunto; ;o es que podia lo mas (distribuir y
mejorar en |os bienes del difunto) y no podia lo menos (hacerlo sobre los gananciales)?

(60) Asi son, por ejemplo, los llamamientos al albaceazgo, pero decir que una serie de
actos pueden ser simultdneos o sucesivos, o aporta realmente nada, pues si se omite la expre-
si6n, la interpretacién es la misma. Es una nueva prueba de la tendencia a escribir de mas en
los textos legales. Ya no se pone en valor la concisidn que alabé GRACIAN.

(61) Vid. “El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causantie a otra persona”,
cit., p. 19.

(62) El texto anade “y determinados”, lo que no es mds que una redundancia.
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precepto “podria (adonde no llegase el art. 440} alcanzar a otorgar al me-
jorado una posesion civilisima...” (63). Segiin el articulo 440 CC, en caso
de llegar a adirse la herencia, la posesion se entiende transmitida al here-
dero, sin interrupcion, desde el momento de la muerte del causante. Por
efecto de este articulo, en el caso més frecuente de pluralidad de herede-
ros, nos hallaremos ante una coposesion civilisima de la masa hereditaria
del cényuge primero en fallecer que, en el caso que contempla el nidme-
ro 1 parrafo tercero, se convertird, mds adelante, en posesion civilisima in-
dividual para el favorecido (64).

En el Derecho aragonés, la persona que ordena la fiducia recibe el
nombre de comitente (65) y es “Todo aragonés capaz para testar” (art. 124
de la Ley aragonesa 1/99, de 24 de febrero). La que recibe el encargo se
denomina fiduciario, “habrd de ser mayor de edad y tener plena capacidad
de obrar (66) en el momento del fallecimiento del causante” (67) (art. 125).
Por tanto, puede ser fiduciario cualquiera, con tal de tener capacidad de
obrar, lo que constituye una notable diferencia con el Codigo Civil, en
que la persona que recibe la delegacién ha de ser el conyuge o persona
con la que el causante tenga descendencia comun.

Otra diferencia estriba en que pueden nombrarse uno o varios fidu-
ciarios para que ordenen la sucesién del comitente “actuando individual,
conjunta o sucesivamente” (art. 124). El articulo 125 manifiesta que es un
cargo voluntario y, en principio, gratuito (salvo que se prevea retribucién)
y que las facultades del fiduciario tienen caricter personalisimo. El obje-
to del encargo es: ordenar la sucesion del comitente, en todos los supues-
tos y con toda libertad, pudiendo ser incluso autorizado a modificar las
propias disposiciones del causante (68), 1o que va mucho mas allid de lo
previsto por ¢l articulo 831 del Cédigo Civil.

{63) La Mejora, cit., p. 486.

(64) Este parrafo del nuevo articulo 831 CC acerca de la posesién civilisima plantea no
pocas cuestiones. Vid. ALBALADEIO (“El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causan-
te a otra persona”, cit., p. 21).

{65) Este término hace pensar que la fiducia puede tener naturaleza de comision, es de-
¢ir, de mandato.

(66) Segiin el articulo 17 de la Ley aragonesa 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables
no casadas, “Cada miembro de la pareja estable no casada podrd ordenar la sucesion del otro,
mediante la fiducia, de acuerdo con lo regulado en la legislacién sucesoria aragonesa”. Como
este articulo 125 no exige al fiduciario mds que ser mayor no incapacitado, la anterior previ-
sién legal no era necesaria.

(67) Naturalmente, para ejecutar la fiducia, también es preciso tener capacidad de obrar,
aunque solo sc exija expresamente respecto del momento de la designacion.

(68) Vid. articulo 126 titulado “Subsidiariedad”. La segunda acepcién de la voz subsidia-
rio/ria, segin el Diccionario de la Lengua espafiola (22.* ed., Madrid, 2001}, es: “2. Der. Dicho
de una accién o de una responsabilidad: Que suple a otra principal”, por lo que me parece una
aplicacién correcta. Por otra parte, es de destacar que el articulo 110.1 de la Compilacidn tenia,
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Sobre la naturaleza de la fiducia se han formulado no pocas teorias
(69). En mi opinién, tiene mucho que ver con el mandato, como se des-
prende de la terminologia utilizada por la normativa aragonesa y de la pro-
pia diccion del articulo 670 del Codigo Civil: “El testamento es un acto
personalisimo: no podrd dejarse su formacion en todo ni en parte, al arbi-
trio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario 0 mandatario”. Re-
cuérdese que el articulo 831 es una excepcion a esta regla.

En cuanto a la forma del nombramiento, el articulo 127 establece que:
“La designacion de fiduciario y las instrucciones del comitente, si las hu-
biere, sobre la ejecucion de la fiducia, o administracion y disposicion de
los bienes sujetos a ella, deberdn constar necesariamente en testamento o
escritura publica”. Recordemos que el Codigo Civil sélo admite para ello
el testamento (art. 831.1).

Légicamente, la revocacion del nombramiento exige la misma forma:
testamento o escritura piblica (art. 128).

El plazo establecido para el cumplimiento del encargo es de caduci-
dad, segin recoge expresamente el articulo 129.4. En principio serd el se-
fialado por el comitente y, en su defecto, tres afios (art. 129.1 y 2), “pero
si el unico fiduciario es el conyuge del comitente, su nombramiento se en-
tenderd hecho de por vida” (art. 129.2). En este punto la regulacion del
Cédigo Civil transcrita mas arriba no es muy diferente.

El plazo se computard desde el fallecimiento del causante, salvo que
existan legitimarios de grado preferente menores, en cuyo caso son tres
afnos desde que alcancen todos (70) la mayoria de edad. Asf que también
en cuanto a la fijacién del término a que la regulacién aragonesa coinci-
de bastante con la del Cédigo Civil (apertura de la sucesién o emancipa-
cién del dltimo de los hijos comunes).

Antes de que caduque el plazo para el que fueron nombrados, los fi-
duciarios pueden solicitar del juez la prérroga, mediando justa causa, has-
ta dos afios mas (art. 131).

Cualquier interesado puede solicitar al juez que acorte los plazos si la
situacion de pendencia pudiera producir graves dafios al patrimonio here-
ditario, salvo que el Gnico fiduciario fuera el conyuge viudo (art. 132) (71).

Por ltimo, contrasta también el detalle en la regulacion de la ejecu-
cién de la fiducia de la Ley aragonesa con la exigua mencién del articu-

sin embargo, un dmbito mds limitado: “Cada cényuge puede nombrar fiduciario al otro para
que ordene la sucesién de aquél entre descendientes y parientes consanguineos hasta el cuar-
to grado™.

(69) Un resumen de ellas puede verse en MERINO HERNANDEZ, José Luis: La fiducia su-
cesoria en Aragon, ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1994, pp. 80 a 85.

(70) Lo normal hubiera sido decir “el tltimo de ellos”, como hace el articulo 831.1, 2.° CC.

(71) Sabia disposicién, en la que asoma, a mi juicio, ¢l punto débil de la institucidn: los
eventuales perjuicios derivados de las situaciones interinas o de pendencia.

194



lo 831 de que el viudo podra realizar las mejoras, adjudicaciones o atri-
buciones en uno o varios actos, incluido su propio testamento (72).

La fiducia debe ejecutarse por acto inter vivos formalizado en escri-
tura publica, salvo que el tnico fiduciario sea el cényuge, que lo puede
hacer en testamento (art. 141).

Cuando en el momento de ejecutar la fiducia existan descendientes
del comitente, el fiduciario habrd de ordenar la sucesidén exclusivamente
a favor de alguno o algunos de ellos, con la misma libertad de que goza-
ba el causante (art. 142.1).

Los actos de ejecucién de la fiducia inter vivos son irrevocables, los
realizados en forma testamentaria, no (art. 143).

El articulo 144 dispone quiénes han de integrar la fiducia colectiva.
En primer término, el cényuge viudo, si el comitente no lo excluye y s6lo
hay descendientes comunes. Si se establece a favor de parientes, en defec-
to de instrucciones, este mismo articulo establece un orden de prelacién.
La ejecucién se basard en acuerdos adoptados por mayoria (art. 145). Por
ultimo, cuando la casa o un patrimonio deban deferirse a un solo herede-
ro, la eleccidn la realizard, en principio, el conyuge sobreviviente y debe-
rd recaer, también en principio, en uno de los hijos o descendientes del
causante (art. 146).

En el Derecho balear, al igual que acabamos de ver en Aragén, el dis-
tribuidor no tiene por qué ser pariente del causante, si bien lo més fre-
cuente es que sea el conyuge. El encargo comprende las facultades de
eleccién y distribucién (art. 18 del Texto Refundido de la Compilacion).
Cuando la distribucién o eleccién se realizan en acto de ultima voluntad
son revocables, no asi las instrumentadas en escritura piblica (art. 19).

En Cataluiia, su Cédigo de sucesiones por causa de muerte regula la
cldusula de confianza a favor del codnyuge sobreviviente, que se rige por
las siguientes normas en lo no previsto por el testador o la costumbre:

1.* Las facultades para realizar la eleccién o distribucién son tan am-
plias que permiten al cdnyuge instituir a uno o varios y reducir a los de-
mas a la condicion de legatarios o legitimarios.

2* La eleccion o distribucidn sélo puede hacerse en testamento, he-
redamiento o escritura piblica.

A tenor del articulo 149, el testador podra instituir heredero a aquel
de entre sus hijos que elijan los dos parientes mas préximos, uno de la

(72) Y eso que, al menos ahora contiene esta mencidén, pues en la redaccién anterior no
se decia nada. Vid. el detallade anilisis que, no obstante, hacfa ALBALADEIO {La Mejora, cit.,
pp. 80 a 88) sobre esta cuestién para la anterior redaccién del articulo 831.
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linea paterna y otro de la materna. La eleccién deberd recaer sobre el
que estimen mds apto para regir la casa. La herencia no se deferira has-
ta que quede efectuada la eleccién.

En el Derecho civil gallego encontramos, en cuanto al plazo, una dis-
posicién casi idéntica a la que contenia el articulo 831 del Cédigo Civil en
su version de 1981: “Si no se sefialase plazo, el viudo o la viuda tendrin
el de un afio a contar desde la apertura de la sucesion o, en caso de exis-
tir hijos comunes menores de edad, desde la emancipacién del dltimo de
ellos” (art. 143 de la Ley sobre Derecho civil de Galicia).

Por su parte, las reglas generales contenidas en las Leyes 281 a 284 de
la Compilacion del Derecho civil foral de Navarra, sobre los fiduciarios-
comisarios, son las siguientes:

— El causante puede delegar en un fiduciario-comisario (por testa-
mento, capitulaciones u otra escritura publica) las facultades de
designar heredero o denatario universal, sefialar dotaciones y dis-
poner legados. La delegacion puede conferirse al conyuge u otras
personas, individual, conjunta o subsidiariamente.

— La interpretacion e integracién de la voluntad del causante se ajus-
taran a la costumbre del lugar y los usos de la familia.

— La funcién del fiduciario es personalisima, pero la simple ¢jecucién
o formalizacién del acto puede delegarse.

— Si hay varios fiduciarios decidirdn por mayoria.

— El fiduciario debe ser mayor de edad en el momento de ejercer su
funcién, salvo que sea el cényuge, a quien sélo se le exige capaci-
dad para testar.

— Las designaciones deben hacerse en testamento o escritura publi-
ca, siendo, en este lltimo caso, irrevocables,

En el Derecho civil de Vizcaya encontramos las siguientes reglas:

— Segtin el articulo 32 de la Ley sobre Derecho civil foral, “El testa-
dor puede encomendar a uno o varios comisarios la designacion de
sucesor, la distribucion de los bienes y cuantas facultades le corres-
pondan en orden a la transmision sucesoria de los mismos”.

— El nombramiento ha de hacerse en testamento ante notario. Los
conyuges pueden nombrarse reciprocamente comisario en escritu-
ra de capitulaciones o pacto sucesorio. A esta designacién se la de-
nomina alkar-poderoso (art. 33).

— El comisario ha de hacer inventario en el plazo de seis meses desde
la defuncién (art. 36).
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— El comisario puede adjudicarse a si mismo bienes conforme al tes-
tamento (art. 38).

— EI cargo es voluntario y gratuito y sus facultades personalisimas e
intransferibles, pero el comisario puede designar albacea y conta-
dor-partidor de la herencia del comitente (art. 39).

— En materia de plazo, el articulo 44 establece 1o siguiente: “El comi-
tente podra sefialar plazo para el ejercicio del poder testatorio. Si el
comisario fuese el cényuge, el poder podrd serle conferido por plazo
indefinido o por los aiios que viviere.

A falta de sefialamiento de plazo, éste serd de un afio desde la
muerte del testador, o desde la declaracion judicial de su fallecimien-
to, si todos los presuntos sucesores fuesen mayores de edad; en otro
caso, desde que alcanzaren la mayoria de edad todos ellos, sin que
sea suficiente, a estos efectos, la emancipacién.”

— En cuanto a la ejecucion del encargo el articulo 45 dispone que “el
comisario podrd usar del poder testatorio en uno o varios actos u
otorgamientos” e igualmente podré ejercitarlo, a tenor del articu-
lo 46 “por acto inter vivos o mortis causa, a titulo universal o sin-
gular, sin mds limitaciones que las impuestas por la ley al testador”.

— Por 1ltimo, si el designado comisario es el cOnyuge sobreviviente,
podra hacer uso de aquel poder en su propio testamento, pero sélo
para disponer a favor de los hijos y descendientes comunes. En este
caso, podra el comisario dar a las disposiciones el caracter de revo-
cables, pues en todos los demds tienen la consideracién de irrevo-
cables (arts. 46 y 47).

En el Derecho guipuzcoano encontramos una regulacién muy seme-
jante a la vizcaina, pero mas breve, en los articulos 164 a 171 de la Ley
sobre Derecho civil foral del Pais Vasco, redactados por la Ley 3/1999, de
30 de diciembre. Sus caracteristicas principales son las siguientes:

— El causante puede encomendar al conyuge la designacion de su su-
cesor en el caserio y sus pertenecidos y en el resto de su patrimo-
nio, pero sélo si sefala el grupo de personas entre las que ha de
efectuarse la designacién o deja herederos forzosos.

— El nombramiento de comisario debe hacerse en testamento o escri-
tura priblica, que puede ser la de capitulaciones.

2.2, Administracion de los bienes sobre los que recae la delegacion.

“Corresponderd al conyuge sobreviviente la administracion de los bie-
nes sobre los que pendan las facultades a que se refiere el pdrrafo anterior”
(art. 831.2).
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Este texto resuelve la cuestion de la administracion de los bienes so-
bre los que pendan las facultades delegadas, aspecto no abordade por la
versién anterior. Flabia distintas opiniones. A juicio de ALBALADEJO, “lo
relativo a la gestién, rendimientos y disposicion del caudal relicto ni estd
previsto en la ley ni hay acuerdo entre los autores que tocan el extremo
(...) pareciendo ser precisa la unanimidad de los interesados o lo que, a
instancia de parte, resuelva el Juez (art. 398), y, quiza, si el acto que sea
se realiza con intervencion del viudo, ello lo haga firme...” (73).

Por su parte, O’CALLAGHAN, refiriéndose sélo a la administracion, en-
tendia que “era opinién mayoritaria que la misma quedaba encomendada
a los herederos aunque, dada la indeterminacién de su cuota, parece que
las mayorias debian formarse teniendo en cuenta la participacién abintes-
tato de cada uno de ellos” (74).

Se observan en las anteriores opiniones doctrinales las dificultades que
suele plantear la administracion, en el sentido mas amplio del término, de
cualquier comunidad. Puede ser ttil recordar ia doctrina clasica sobre los
actos de conservacién, administracién y disposiciéon y aplicarla a nuestro
caso. Los actos de conservacion los puede realizar todo interesado, los de
administracion, ahora el cényuge, antes los herederos, y los de disposicién
parecen requerir la unanimidad de todos los implicados: descendientes y
progenitor supérstite.

El Derecho aragonés tiene establecido en el articulo 133.1 de la Ley
que vengo comentando que “la delacidn de la herencia no se entenderd
producida hasta el momento de ejecucion de la fiducia o de su extincién”
y reguta ampliamente la situacién de la herencia pendiente de asignacion.

En esta fase de pendencia la administracién y representaciéon de la he-
rencia corresponde, en principio, al cényuge viudo. Concretamente, el viu-
do tendra la administracion y representacion de todos los bienes y dere-
chos del premuerto, mientras conserve la condicién de administrador de
la comunidad conyugal. En caso contrario sélo la de los bienes afectos al
usufructo de viudedad (art. 134.1). En segundo lugar, este articulo atribu-
ye la administracién y representacién al fiduciario o fiduciarios. El admi-
nistrador estd obligado a formalizar inventario en escritura piblica. No se
impone esta obligacién cuando el unico fiduciario sea el cényuge, salvo
que expresamente lo haya exigido el causante o lo acuerde el juez para
salvaguardar el patrimonio hereditario (arts. 134 y 135).

Por otra parte, “Se pagardn con cargo al caudal relicto: a) los alimen-

(73) La Mejora, cit., p. 89.

(74) Op. cir, p. 828. También resefla una opinidn minoritaria que se inclinaba por atribuir
la administracién al cényuge destinatario de la delegacion, que ha side la opcion elegida ahora
por el legistador.
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tos debidos a los hijos y descendientes del causante cuando esta obligacion
no corresponda a otras personas. b) Las cargas y deudas de la herencia. ¢)
Los gastos de conservacién de los bienes, los tributos, primas de seguro...”
(art. 136).

El articulo 137 concede al administrador amplias facultades para el
desempefio de su cargo, incluyendo expresamente la legitimacién activa y
pasiva respecto de todo tipo de acciones referidas al patrimonio heredi-
tario. El administrador tiene también facultades de disposicién a titulo one-
roso de los bienes o derechos sujetos a fiducia en tres supuestos: cuando
el comitente lo haya autorizado, para atender el pago de obligaciones y
cargas, y cuando lo juzgue conveniente, para sustituir unos bienes por
otros (art. 138), si bien con la limitacién establecida por el articulo 139:
si existen legitimarios, para la eficacia de los actos de disposicion de cier-
tos bienes (75) serd necesaria la autorizaciéon de cualquiera de ellos que
tenga plena capacidad de obrar vy, siendo todos menores o incapaces, de
la Junta de Parientes o del juez.

Por 1ltimo, “el fiduciario podrd solicitar la liquidacion de la comuni-
dad conyugal disuelta” (art. 140).

En conclusidn, hay entre las dos regulaciones de este punto una gran
distancia: la que va de los siete articulos de la Ley aragonesa a las dos
exiguas lineas del articulo 831 del Cédigo Civil sobre la materia.

En el Derecho cataldn, la herencia no se defiere hasta que se haga la
eleccion o distribucion, si bien, previamente el conyuge puede pagar las
legitimas y legados. Mientras no se defiera la herencia, quedaré ésta bajo
la curatela (76) de la persona designada por ¢l testador. A falta de desig-
nacién serd curador el cényuge, con libre administracion de la herencia y
plenas facultades dispositivas sobre los bienes hereditarios.

En la Compilacién navarra se prevé que cuando el fiduciario sea el
cényuge o un ascendiente del causante, tendrd facultades de administra-
cién y disposicién. En caso contrario, se aplicaran las reglas de la comu-
nidad hereditaria (Ley 287).

En el Derecho civil de Vizcaya, mientras no se defiera la sucesién y
la herencia sea aceptada, serd representante y administrador del caudal

{75) Se trata de los inmuebles por naturaleza, empresas y explotaciones econdmicas, va-
lores mobiliarios u objetos preciosos, segin la redaccién dada a este articuloe por la disposicién
final primera de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial
y viudedad.

(76) Esta curatela tiene una naturaleza muy diferente a la del Cddigo Civil, pues en éste
se establece como mecanismo de asistencia de emancipados, beneficiarios de la mayor edad v
prédigos, mientras que en el caso que contemplamos la curatela es un sistema de administra-
ci6n de un patrimonic hereditario, con titular aiin indeterminado. Ademds, las facultades de ad-
ministracién y disposicién del curador del Derecho cataldn son mucho mas amplias.
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quien hubiese sido designado a tal a efecto, en su defecto el cényuge viu-
do y, a falta de éste, el propio comisario (art. 40 de la Ley sobre Derecho
civil foral del Pais Vasco); y mientras esté pendiente el ejercicio del poder
testatorio, los hijos y demds descendientes, en situacién legal de pedirlos,

tendrdn derecho a alimentos con cargo a los rendimientos de la herencia
(art. 41).

2.3. El respeto a las legitimas, mejoras y demds disposiciones del cau-
sante a favor de descendientes comunes.

“El conyuge, al ejercitar las facultades encomendadas, deberd respetar las
legitimas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demds dispo-
siciones del causante en favor de ésos.

De no respetarse la legitima estricta de algiin descendiente comiin o la
cuota de participacion en los bienes relictos que en su favor hubiere ordena-
do el causante, el perjudicado podrd pedir que se rescindan los actos del cén-
yuge en cuanto sea necesario para dar satisfaccion al interés lesionado.

Se entenderin respetadas las disposiciones del causante a favor de los hi-
jos o descendientes comunes y las legitimas cuando unas u otras resulten sufi-
cientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan sido con bienes
pertenecientes solo al cényuge que ejercite las facultades” (art. 831.3),

El primer parrafo ya estaba en la versi6én de 1981, si bien con una re-
daccién algo distinta, que, en mi opinidn, no introduce ningtin cambio (77):
impone el respeto a las legitimas (78), mejoras y demds disposiciones del
causante (79).

El parrafo segundo establece los efectos que proceden cuando, en el
ejercicio de las facultades delegadas, no se respeta la legitima o las dis-
posiciones del causante a favor de un descendiente: el perjudicado puede
pedir que se rescindan los actos en la medida necesaria para satisfacer el
interés lesionado. Sobre ello, DIEZ-PICAZO v GULLON se sorprenden de
que no se otorgue al perjudicado una accién de nulidad, sino una accién
de rescisiéon, de régimen juridico incierto, acaso asimilable a la rescision
por lesion en las particiones (80). Ciertamente, hubiera sido mds adecua-
da una accién de nulidad, pues si acudimos a la analogia con la rescision

(77) Sobre la versién anterior, puede consultarse ALBALADEJO: La Mejora, cit., p. 79.

(78) Segun ALBALADEIO (“El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causante a
otra persona”, cit., p. 14), las legitimas cortas hay que respetarlas siempre, por lo que no pare-
ce que se pueda delegar en el cényuge el establecimiento de la nueva sustitucion prevista en
el nuevo articulo 808, parrafo tercero, del Codige Civil.

(79) El ultimo inciso de la version actual “en favor de €s0s” no creo que cambie nada; en
realidad, sobra, pues el conyuge no tiene poder para alterar ninguna disposicién del causante.

(80) Op. cit, p. 436.
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por lesion, ;habréd de ser ésta en mas de la cuarta parte como exige para
las particiones el articulo 1.074 CC?

En el parrafo tercero se cierra el planteamiento de este nimero 3, dis-
poniendo que se tendran por respetadas las disposiciones del causante y
las legitimas cuando queden cubiertas, total o parcialmente, con bienes
propios del delegado. De manera que se permite cubrir las legitimas, me-
joras y otras disposiciones del causante con bienes del mismo y con los
bienes privativos del delegado, luego, sin duda, también con los ganancia-
les de la sociedad conyugal disuelta, pero no liquidada. ALBALADEJO con-
sidera, con razén, extrafio, que algo que es “disposicion hecha por el cau-
sante o pago de legitimas pueda satisfacerse con bienes, no de la sucesion,
sino del patrimonio de! cényuge en quien delegd el causante” (81).

2.4. Los derechos de descendientes no comunes.

“La concesion al conyuge de las facultades expresadas no alterard el régi-
men de las legitimas ni el de las disposiciones del causante, cuando el favore-
cido por unas u otras no sea descendiente comiin. En tal caso, el conyuge que
no sea pariente en lineq recta del favorecido tendrd poderes, en cuanto a los
bienes afectos a esas facultades, para actuar por cuenia de los descendientes
comunes en los actos de ejecucion o de adjudicacion relativos a tales legiti-
mas o disposiciones.

Cuando algiin descendiente que no lo sea del conyuge supérstite hubiera
sufrido pretericion no intencional en la herencia del premuerto, el ejercicio de
las facultades encomendadas al cényuge no podrd menoscabar la parte del pre-
terido” (art. 831.4).

Las amplias facultades de que puede gozar el cényuge supérstite no
pueden perjudicar las legitimas ni otras disposiciones del causante en caso
de tener éste descendientes no comunes. RAMS cree que es una apertu-
ra de la norma sélo parcialmente acertada (82). Pero una vez mds, nos
encontramos con que la doctrina anterior ya habia pensado en ello y lo
consideraba comprendido en la redaccién entonces vigente. Decia ALBA-
LADEJO: “La concesion de la facultad, refiriéndose sdlo a mejorar a los
descendientes comunes del causante y el supérstite, no se ve excluida ni
porque uno ni porque el otro tengan hijos no comunes. Pues los hijos del
supérstite que no lo sean del causante no participan en la herencia de
éste (...). Y a los hijos del causante que no lo sean del supérstite les co-
rresponderd lo que aquél les hubiese dejado, sin que el supérstite tenga

(81) Vid. “El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causante a otra persona”,
cit., p. 10.
(82) En Lacruz: Elementos de Derecho Civil, V, Dykinson, Madrid, 2004, cit., p. 356.
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facultad para mejorarlos, y como si la tiene para mejorar a los del cau-
sante y suyos, las mejoras que pueda hacer a éstos, tienen el limite de la
legitima corta de los hijos que lo son del causante, pero no lo son del su-
pérstite” (83).

Este autor reconoce la existencia de otras opiniones, pero, a su juicto,
se apoyan en €l temor de que el cényuge supérstite mejore a sus hijos en
perjuicio de los que no son suyos. Considera que “la eliminacién de la
facultad de mejorar por la existencia de hijos del difunto que no sean co-
munes con ¢l viudo o la eliminacién de poder mejorar con dicha facultad
incluida la parte de herencia de esos hijos es un recorte a lo dispuesto en
el articulo 831, basado en temores de algo tan patente que el causante
pudo, si hubiera querido, prevenir ¢ impedir” (84). Obsérvese la amplitud
que ALBALADEIO da a este articulo 831, hasta el punto de hacerle ir mas
alld de la literalidad de su parrafo primero (hoy nim. 1) que claramente
contempla de modo exclusivo a los hijos comunes.

Y concluye: “As{ que, en mi opinién, la facultad de mejorar del viudo
a los hijos comunes, no se ve que tenga més limite que el de la legitima
corta de todos los descendientes del causante” (85). No hay que olvidar,
sin embargo, que el viudo queda constrefiido por la totalidad de las dis-
posiciones e instrucciones del causante.

En el inciso segundo del parrafo que comento se apodera al delega-
do para intervenir en representacién de los descendientes comunes, en los
actos de ejecucion o adjudicacidn relativos a estas legitimas o disposicio-
nes a favor de descendiente no comin. Es una facultad més del delega-
do, de la que gozari en todo caso, habiendo descendientes de las dos cla-
ses, por cicatero que sea el testador al delimitarle su dmbito de poder.
Aunque es un nuevo supuesto de representacién legal, dada la redaccién
que se le ha dado, me inclino a pensar que el apoderado no estd obliga-
do a ejercitarlo. Desde luego, significa facultar al delegado para evitar el
contacto entre hermanos de vinculo sencillo.

El articulo 831.4, parrafo segundo, aborda el caso de que un descen-
diente del testador, que no lo sea del delegado, haya sido preterido no
intencionaimente en la herencia de aquél. Los efectos de esta pretericidn,
a tenor del 814 CC, son la anulacién de todas las disposiciones de conte-
nido patrimonial, cuando son preteridos todos los hijos o descendientes,
lo que no parece el supuesto del 831.4 (“Cuando algin descendiente...”},
o bien, la anulacién de la institucién de herederos, valiendo las mandas
y mejoras no inoficiosas, y la del cényuge, sélo en cuanto perjudique a

(83) La Mejora, cit., p. 66.
(84) Op. ult cit, p. 67.
(85) Ibidem.
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las legitimas. Estos iiltimos serian, pues, los efectos de la pretericion no
intencional que contempla el articulo 831.4, sin que, segiin dispone, el
ejercicio de las facultades delegadas pueda menoscabar la parte del pre-
terido.

Comentando este nimero, afirma O’CALLAGHAN: “Evidentemente, bas-
ta que se deje a salvo su parte de legitima estricta” (86). Por su parte,
Diez-Picaz0 y GULLON se preguntan qué accién podré ejercitar el pre-
terido, la de nulidad o la de pretericién (87). Me cuesta mucho pensar un
supuesto en que sea imprescindible la aplicacién de este parrafo del nu-
mero 4 y lo mismo digo de casi todo este nimero. Quiero decir que con
el articulado clasico del Cédigo Civil en materia de legitimas y de pre-
tericion era suficiente para proteger a todo tipo de descendientes, frente
a las facultades delegadas, como lo prueba la interpretacién que venia
dando la doctrina a un articulo 831 mucho m4s breve. Las novedades rea-
les de este articulo son mds bien escasas.

2.5. Cesacion o pérdida de las facultades.

“Las facultades conferidas al conyuge cesardn desde que hubiere pasado
a ulterior matrimonio o a relacién de hecho andloga o tenido algiin hijo no
contin, salvo que el testador hubiera dispuesto ofra cosa” (art. 831.5).

En la versién anterior, ¢l viudo o viuda sélo perdia las facultades que
se le habian conferido si se casaba de nuevo (88) y sin posibilidad de dis-
pensa. Ahora, sin embargo, la pérdida se produce en los tres supuestos
contemplados por la norma “salvo que el testador hubiera dispuesto otra
cosa”. Si después de conferidas las facultades por ¢l testador se produce
alguno de los hechos mencionados por el articulo 831.5, pero, a pesar de
todo, desea mantenerlas, en mi opinién, deberad volver a testar para esta-
blecer la salvedad, a no ser que en el testamento en que las concedio ya
hubiera tenido la previsién de hacerla.

Junto a los casos legalmente previstos, O’CALLAGHAN menciona otros:
premoriencia, indignidad o desheredacion del delegado (89).

Las tres versiones del articulo 831 CC utilizan en su primer pérrafo el
término coényuge (aunque la actual, en el tdltimo nimero lo extienda a la
pareja de hecho e incluso a la pareja ocasional). Por ello, la doctrina ante-
rior exigia la subsistencia del vinculo hasta el fallecimiento del otorgante

(86) Op. cit, p. 827.

(87) Op. cit., p. 436.

(88) ALBALADEIC (La Mejora, cit., pp. 70 y 71} analiza si todo matrimonio priva de las
facultades o sélo el vdlido e inscrito.

(89) Op. cir., p. 826. En el mismo sentido, ALBALADEJO: op. ult. cit., p. 72
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de la delegacion (90). Si los cényuges estaban separados de hecho, la doc-
trina consideraba que no se perdian las facultades, pero si la separacién
era judicial, entonces si (91). Con la redaccion actual de los nlimeros 5 y
6 no parece exigible la subsistencia del matrimonio como requisito para
conservar las facultades. El otorgante, si conserva la confianza en el otro
progenitor, puede abstenerse de revocar el testamento y mantener, en con-
secuencia, la delegacidn, aunque su matrimonio sea anulado, se divorcien
o separen (92).

Por su parte, la Ley aragonesa tiene previsto que el nombramiento del
conyuge quede sin efecto si, al fallecimiento del comitente, estuviera de-
clarada judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o
la separacién o se encontraran en trmite tales procedimientos (art. 125.2),
salvo que el comitente hubiese dispuesto lo contrario.

También prevé que la condicién de fiduciario se pierde por las causas
que establezca el causante, por expiracién del plazo, por fallecimiento del
fiduciario (y causas andlogas), por renuncia, por contraer nuevas nupcias
o llevar vida marital de hecho el conyuge viudo fiduciario (salvo dispen-
sa del comitente) y por incurrir en causa de desheredacidn o indignidad
para con el causante o sus descendientes (art. 147).

Si se pierde la condicién de fiduciario y no hay fiducia sucesiva o si
la pierden todos los llamados o que puedan serlo, la fiducia se extingue
(art. 148).

En la Ley sobre Derecho civil de Galicia, su articulo 142 dispone que
“El comisario no podrd delegar la funcion encomendada y perderd la mis-
ma al contraer nuevas nupcias”.

La Ley 284 de la Compilacion navarra establece en sus parrafos se-
gundo y tercero lo siguiente: “E! cényuge viudo que contraiga nuevas nup-
cias perderd su cualidad de fiduciario.

Asimismo, el nombramiento de fiduciario conferido por un cényuge a
favor del otro quedard sin efecto por sentencia firme de nulidad, separa-
cién o divorcio”.

(90) En este sentido ALBALADEIC (op. ult. cit., p. 68) afirma: “Por eso yo opino que es
mds razonable considerar que, fundada en la confianza de los interesados la figura de la dele-
gacién de la facultad de mejorar, si el matrimonio es nulo o se divorcia, la pierde el cényuge
al que se confié”.

(91) ALBALADEIO: op. ult. cit., pp. 68 v 69.

(92) Sostiene el criterio contrario ALBALADEIO (“El otorgamiento de la facultad de me-
jorar por el causante a otra persona”, cit., p. 8). En sus comentarios tras la publicacién de la
Ley 41/2003 opina que aunque nada se dice sobre la pérdida de las facuiltades por la nulidad,
separacion o divorcio en vida del testador, hay base para opinar que es asi, “so pena de que se
piense que en los mismos fcasos] la ley deja en manos del testador vivo que revoque las facul-
tades, si quiere, y que si no lo hace, subsisten. Argumento que encuentro menos creible que el
que apoya que seq lg propia ley la que las retira™.
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Ademads, la Ley 288 contempla el supuesto de que por fallecimiento,
renuncia, imposibilidad o cualquier otra causa la designacién de herede-
10 0 donatario universal por los fiduciarios no liegara a realizarse. En este
caso, el mayor de los hijos podrd pedir que sc¢ le declare heredero y, en
su defecto, el mayor de los demds descendientes que viviera en la casa.

En la Ley sobre Derecho civil foral del Pais Vasco, su articulo 48, apli-
cable a Vizcaya, establece que el poder festatorio del cényuge comisario
se extingue, entre otras causas, por la presentacién de la demanda de se-
paracion, divorcio o nulidad matrimonial, solucién semejante a la aragone-
sa y que me parece mejor que la de la Ley navarra, que exige sentencia
firme, pues, habitualmente, cuando se presenta la demanda, la confianza
entre los conyuges ya estd rota.

En el Derecho civil vizcaino encontramos una prevision casi idéntica
a la del nimero 5 del articulo 831 CC. La diferencia es que la Ley del
Pais Vasco utiliza la expresidn: “tener un hijo no matrimonial” en su ar-
ticulo 48.4, mientras el Cddigo Civil, con mejor técnica, se refiere al hijo
“no comiin”, pues también puede ser designado comisaric la pareja de he-
cho, aunque, dada la redaccion, es dudoso si le alcanza esta causa de ex-
tincion del poder testatorio.

2.6. La delegacion a favor de persona con quien el causante tuviese
descendencia comiin sin estar casados.

“Las disposiciones de los pdrrafos anteriores también serdn de aplica-
cion cuando las personas con descendencia comiin no estén casadas entre si”
(art. 831.6).

En principio, este apartado induce a pensar en uniones o parejas de
hecho o convivientes more uxorio, si bien, como acertadamente puntua-
liza O’CALLAGHAN: “parece que no es precisa relacién ni convivencia en-
tre ambos, ni mucho menos que entre ellos exista relacién andloga a la
matrimonial: en efecto, dice el articulo que lo dispuesto en el mismo serd
igualmente aplicable cuando las personas con descendencia comin no es-
tén casadas entre si, sin exigir que medie entre ambos relacién similar a
la del matrimonio” (93). Por eso, pueden ser pareja de hecho u ocasional,
bastando con que tengan descendencia comun y, en pura légica, mdltiple,
pues, no en vano, el articulo ha hablado siempre de hijos, en plural, por
carecer de sentido hablar de mejorar, distribuir, partir, a favor de un tini-
co descendiente (94).

{93) Op. cit., p. 826.
(94) ALBALADEIO (La Mejora, cit., p. 26) entiende, sin embargo, “que incluso es posible
mejorar al tinico descendiente legitimario”. Es decir, en realidad no se le puede, entonces, dejar
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En la Ley aragonesa ya hemos visto que el comitente puede designar
fiduciario a cualquier mayor de edad no incapacitado, lo que, evidente-
mente, incluye a su pareja de hecho con la que tenga o no descendencia.

Por su parte y con aplicacién en toda la Comunidad Auténoma vasca,
el articulo 9 de la Ley del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 de mayo, regu-
ladora de las parejas de hecho, establece la equiparacion de éstas con las
casadas, entre otros, a efectos de nombrarse reciprocamente comisario.

V. Conclusiones

1. Como he senalado, existe gran desproporcion entre el interés que
suscita la mejora para la doctrina y, dentro de su regulacion, la delega-
cién de la facultad de mejorar, y la escasisima jurisprudencia que existe
en la materia (95).

En palabras de ALBALADEJO, “en rigor juridico (...) mejora es lo que
a un descendiente el ascendiente le da o deja de mds sobre su legitima
corta” (96). La mejora es, ademds, una institucién original y exclusiva del
Derecho castellano que ha llamado la atencién fuera de nuestras fronte-
ras. El hecho de que haya originado poca jurisprudencia puede deberse
bien a su escasa utilizacién, lo que indicaria que, en el territorio de Dere-
cho comiin, hay poca costumbre de desigualar a los hijos en las sucesio-
nes, o bien, a que su regulacién es muy buena y bien comprendida por
los ciudadanos, si bien me inclino mds por la primera alternativa. Desde
luego la dinamica de las instituciones fiduciarias forales es muy otra. En
los territorios forales si parece existir costumbre de desigualar en las he-
rencias a los descendientes, a juzgar por el detalle con que algunos de sus
Derechos regulan estas figuras sucesorias (97).

2. No sé, a ciencia cierta, las verdaderas razones del legislador para
reformar el articulo 831 CC. Parece que, con la intencidon de favorecer a
los discapacitados, se han reformado algunos textos del Cédigo Civil y, en

mas que a otro, pero si declarar que se le deja el tercio de mejora, lo que no cumple con el
concepto de mejora que ¢l propio ALBALADEIO ofrece a continuacion (p. 27).

(95) Segin indiqué mds arriba, no he encontrado ninguna sentencia que aplique el articu-
lo 831, pero es que sobre la mejora, en general, sélo he localizado diecisicte sentencias, en las
que los temas que se repiten son: mejora tdcita y mejora bajo condicién.

(96) La Mejora, cit., p. 27.

{97) En particular: Derecho aragonés, que dedica veinticuatro articulos a la fiducia suce-
soria; Derecho vizcaino, que dedica diecisiete articulos al testamento por comisario; Derecho
navarro y guipuzcoano, que dedican ocho leyes al fiduciario-comisario y ocho articulos a la fi-
ducia sucesoria, respectivamente.
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cuanto a este precepto, se ha aprovechado para ir bastante mas alla del
objetivo inicial, ampliando sensiblemente su dmbito. La mayor parte de la
regulacion contemplada expresamente en las nuevas disposiciones de este
articulo ya la consideraba la doctrina incluida en la redaccién anterior.

3. En la regulacién actual de la delegacion de la facultad de mejo-
rar encuentro ventajas € inconvenientes. No soy, en principio, partidario
de las situaciones de pendencia (98) e indivision. En las leyes forales, en
tales situaciones, existe un mayor desarrollo normativo que permite abor-
dar los problemas que surgen necesariamente en casos de interinidad tan
prolongada. No es asi en el Codigo Civil, donde nos podemos encontrar
con problemas sin solucién legal.

Es cierto que, sin embargo, en territorio de Derecho comiin, estd muy
extendida la cldusula Socini, que deja al viudo también un gran poder so-
bre el patrimonio hereditario y representa, igualmente, en cierto modo,
una situacién de pendencia.

Por otra parte, como he dicho anteriormente, creo que el nuevo ar-
ticulo 831 CC puede dar juego, en no pocos casos, para fortalecer la po-
sicion del viudo frente a hijos discolos o con mala relacién entre ellos o
para familias con empresas o negocios familiares, a las que este articulo
pucde facilitar medios para el control de los mismos por parte del viudo
y alguno de los hijos, con exclusion de los demds.

4. La regla de que la facultad de mejorar no puede encomendarse a
otro estd ya muy desvirtuada. Propongo sustituir ¢l articulo 830 CC por
este otro texto: “La facultad de mejorar puede encomendarse a otro, en los
términos del articulo siguiente”. El poder del fiduciario era ya muy gran-
de en la versién anterior del articulo 831, pues el fiduciante podia limi-
tarse a instituir herederos y ordenar la fiducia, delegando en el fiduciario
toda su voluntad, de modo que ocupara auténticamente su lugar, en cuyo
caso, la particién por €l realizada equivaldria a la realizada por el testa-
dor y se le aplicarfan los articulos 1.056 y 1.075 CC (99).

(98) Segiin Rams (en LACRuz: Elementos de Derecho Civil, V, Dykinson, Madrid, 2004,
cit., p. 357), el beneficio real de la situacién de pendencia puede ser no material: “Las mdas de
las veces el objetivo del causante se logrard con el mantenimiento de l1a situacién de penden-
cia, bien porque el favorecido resulta ser el propio cényuge supérstite a quien se le facilitan
todos los instrumentos de defensa de su posicién a la cabeza de una economia familiar global-
mente considerada, bien porque el favorecido es uno o varios de los sucesores incapaces o con
deficiencias que acarrean dificultades para administrar por s aquello que pueden recibir de la
distribucién de los bienes relictos netos™.

(99) En este sentido, LACRUZ: Elementos de Derecho Civil, V, Dykinson, Madrid, 2001, cit.,
pp. 354 y 355.
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5. La terminologia utilizada en el Cdédigo Civil y en los Derechos
forales para designar a los sujetos que intervienen en la fiducia es varia-
da: por un lado, otorgante, testador, causante, concedente, comitente, fidu-
ciante. Por el otro: viudo, cényuge supérstite o sobreviviente, delegado,
fiduciario, comisario. Aunque en el texto hemos utilizado todos o casi to-
dos estos términos, me parecen més propios, en el Derecho foral, el de
fiduciante y fiduciario o comitente y comisario; y en el comin, causante
y comisario o delegado.

6. La imagen que el Derecho transmite de la institucién familiar en
los distintos territorios de Espafia es diferente. En cada uno tiene sus pro-
pias costumbres, que se han vertido en leyes, sin que, en mi opinion, po-
damos afirmar, s6lo por ello, que la familia es més fuerte en un territo-
rio que en otro. En todos, el matrimonio y la familia son hoy instituciones
muy poco tuteladas, cuando no desdefiadas, por los poderes piiblicos, a
pesar del mandato del articulo 39 de nuestra Constitucién. No parece que
las tradicionales normas del Derecho sucesorio puedan hacer mucho por
ellas.
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AUTOCONTRATO

FELIPE POU AMPUERO
Notario

SUMARIO: 1. Concepro. 2. Casos PROHIBIDOS. 3. CASOS PER-
MITIDOS. 4. ADMINISTRADOR UNICO. §. CONCLUSIONES.

1. Concepto

Siguiendo a DELGADO TRUYOLs (1) podemos definir que existe auto-
contrato prohibido por la ley en aquellos negocios o actos juridicos en los
que una sola persona pone discrecionalmente en relacion econdmica dos
0 mds patrimonios distintos cuya titularidad o representacion ostenta en
virtud de una sola declaracién de voluntad, siempre que exista un conflic-
to de intereses real o potencial entre dichos patrimonios.

(1) DEeLGADO TRuYoLs, Alvarc; “La doble o miiltiple representacién y el autocontrato: de-
limitacién de supuestos”, en Revista Juridica del Notariado, 2001, julio-septiembre, nimero 39,
p. 343.
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Segun este mismo autor, para que la autocontratacion resulte prohibi-
da por la ley debe reunir los tres siguientes requisitos:

1)
2)

3)

Conceptual o técnico: que existe una sola declaracién de voluntad
y no la contraposicién de voluntades tipica de todo contrato.
Econémico: que mediante el negocio o contrato se pongan en re-
lacién econémica dos o mds patrimonios o masas patrimoniales
distintas.

Prictico o de justicia: que entre los patrimonios puestos en rela-
cidn exista o pueda existir un conflicto de intereses, entendido como
aquel en que la satisfaccion de uno implica el sacrificio del otro.

2, Casos prohibidos

Como casos declarados prohibidos por la DGRN se pueden sefalar
los siguientes:

a)

b)

Cuando en una escritura de constitucién de hipoteca por deuda
ajena comparece, ademds de la entidad acreedora, un apoderado
que representa a la vez a la sociedad deudora y a la sociedad hi-
potecante no deudora (Res. DGRN de 20 de septiembre de 1989).
Cuando una persona actiia como apoderado del vendedor, inter-
viniendo como apoderado de la sociedad compradora otra per-
sona con poder especial conferido por el administrador dnico de
dicha sociedad que resulta ser el apoderado del vendedor (Res.
DGRN de 21 de mayo de 1993).

Cuando el apoderado de las dos partes contratantes, aunque esté
especialmente facultado para autocontratar, se excede en sus fa-
cultades y realiza actos para los que no se encuentra facultado es-
pecialmente (Res. DGRN de 29 de abril de 1993).

Cita DELGADO TruYOLS (2) las resoluciones de la DGRN de fechas
20 de septiembre de 1989 y 21 de junio de 2001 para declarar que un caso
de autocontrato prohibido por la ley segiin la DGRN es aquel en el que
una misma persona representa en una escritura de préstamo hipotecario
a la parte deudora y a la parte hipotecante.

Para GARCIA GARCIA, citado por el propio DELGADO, el problema de
la autocontratacién sélo afecta a la constitucién de la hipoteca porque el

{2) DEeLGADO TRUYOLS, Alvaro: “De nuevo sobre ¢l autocontrato: dos problemas muy ac-
tuales”, en Revista Juridica del Notariado, 2002, julio-septiembre, nimero 43, p. 287.
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apoderado debe tener facultades expresas, segun resulta del articulo 139
de la Ley Hipotecaria, que dice:

“Articulo 139, Los que con arreglo al articulo anterior, tienen la facul-
tad de constituir hipotecas voluntarias, podrdn hacerlo por si 0 por medio de
apoderado, con poder especial bastante.”

3. Casos permitidos

MORATILLA GALAN (3), al comentar la STS de 12 de junio de 2001 so-
bre autocontratacién en un caso de administrador social que compra un
bien de la sociedad para si mismo, entiende que si existe una previa auto-
rizacidn para autocontratar, tal conducta equivale a una renuncia a la ac-
cioén de denunciar el autocontrato celebrado, de manera que, existiendo la
autorizacién previa, resulta innecesaria la ratificacién o asentimiento pos-
terior del representado.

Es muy interesante la reciente resolucién de la DGRN de fecha 15 de
junio de 2004, comentada por CaMPO GUERRI (4), quien se refiere a la
norma prohibitiva contenida en el articulo 1.459-2 del Cédigo Civil, ha-
ciendo caer en la cuenta que se trata de una norma prohibitiva, pero refe-
rida al apoderado, no al poderdante, verdadero dominus negotii, que tiene
la capacidad civil para autorregular el mandato conferido y, por tanto,
conceder facultades para autocontratar a su mandatario.

Abundando en esta idea, la propia DGRN se refiere a la calificacion
registral del negocio en estos términos y dice:

“Adviértase, en efecto, que de seguirse otro criterio, de manera que se ad-
mitiera la censura extrajudicial de la actuacién realizada bajo la licencia o
dispensa del dominus negotii, elfo supondria la arrogacion extrajurisdiccional
de funciones tutelares de intereses privados, por medio de atribuirse una suer-
te de aptitud para fiscalizar, restringir e, incluso, desoir los preceptos que ema-
nan de la autonomia privada, todo ello sin contar con instrumentos de cog-
nicion que permitieran inguirir el contenido de la relacién subyacente que
media entre poderdante y apoderado y, obviamente, sin el mds minimo sopor-
fe no ya de nuestra legislacion ordinaria sino de nuestra propia Constitucion
(cfr. art. 10-1.° de la Constirucién espaiioia).”

(3) MoRaTILLA GALAN, [sabel: “Comentario de Jurisprudencia”, en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, 2004, septiembre, nimerc 685, p. 2542,
(4) Campo GUERRI, Miguel-Angel: La Notaria, 2004, julio-agosta, p. 200.
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4. Administrador inico

214

La resolucién de la DGRN de 27 de febrero de 2003 se refiere al
supuesto de administrador tinico que se autoconfiere un poder general
que incluye las facultades para autocontratar. Se pretende inscribir en el
Registro Mercantil y se deniega la inscripcién, defecto que confirma la
DGRN.

Los antecedentes de esta resolucién se encuentran en las resoluciones
de 24 de junio de 1993, 12 de septiembre de 1994, 30 de diciembre de
1996 y 24 de junio de 1998 y concluye que el administrador tnico no
tiene facultades para autocontratar con la sociedad. Se funda en los si-
guientes argumentos:

a)

b)

c)

d)

Autoconferirse poder es un acto innecesario puesto que por su
condicién de administrador social ya tiene todas las facultades ne-
cesarias para representar a la sociedad.

Por la anterior razén, se entiende que el poder se funda més en
criterios de oportunidad —contrarios a la responsabilidad del admi-
nistrador- mas que en criterios de necesidad practica o juridicos.
El poder conferido serd, en la préctica, irrevocable. Porque o bien el
propio administrador nunca se autorrevocard el poder, o bien, quien
le sustituya en el cargo tardara en hacerlo y se mantendria una
representacion no deseada a pesar del cese del administrador.

El administrador autoapoderado podria evitar su responsabilidad
social actuando sélo como simple apoderado de la sociedad.

Pero frente a estos argumentos se pueden oponer los siguientes:

e)

f)

El administrador social como cargo de la sociedad tiene unas fa-
cultades organicas, pero en las relaciones internas sociales y en su
reflejo frente a terceros puede convenir a los intereses sociales que
el propio administrador tenga unas facultades precisas y delimita-
das —incluida la autocontratacién— que eviten dudas o ambigiieda-
des en su representacién. También se pueden incluir plazos de vi-
gencia distintos de los plazos del cargo, limitaciones cuantitativas
o cualitativas al ejercicio de las facultades de representacion, etc.
Las razones de oportunidad o de conveniencia para los intereses
sociales son competencia propia del érgano de ejecucién de las de-
cisiones sociales, es decir, del administrador. Quedan siempre bajo
la aprobacién de la Junta de socios, que podra exigir responsabi-
lidad en los casos de actuacion contraria a la buena fe. Pero de ahi
a presumir la mala fe o a entender que determinadas actuaciones



estan viciadas de raiz, parece un poco exagerado, puesto que su-
pondria inhabilitarlo de hecho por meras conjeturas.

g) Los poderes sociales se revocan libremente cuando dispone el 6r-
gano de administracién, que es el competente para hacerlo. A par-
tir de aqui cualquier suposicion de hechos es tan vélida como su
contraria. Es decir, no es un argumento real. Porque los poderes
se revocan cuando se quiere revocarlos. Figuran en la documen-
tacién social, estaran inscritos en el Registro Mercantil, y cualquier
nuevo administrador sera lo suficientemente diligente como para
revisar y comprobar la vigencia de poderes sociales, midxime en
los supuestos de cambio de administracién social.

h) La responsabilidad del administrador es social, pero, en todo caso,
personal. El responsable es la persona, no el documento del que
resulta la representacién. Y la materia sobre la que versa la res-
ponsabilidad son los actos de la persona por razén del dafio cau-
sado a la sociedad. No parece que sea posible evitar la responsa-
bilidad social con argumentos formales derivados del documento
en virtud del cual se representa a la sociedad.

Frente a posturas contrarias a la autocontratacién cabria sostener que
el administrador social tiene facultades para autocontratar siempre que no
le hayan sido sustraidas por la propia sociedad representada por su Jun-
ta de socios. Porque hay que seguir sosteniendo que, si el administrador
tiene todas las facultades propias del cargo para el desarrollo del objeto
social, no existe ninguna razén que a priori determine que la autocontra-
tacion es contraria al objeto social.

De lo que se trata es de cumplir el objeto social. Y en este cometido
el mayor interesado es la propia sociedad. Es la sociedad quien nombra al
administrador y quien le puede cesar. Lo demds es simple consecuencia
de esta cadena de competencias sucesivas. ;Que el administrador puede
engafar a la sociedad y beneficiarse? Es verdad, pero esto por ser admi-
nistrador, no por autoconcederse poderes con unas facultades u otras. Y
contra la actuacion fraudulenta del administrador no se defiende la socie-
dad no confiriendo poderes, sino ejerciendo la accién social de responsa-
bilidad.

Tampoco existe una prohibicién legal que se oponga a la concesién de
autopoderes por el propio administrador, como tiene reconocido la DGRN
y la jurisprudencia. Parece que toda la doctrina sobre los limites de la
autocontratacién se mueve por el terreno de las sospechas y las preven-
ciones, pero no por limites legales, ni por hechos concretos.

Es verdad que s¢ debe actuar con prudencia porque se actda en nom-
bre ajeno y no en nombre propio. Pero, en mi opinién, tampoco se debe

215



proteger a nadie més de lo que desea ser protegido. So pena de no reco-
nocerle capacidad para gobernar sus propios asuntos.

El apoderado lo es conforme a las facultades conferidas. Bien. Podra
exigirse que entre las facultades se encuentre la de autocontratar y, en
caso contrario, negarle esa facultad. Si se procede asi no se le distingue
de los demdas apoderados, para los cuales también se les exige facultades
expresas para su actuacion.

Para el administrador tnico no se debe seguir el mismo razonamien-
to porque no es un apoderado. Ni la ley le tiene por un apoderado. Ni su
esquema de funcionamiento y de representacién social es el de un apo-
derado. Si la ley dice que tiene todas las facultades de representacion so-
cial es que las tiene. Y si las tiene, las tiene todas, incluida la de autocon-
tratar, puesto que ninguna ley dice lo contrario.

La sociedad deberd asegurarse de la capacidad y honradez de aquel
a quien nombre su administrador dnico. La Junta general es capaz para
nombrar a quien le parezca oportuno y es su competencia propia.

La mala fe del administrador no se debe presumir. Ni tampoco exis-
ten motivos objetivos para entender que por el mero hecho de ostentar
varias representaciones o cargos se va a actuar fraudulentamente. En caso
contrario se podria llegar a un verdadero conflicto sin solucién: si al ad-
ministrador 1inico no se le reconocen facultades para autocontratar, ni tam-
poco puede autoconferirse un poder para autocontratar, se queda sin re-
presentacién la sociedad, salvo que se acuda a apoderar a un tercero —que
no siempre serd posible o deseable.

5. Conclusiones

1. El apoderado puede autocontratar si estd previsto expresamente.

2. El administrador Gnico no tiene facuitades para autocontratar, aun-
que es discutible esta afirmacioén.

3. No existe ninguna prohibicién legal expresa contra la autocontra-
lacion.

4. FE] ambito legal de representacion del 6rgano de administracién no
deberia excluir las facultades de autocontratar.

5. No se presume la mala fe ni el abuso de confianza en el ejercicio
de una representacion.
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APERTURA DEL ACTO

Pasado maiiana, 7 de junio de 2003, cumplira quinientos ainos la Prag-
matica “dada —por Isabel la Catdlica- en la Villa de Alcald de Henares a
siete dias del mes de junio, afio del nascimiento de Nuestro Sefior Jesu
Cristo, de mil e quinientos y tres afios”.

“Ordenanzas de los escribanos del Reyno” denominé a la Pragmdtica
de Alcala el Libro de las Bulas y Pragmdticas del escribano de los Reyes
Catdlicos Juan RAMIREZ; y mds que una Pragmatica es en efecto un Or-
denamiento, un conjunto de disposiciones atinentes al instrumento publi-
co, con notables innovaciones, que como Derecho de Castilla fue recibi-
do por las Recopilaciones Nueva y Novisima y se fue extendiendo a los
territorios de la Corona de Aragodn; constituyd, pues, el Derecho espaiiol
vigente hasta la Ley del Notariado de 1862 que, en este dmbito, se inspi-
ré también notoriamente en ella; con alguna exageracién pudo escribir
GONZALEZ PALOMINO que: “la ley fundamental vigente es... la Pragmati-
ca de Alcald”. Sus principios esenciales tendrdn también que conservarse
en los instrumentos publicos electréonicos que ahora comienzan.

Nuestra Pragmatica atravesé prontamente el Atlantico y muchas legis-
laciones hispanoamericanas son deudoras de ella incluso en mayor me-
dida que nosotros. La Pragmdtica de Alcald, por tanto, ha contribuido a
constituir una familia, bien caracteristica, dentro del Notariado Latino.

La trascendencia de la Pragmatica de Alcald que he intentado apuntar,
junto con su secular duracién, exigia esta conmemoracién de su Quinto
Centenario que han organizado la Academia Matritense del Notariado y
el Ilustre Colegio Notarial de Madrid.

Los Reyes Catdlicos se ocuparon otras muchas veces de los escriba-
nos piblicos; recordemos sobre todo las Cortes de Toledo de 1480. Pero
sin limitarse a este Ambito notarial, un gran historiador, D. Luis SUAREZ
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FERNANDEZ, va a situarnos la Pragmadtica de Alcald en la politica de los
Reyes Catélicos (D. Luis SUAREZ es catedratico, hoy jubilado, de la Fa-
cultad de Filosofia y Letras de la Universidad Complutense de Madrid y
Académico de ndmero de la Real Academia de la Historia). ). Luis SUA-
REZ es un gran especialista, entre otros, de los tiempos de la Pragmatica;
a él se deben innumerables trabajos monograficos, buena parte de los dos
monumentales volimenes que componen el tomo XVII, “La Espafia de
los Reyes Catolicos”, de la Historia de Espafia dirigida por D. Ramdn ME-
NENDEZ PIDAL (1969), y los cinco voldmenes de la gran monografia Los
Reyes Catdlicos (1989-1990).

Los demés intervinientes en el acto son queridos compafieros nues-
tros, bien conocidos de todos, que van a examinar los puntos esenciales
del contenido de la Pragmaética:

— Isidoro LorA-TAMAYO RODRIGUEZ va a hablarnos del protocolo, y
de la necesidad de que en él se contenga la escritura integra, con
supresion de las cldusulas etceteradas.

— Alfonso VENT0OSO ESCRIBANO, de la llamada fe de conocimiento, mu-
chas veces mal entendida.

— Antonio PEREZ SANz estudiard la firma de los instrumentos.

— Y para concluir, Antonio RODRIGUEZ ADRADOS, que ensayard un
juicio valorativo sobre la Pragmatica de Alcald.

Juan Bolas Alfonso
Decano del Hustre Colegio Notarial
de Madrid
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LA PRAGMATICA DE ALCALA
EN LA POLITICA
DE LOS REYES CATOLICOS

LUIS SUAREZ FERNANDEZ

Académico numerario
de la Real Academia de la Historia

Buenas tardes, sefioras y sefiores: tengo que empezar dando las gra-
cias por haberme brindado la oportunidad de tomar parte en este acto
solemne en el que estamos conmemorando uno de los episodios mas im-
portantes en la creacién de la Espafia moderna, el establecimiento del no-
tariado.

Es importante también que tengamos en cuenta que la Pragmatica de
1503, no es tanto un punto de partida cuanto un término de llegada. El
problema se planted ya en los siglos X111 y Xiv en €l momento en que em-
piezan a constituirse en Espaila las primeras formas de Estado dentro de
lo que llamamos monarquia. Porque la monarquia se caracteriza en los si-
glos medievales por la existencia de una especie de pacto entre Rey y
Reino, cuyas condiciones estdn establecidas en la Ley; pero automitica-
mente surge el problema, ;como garantizar que los actos que se estdn rea-
lizando y aquellos que se reflejan en los documentos estdn acordes con
el derecho y tienen, por consiguiente, una calidad oficial?

La maés antigua medida, en mi opinién, fue planteada en las Cortes de
1389, precisamente el momento en que la monarquia se estaba organizan-
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do en una forma institucional que dividia el poder del Rey en tres secto-
res. el Legislativo —que ejerce junto con las Cortes—, el Judicial, que entre-
ga a la Audiencia, y el Ejecutivo y Administrativo, que entra en relacién
con ¢l Consejo. Pero aqui es donde se plantea (lo habian dicho los procu-
radores de las ciudades anteriormente en una reunién de Burgos de 1380)
la cuestién decisiva: ;como garantizar de una manera oficial que aquello
que afecta al sibdito del Rey, sea éste individual o colectivo, tiene el valor
juridico que debemos otorgarle? Y la respuesta es bien simple: la dnica
forma de conseguir que las escrituras estén redactadas conforme a dere-
cho y puedan convertirse en documento oficial es que el nombramiento
de escribanos sea hecho a través de la Corona y mediante un examen pre-
vio que garantice las calidades del individuo.

Y esto es lo que a partir de este momento se va a intentar hacer. Es
verdad que las primeras decisiones que se adoptaron tropezaron con dos
grandes inconvenientes; uno, de orden externo. En Espaiia, en Castilla es-
pecialmente, habia un gran nimero de notarios apostdlicos, los cuales no
habian recibido su nombramiento ni su calidad de la Corona, sino de la
Iglesia. Esto no convenfa perderlo absolutamente, puesto que la Iglesia
garantizaba el valor moral, la fidelidad, la altura con que se estaban rea-
lizando los documentos, pero debia ser completado.

El segundo inconveniente vino de la inquietud que tuvo que vivir Cas-
tilla desde 1420 hasta 1478. Una serie de golpes de estado, de guerras ci-
viles, de querellas internas; aunque no fuesen especialmente sangrientas
provocaban en el Reino una seria inquietud y por consiguiente, se esta-
ba produciendo el hecho de que esta funcién esencial que consiste en ga-
rantizar la legitimidad juridica de cada documento que se extiende, fuera
a parar a manos de personas que no estaban directamente vinculadas con
la Corona y a veces tampoco eran dignas de absoluta confianza. Este es
el tema que se trata en las Cortes de Toledo de 1480.

Yo me adelantaria a decir que la Pragmadtica de Alcala de junio de 1503
no es otra cosa sino el término de llegada de un proceso; es decir, la ma-
duracidn, y para mi hay también una cierta relacioén en orden del tiempo,
estamos asistiendo a las iltimas jornadas del reinado de Isabel, cuando se
han producido ya los conflictos en relacién con la sucesién y por consi-
guiente hay una voluntad de dejar atadas y bien atadas las cosas antes de
que pueda ser demasiado tarde.

Pero volvamos a las Cortes de 1480, celebradas en Toledo. De todo
cuanto conocemos de la época de los Reyes Catolicos, yo dudo mucho
que seamos capaces de encontrar ningin acontecimiento que pueda com-
pararse con estas Cortes, porque alli, escuchando la voz de los procurado-
res de las ciudades, no eran mdis que treinta y dos personas, pero todos
formando parte de una elite furidica, se plantean a los Reyes Catdlicos
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todas las cuestiones que son pertinentes para la organizacién de una mo-
narquia y de ahi nacen dos decisiones. Dos decisiones que estdn intima-
mente ligadas entre si: el desarrollo de la vida universitaria, a fin de con-
tar con personas eficientes, y la necesidad también de codificar las leyes
del Reino creando con todas ellas un solo ordenamiento, el Ordenamien-
to de Montalvo, y se dice a los Reyes: “Dios, ha querido darnos en nues-
tros dias una circunstancia con la que antes no contdbamos, la imprenta”,
por consiguiente, el ordenamiento que Diaz DE MONTAILVO va a hacer
puede ser reproducido en forma tal que en adelante no haya ningiin juez
que no tenga sobre su mesa el ejemplar correspondiente. Vamos a regir-
nos por derecho.

Entonces surge la otra cuestién: conformarnos con la situacién actual,
que los notarios apostdlicos que no controlamos puedan ser los que ejer-
zan esta funcién tan delicada y al mismo tiempo tan decisiva, que hace
que los documentos privados se conviertan en una institucion piiblica con
todas las garantias juridicas. Al principio no pudieron tomarse medidas
demasiado grandes; eran muchos los notarios, habia demasiado peso por
parte de los escribanos de las ciudades, habia una fuerte influencia por
parte de los obispos, de modo que la primera decisién que se toma, curio-
samente en paralelismo con lo que se estd haciendo con el ejercicio de la
medicina, es establecer un examen, una garantia, un sistema que de algu-
na manera comprucbe que las personas que van a desempefar esta fun-
cidn estdn en condiciones de hacerlo en la forma que de ellos se espera
y debidamente. Pero naturalmente esto no basta, cuando pasa el tiempo,
las universidades maduran y Espafia empieza a contar con un nimero su-
ficiente de licenciados y doctores en ambos derechos: surge la nueva deci-
sion. ;Qué vamos a hacer? Pues lo que vamos a hacer —y ésta es la cum-
bre del reinado de los Reyes Catolicos, 1503~ es convertir en magistrados
piblicos a estos juristas encargados de vigilar y de garantizar que todas
las cosas se hacen conforme a derecho, haciéndoles, en cierto modo, de-
pendientes del Consejo Real de Castilla, que es la institucién que tiene
como cometido hacer que todas las decisiones que se toman en nombre
del Rey estdn también sujetas a la ley.

(Qué es entonces la Pragmdtica de 1503? La maduracién juridica del
pais. La forma mediante la cual se completa lo que venia desedndose des-
de 1380 con dificultades que habia tratado de llevar adelante, creando al
final lo que hoy llamarfamos un “Estado de derecho”, porque el Estado
de derecho no se limita exclusivamente a lo que son las funciones del Go-
bierno Central, tiene también que dar a todos y a cada uno de los ciuda-
danos. 1503, término de llegada, es por consiguiente también, el comien-
zo de una vida nueva para lo que va a ser la sociedad espafiola en la edad
moderna y posteriormente. Gracias.
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SUMARIO: AGRADECIMIENTOS. A) INTRODUCCION. B) REGULA-
CION EN LA PRAGMATICA. Capitulo I. - Obligacién del protocolo. - Obli-
gacién de redactar y asentar las escrituras en extenso en este libro.
- Obligacién de que las copias de las escrituras sean reproduccién literal
del protocolo. Capitulo V. - Custodia de los protocolos. Capitulo VIIL.
- Requisitos externos de las escrituras. C) EvVOLUCION DE LOS SISTE-
MAS INSTRUMENTALES. - Criterios de distincién: unidad o pluralidad de
documentos. ~—La carta. - La nota y la carta. — Nota, registro y carta.
- Matriz y copia. D) EXIGENCIA DE LA REDACCION POR EXTENSO. - Su
importancia en la Pragmatica. -~ Problemas de la abreviacién del texto
documental. - Documentos abreviados: ejemplos. - Documentos incom-
pletos: ejemplos. E) REFLEXIONES ACTUALES EN RELACION A LA EVOLU-
CION DOCUMENTAL. F} INFLUENCIA DE LA PRAGMATICA EN HISPANGAME-
RICA. - Recopilacién de las Leyes de Indias. - Cédigo Civil argentino.
— Leyes Notariales de Colombia y Ecuador. - Ley Notarial del Distrito
Federal de Méjico. - Ley Notarial de Chile. - Reglamento Notarial Uru-
guayo. G) ASPECTOS FORMALES DE LA REGULACION DE LA PRAGMATICA.
~ Documentos que han de ir al protocolo. - Testimonios. - Procedimien-
tos diversos de formacidn del protocolo. — Consecuencias sustantivas de
lo anterior. - Formacion del protocolo en diversas legislaciones de His-
panoamérica: Colombia, Argentina, Cuba, Ecuador, Honduras, Distrito
Federal de Méjico, Pertd, Puerto Rico, Repiiblica Dominicana, Uruguay.
- Requisitos del protocolo. H) Bibliografia. I} ANEXO DOCUMENTAL
SOBRE LA REGULACION DEL PROTOCOLO EN PAISES DE HISPANOAMERICA.
1. Argentina. 2. Bolivia. 3. Chile. 4. Colombia. 3. Costa Rica.
6. Cuba. 7. Ecuador. 8. Guatemala. 9. Honduras. 10. Méji-
co. 11. Paraguay. 12. Pert. 13. Puerto Rico. 14. Republica Do-
minicana.

A) Introduccion

Una de las aportaciones mds importantes de la Pragmatica de Alcald
al Derecho y a la institucién notarial ha sido la introduccién, creacidén y
regulacion del protocolo notarial. Gran parte de la Pragmatica estd dedi-
cada al protocolo; de los siete titulos, el I, V y VII de forma directa y los
titulos TIT y VI indirectamente, al tratar de la que llama escritura signada
y que nosotros llamarfamos hoy copia autorizada.
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La importancia de la introduccién del protocolo reside, no sélo en la
exigencia de que los escribanos lleven un libro encuadernado, con las es-
crituras por ellos autorizadas, sino que es en este libro donde han de
constar por extenso dichas escrituras, consentidas, firmadas por las partes
o los testigos, en su caso, y signadas por el escribano. Se convierte asi el
protocolo en piedra angular de la documentacién piiblica del negocio; es
en el protocolo donde estd recogido en su integridad el negocio querido
y convenido por los otorgantes. Todo ello, que actualmente nos parece nor-
mal, es el resultado de un largo proceso en el que la Pragmaitica de Alca-
1a supo encontrar la solucién adecuada, adoptidndose posteriormente su
regulacion por legislaciones europeas y americanas.

B) Regulacién en la Pragmitica

En forma resumida exponemos la regulacién de la Pragmatica en el
tema que nos ocupa:

Capitulo I.

— Obligacién del protocolo: “Primeramente ordeno e mando que cada
uno delos dichos escrivanos ayan de tener e tengan un libro de protho-
colo enquadernado de pliego de papel entero™.

—— Obligacién de redactar y asentar las escrituras en extenso en este
libro: “en el cual aya de escribir e escriva por estenso las notas de las
escripturas que ante €l passaren e se ovieren de hazer; enla cual dicha
nota se contenga toda la escriptura que se oviere de otorgar por estenso;
declarando las personas que la otorgan; ¢ el dia, e el mes, ¢ el afio, € el
lugar o casa donde se otorga; e lo que se otorga; especificando todas las
condiciones, € pactos, € cldusulas, e rununciaciones e submissiones...; e que
assi como fueren escritas las tales notas, los dichos escrivanos las lean pre-
sentes las partes e los testigos. E sy las partes las otorgaren, las firmen de
sus nombres...; e sy en leyendo la dicha nota e registro dela escritura fue-
re algo afiadido o menguado, que el dicho escrivano lo aya de salvar e
salve en fin dela tal escritura, antes de las firmas, porque después no pue-
de aver dubda si la dicha enmienda es verdadera o no”.

— Obligacién de que las copias de las escrituras sean reproduccién li-
teral del protocolo: “E que los dichos escrivanos sean avisados de no dar
escritora alguna signada con su signo, sin que previamente al tiempo del
otorgar dela nota ayan seido presentes las dichas partes e testigos, e fir-
mada como dicho es; e que enlas escrituras que asi dieren signadas, ni
quiten ni afiadan palabra alguna delo que estoviere en el registro, salvo
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la suscripcién...; so pena que la escriptura que de otra manera se diere
signada sea en sy ninguna, e ¢l escribano que la fiziere pierda el oficio e
dende en adelante sea ynabile para aver otro; ¢ sea obligado a pagar ala
parte el interesse”.

Capitulo V.

— Custodia de los protocolos: “Otrosi ordeno e mando que los dichos
escrivanos e cada uno de ellos sean diligentes en guardar bien los libros
delos registros e protocolos e los procesos que ante ellos pasaren”,

Capitulo VIL

— Requisitos externos de las escrituras: “Otrosi ordeno ¢ mando que...
seyendo la tyra de una hoja de pliego entero, escrita fielmente de buena
letra cortesana, € no procesada, de manera que las planas sean llenas, no
desando grandes margenes, en que en cada plana aya alo menos treynta
cinco reglones, e quinze partes en cada renglén”.

Para valorar la innovacién que las normas citadas de la Pragmitica de
~ Alcala supusieron es necesario, siguiendo a Antonio RODRIGUEZ ADRA-
DOS, estudiar la evolucién de los distintos sistemas instrumentales a lo lar-
go de la historia.

C) Evolucion de los sistemas instrumentales

Para RODRIGUEZ ADRADOS (1), el criterio basico de la distincién
entre los distintos sistemas documentales es el de la unidad o pluralidad
de instrumentos requeridos para cada negocio o acto notariado; hay, en
efecto, sistemas uni-instrumentales o pluri-instrumentales, segin baste con
un solo instrumento o se requieran dos, tres o incluso cuatro instrumen-
tos. Dentro de los sistemas pluri-instrumentales debe ademds distinguirse,
segin que la redaccién de esos varios instrumentos del mismo negocio sea
idéntica —salvo la particularidad de la suscripcién en las copias—, o sea dis-
tinta. La calificaciéon como bi-instrumental y de redaccion tnica del sis-
tema de nuestra LON nos aclara lo expuesto, es bi-instrumental porque
para la plena eficacia del negocio o acto formalizado notarialmente se ne-

(1) *“La Pragmdtica de Alcald entre Las Partidas y 1a Ley del Notariade”, volumen VII
de las obras de este autor, publicadas por el Consejo General del Notariado Espafiol, afio 1996,
pp- 542 v ss.
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cesita la matriz y la copia y es de redaccién Gnica porque la copia debe
ser una reproduccion exacta de la matriz.

En su trabajo sobre “El Derecho Notarial en el Fuero de Soria y en
la Legislacion de Alfonso X el Sabio” (2), RODRIGUEZ ADRADOS consi-
dera que nuestro Derecho Notarial puede dividirse en tres periodos his-
toricos fundamentales:

— En el primero no existe mas documento notarial que la carta, aun-
que los notarios comenzaron a conservar notas de las cartas que autori-
zaban. La carta se entregara l6gicamente a los otorgantes y es el docu-
mento legitimador de la adquisicién de derechos y apto para el trafico. El
Fuero Real, en su titulo I, “De las cartas y traslados”, sigue este sistema
uni-instrumental, aunque en el titulo relativo a “los escribanos publicos™,
como luego veremos, sigue un sistema bi-instrumental. La carta, cuando
era privada, basaba su credibilidad en las formalidades a cargo de los tes-
tigos y de las partes, fundamentalmente la traditio, pero cuando la carta
es notarial o instrumentum, su fidelidad se apoya en la sola “fides” atri-
buida al scriptor. No obstante, este sistema primitive uni-instrumental, sal-
vo que se tratara de documentos breves y sencillos, la carta no podia ser
repentizada, redactada de golpe, sino que el escribano se limitaba a tomar
unas anotaciones o unos apuntes, para posteriormente redactar la carta;
estos apuntes son las llamadas scheda o cédulas de los textos romanos.

— En el segundo sistema, para cada acto notarial existen dos docu-
mentos: la nota, que la Ley obliga a conservar al escribano, y la carta, que
se entrega al interesado. La nota precede a la carta y su trascendencia
juridica es muy superior a la de las cédulas, a las que antes nos referfa-
mos, al ser la nota la que es objeto del otorgamiento y consentida por las
partes, aunque puede no estar firmada por ellas ni por los testigos. Es
decir, el escribano narra o registra en la nota lo que las partes acordaron.
De aqui que a los libros donde esas notas se recogian se les llamen mu-
chas veces Registro.

Interesa, por otra parte, destacar que la nota y la carta no tienen la
misma redaccion. La nota contiene los elementos del acto o negocio en
forma abreviada y es en la carta donde el escribano redacta en forma com-
pleta el instrumento, “non mudando ~como dice el Fuero Real- nin cam-
biando ninguna cosa de la substancia del fecho, assi como en el Registro
fuere puesto”. Como dice Gregorio LOPEZ en la glosa, “que conservada la
substancia del hecho, el Notario puede extender el instrumento y «exten-
der» no es pasar el texto de la nota al pergamino de cuero, sino «ampliar»,
«alargar», en la carta lo que abreviadamente se habia recogido en la nota”,

(2) En Revista de Derecho Notarial, abril-junio 1964, pp. 29 y ss.
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Este sistema bi-instrumental es el que impone Alfonso X el Sabio, en
el titulo del Fuero Real dedicado a “Los Escribanos Publicos”, en el Es-
péculo y en Las Partidas. El Espéculo, no obstante, mantiene un curioso
sistema, al ordenar que el escribano debe hacer primero la nota, que es
la acordada y consentida por los otorgantes, posteriormente estas notas
han de pasarse a un libro-registro y, por iltimo, de este libro-registro se
expedird la carta. La introduccion de ese libro-registro es positiva y puede
considerarse antecedente del protocolo, ya que hasta ahora las notas, aun-
que el escribano estaba obligado a conservarlas, podian estar sueltas. Sin
embargo, el fallo del Espéculo fue no ordenar que las notas se escribie-
ran directamente en el libro-registro, por lo que, como deciamos, habra tres
instrumentos: nota, libro-registro y carta. Como la coexistencia de tres ins-
trumentos puede ser una fuente de conflictos, el Espéculo corta por lo
sano y ordena que escrita la nota en el registro “dévela (el escribano) rom-
per la nota, e fazer la carta”. De esta forma, aunque de forma totalmen-
te antijuridica, como dice RODRIGUEZ ADRADOS (3), el Espéculo termina
también en un sistema bi-instrumental, pero con un gran fallo que corre-
giran Las Partidas y es que el instrumento que se conserva es el registro
y el que se destruye, la nota, que es la “acordada” y consentida por los
otorgantes.

El sistema tri-instrumental de nota, registro y carta es el subsistente
en los territorios de Derecho Foral: Aragén, Valencia, Mallorca y Cata-
lufia. Incluso en Catalufia a veces fue cuatri-instrumental: cédula o nota,
anotacién breve en un manual, anotacién extensa en el libro-registro (lla-
mado “cabreo”) y carta. En estos supuestos se producia triple y, en oca-
siones, como la de Cataluiia, hasta cuddruple redaccion.

— Por 1ltimo, en el tercer sistema instrumental, en la evolucién a la
que nos referimos, el documento notarial por excelencia es la matriz, deri-
vada de la nota antes estudiada, la carta queda relegada a ser copia de
su matriz y recibe todo el valor de su correspondencia con la matriz. En
esta matriz consta la redaccion completa del documento notarial y es en
ella en la que las partes prestan su consentimiento y la firman por si o a
través de los testigos. Este es el sistema introducido por la Pragmatica de
Alcald v que en lo esencial pasa a la LON. El alcance de la innovacién
es grande, RODRIGUEZ ADRADOS nos lo resume con las siguientes pala-
bras: “el sistema alfonsino y el sistema de la Pragmadtica son bi-instrumen-
tales; pero la doble redaccién de aquél, frente a la redaccidn tinica de éste,
hacen que sean sistemas claramente distintos. Ahora bien, el sistema de
la Pragmitica, tal y como histéricamente fue interpretado, no es todavia

(3) Op. cit. en nota 1.
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el de la Ley de 1862, por la supervivencia —equivocada— de la cldusula de
«suscripcién», en la que el notario expedidor de sus propias copias te-
nia que afirmar que estuvo presente en ¢l otorgamicnto de la matriz” (4).
Afiadimos nosotros, la exigencia referida en la cldusula de suscripcion no
deriva de la Pragmatica, sino (equivocadamente nos dird RODRIGUEZ ADRA-
Dos) de la doctrina y de la préctica, por lo que la semejanza con el siste-
ma de la Ley de 1862 es patente.

D) Exigencia de la redaccion por extenso

La reina ISABEL es consciente de la trascendencia que supone la uni-
ca redaccién y, por ello, en el comienzo de la Pragmatica dice: “Sepades
que yo soy informada que a causa que vos los dichos escrivanos... asen-
tays enlos registros las escrituras que se otorgan muy abreviadas, e que a
causa de no se decir por estenso alas partes las submisiones e derogacio-
nes ¢ otras cldusulas que enlas dichas escrituras se ponen, las partes que-
dan engafiadas sin saber lo que otorgan; ... ¢ que después al tiempo que
las partes piden las dichas escrituras en linpio, algunas veces se afiaden e
otras se menguan las fuercas e otras cosas en las dichas escrituras”. Facil-
mente se comprende la inseguridad juridica que tenia la posibilidad de
extension, reduccién e incluso de interpretacion que el escribano tenia, en
relacién con el documento aceptado por las partes. Ello, ademds de ser
peligroso y hasta arbitrario, suponia una desnaturalizacién de la funcién
notarial. De aqui que con la Pragmaitica de Alcald, como dice RODRIGUEZ
ADRADOS (5), la seguridad juridica formal quede firmemente asentada, en
cuanto que la misma escritura proporciona documentalmente las solem-
nidades que fundamentan su eficacia.

La abreviacion del texto documental era un problema grave y puede
afectar, ante todo, a las solemnidades del documento, lo que venia indu-
dablemente favorecido porque en el sistema intermedio los textos legales
y doctrinales referian esas solemnidades solamente al segundo documen-
to o carta, y nunca al primero, abreviatura o nota; y aunque légicamente
habia que pensar que la nota deberia contener todos los requisitos que
luego habria de expresar el instrumento, muchas veces tales solemnida-
des faltaban de hecho, bien por remitirse a otras notas 0 por incurrir en
absoluta omisién; buenos ejemplos de una y otra cosa nos proporcionan
dos registros notariales castellanos, el de Dueiias y el de Santillana, mo-
dernamente editados por la Fundacién Matritense del Notariado.

(4) Op. cir. en nota 1.
(5) Op. cit. en nota 1.
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RODRIGUEZ ADRADOS (6) distingue, para aclarar la materia, dos gran-
des grupos, segiin que el instrumento aparezca como perfecto, o bien de
sus mismas cldusulas resulte que, aunque el negocio sea perfecto, el ins-
trumento no lo es de manera completa.

A) En el primer caso nos encontramos con un documento en el que
su texto no contiene ninguna indicacién de que haya de ser completado,
sino que en si mismo parece completo, aunque breve; tan breve que hay
que deducir necesariamente que ha sido abreviado. Pongamos algunos ejem-
plos, tomados de los registros de notas modernamente publicados por el
Notariado, todos ellos referentes al contrato-tipo, la compraventa de in-
muebles, a fin de permitir una mas facil comparacion:

a) “VENTA. Como yo Alonso Ferniandez Gordo ¢ yo Juan Gordo
su hermano vendemos a vos Alonso Martinez Tostado, vecino de Tarie-
£o una tierra que nos avemos en término del dicho lugar Tariego poco o
mucho, lo que en ella ay que es en lynde tierra de todas partes de vos el
dicho Alonso Martinez por quarenta maravedis, e obligamos nos de la fazer
sana, so pena de otra tal e de toda via sana e valedera como dicho es. Car-
ta firme, fecha martes doze dias de Enero, afio de M// CCCCX11 afios.
Testigos Pedro Velarde e Juan Estajo, vifinos de Duefias”61.

b) “VENTA. Como yo Juan Gonzalez gapatero, vezino de Duefias
vendo a vos Perri de Versabad e a Maria Alfonso vuestra muger una vifia
que yo he en término desta dicha villa, a do dizen el canpo en surco de
vifiade vos el dicho Perrin e de viiia de herederos de Gonjalo Sanchez
lanagero e viiia de Lope Alfonso vallestero, vejinos de la dicha villa, la
qual dicha vifia vos vendo por setenta mrs desta moneda que se agora
usa que fazen dos blancas un maravedi, de las quales me otorgo por pa-
gado a vista de escrivano e testigos. E por esta carta obligo a mi e a todos
mis bienes de vos las fazer sana, so pena del doblo o los mrs doblados,
qual vos mds quisiéredes, ¢ por mas sanar e redrar como dicho es, carta
firme, fecha lunes diez e ocho dias de Dizienbre de M/ CCCCX1111 afios.
Testigos (flegible) ¢ Menjolin e Chrisl i quien, omes del dicho Perrin e
otros.” '

¢) “VENDIDA. Este dicho dia vendié Juan Coniunga e Maria, su mu-
ger con su licencia, a Juan Perez de Cando, canénigo, la novena parte de
la castafiera del cabestro de Ruy Bilanco, por quarenta maravedis. Testi-
gos Pedro Mocellar e Pedro Gonzalez Velarde e Juan Pérez de la Carre-
ra, escrivanos”; la abreviacién de la nota no puede ser mayor.

(6) Op. cit en nota 1.
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B) Muy frecuentemente el instrumento contiene alguna indicacion ex-
presa de que su texto no es completo, en virtud de alguna “cldusula gene-
ral”; por ejemplo, porque se encomienda la ampliacion de la cldusula al
mismo notario autorizante, o porque segin un supuesto clésico, ello se ha
dejado al dictamen de un letrado. Mds frecuente es, sin embargo, que el
caracter incompleto del instrumento resulte de escribir solamente las pa-
labras iniciales de cada cldusula omitida, con la indicacién de “etc”. Fue
tan frecuente el uso de estas “cliusulas etceteradas” que son muchos los
autores que consideran la posibilidad de instituir herederos a los nietos
postumos, porque aplicaba el mismo sistema “a los bisnietos, etc.”, por
no continuar hablando de los tataranietos. Transcribamos un buen ejem-
plo, sevillano: “Vende Elvira Martines muger de Alfonso Fernandes ase-
rrador, que Dios perdone, vesino de Sevilla en la collasion de Santa Ma-
ria en la calle de Cantarranas, de su grado ¢ propia voluntad etc. a Andrés
Fernandes de Quifiones sacador de sardina vesino de Sevilla en la dicha
collasion, en la dicha calle de Cantarranas, presente, un solar para faser
casas con la meytad del poso que en el dicho solar estd ¢ con la teja e
madera que en ¢l dicho solar estd, que cayo de la casa que estava fecha,
e con un ala que estd enfyesta quella tiene en la dicha cal de Cantarra-
nas, que se tiene en linde con casas e solar de Juan de Fermoso e con
casas de Garcia e con la calle; vendida buena etc. por nueve cientos mrs,
desta moneda que agora se usa, que del rescebid que son en su poder, de
ques pagada; e renuncia la defensyén de la pecunia etc. E sy mas vale
dagelo en donagion etc. renuncia la ley de Alcald de Henares que fabla
en rason de la meytad menos del justo prescio; desapodérase etc., apode-
ra al comprador etc., dale poder que lo entre e tome la tenencia e pose-
sion del...”.

E) Reflexiones actuales en relacién a la evolucion decumental

Vemos que la situacion actual es resultado de una evolucién, en la que
termina triunfando el documento notarial aceptado por las partes y cus-
todiado en el protocolo. Ello supone un respeto a la autonomia de la
voluntad y un respeto a la persona; el escribano o el notario no puede
hacer prevalecer su documento, ni sus interpretaciones sobre el documen-
to, sobre la voluntad de las partes. El notario podra ayudar a formar e in-
terpretar la voluntad de los otorgantes, pero lo redactado por el notario
debe ser siempre aceptado, consentido y asumido, mediante la firma y la
de los testigos, en su caso, por los interesados. Este documento ¢s el prin-
cipal, en él se apoyan todos los demés y de él recibe la fuerza y la vali-
dez la copia, y por exigencia de la seguridad juridica debe quedar en el
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protocolo notarial. No olvidemos que la Pragmética comienza diciendo:
“Primeramente ordeno ¢ mando que cada uno delos dichos escrivanos ayan
de tener e tengan un libro de protocolo enquadernado de pliego de papel
entero”. No se habla de registro, sino de protocolo. En el registro se reco-
ge algo que no es original, con la palabra protocolo derivada de protos,
primero, se estd de alguna forma aludiendo a la coleccién de los docu-
mento primeros, de los iniciales, de los que derivan, como deciamos, cual-
quier otro.

Por ello resulta sorprendente cuando se pretende sustituir la primacia
de la escritura matriz por cualquier otro documento o asiento registral.
Ello es lo que ocurre con las pretendidas inscripciones constitutivas. No
s¢ dan cuenta que de esa forma se estd volviendo a formas primitivas
documentales, lo registrado y traducido por un funcionario al Registro,
sustituye lo querido verdaderamente por las partes que estd en el pro-
tocolo notarial. Analizar el articulo 130 actual de la LH a la vista de la
evolucién documental estudiada no puede ser mds decepcionante. Efecti-
vamente, este precepto dice: “El procedimiento de ejecucién directa con-
tra los bienes hipotecados sélo podra ejercitarse como realizacién de una
hipoteca inscrita y dado su cardcter constitutivo sobre la base de los ex-
tremos contenidos en el asiento respectivo”.

Lo fundamental es lo inscrito y registrado y no lo acordado por las
partes que consta en la escritura matriz. Ello, que podria tener cierta 16-
gica v defensa en relacion a los terceros, se predica primeramente en la
relacién entre las partes constituyentes de la hipoteca. Observar, por otra
parte, que el articulo 130 estd consagrando un sistema cuatridocumental:
escritura matriz, copia autorizada de la escritura, asiento registral, certifi-
cacion del Registro de la Propiedad. Este sistema es ademds, por lo me-
nos, de doble redaccion: la original que consta en la escritura y la del asien-
to registral, en la que, como sabemos, en virtud de la calificacién registral,
se puede prescindir de pactos que, aunque licitos, el registrador no consi-
dera inscribibles.

No se debe olvidar que todo lo que suponga dar primacia a lo que el
funcionario publico traduzca de la voluntad de las partes no es sino desde
un plano formal retroceder varios siglos y, desde un punto de vista sus-
tantivo, sustituir el protagonismo de los otorgantes ¢ interesados por los
de los funcionarios.

F) Influencia de la Pragmitica en Hispanoamérica

La exigencia del protocolo va a ser una constante en la América Es-
paifiola, no sélo durante los periodos en que formaban parte de la Coro-
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na de Espafia, sino posteriormente, cuando se emanciparon en Estados
independientes. Es interesante el reflejo del protocolo en la Recopilacién
de las Leyes de Indias:

LiBrO V. TituLo VIIL

Ley XV, “que los Escrivanos tengan registros de las escrituras, aunque
las partes consientan que no los haya. Los Escrivanos guarden, y tengan
siempre en su poder registros de todas las escrituras, autos é informacio-
nes, y todos los demads instrumentos publicos, que ante ellos se hizieren,
y otorgaren, sin embargo de que digan, y consientan las partes a quien
tocaren & sus procuradores, que no guede registro...”.

Ley XVIL], “que los papeles, procesos y registros passen con los ofictos
de escrivanos. Mandamos, que los papeles, procesos y escrituras de cada
oficio de Escrivano, y dependiente de ellos, pasen con ¢l oficio al sucesor
en €l, y no queden en poder de la muger del antecesor, o sus herederos,
o del que huviere servido el oficio en interin, 6 de otra ninguna persona...”.

Ley XX, “Ordenamos, que los Escrivanos sean muy puntuales en tener
los registros cosidos, y signados, como lo ordena por la ley 60”.

Destacamos a continuacién la trascendencia que al protocolo le atri-
buyen las legislaciones notariales de HISPANOAMERICA:

— El CC argentino, en su articulo 998, dispone: “las escrituras que no
estén en el protocolo no tienen valor alguno”. Insistiremos mas tar-
de en ello.

— La Ley colombiana, al definir la escritura en su articulo 13, dice
“que la escritura publica es ¢l instrumento que contiene declaracio-
nes en actos juridicos, emitidos ante el Notario, con los requisitos
previstos en la ley y que se incorpora al protocolo™. Por tanto, si
falta esta incorporacién parece que no hay escritura. En sentido
parecido se pronuncia la Ley Notarial de Ecuador en su articulo 26,
“escritura piblica es el documento matriz que contiene los actos y
contratos o negocios juridicos que las personas otorgan ante notario
y que éste autoriza e incorpora a su protocolo”. Vemos que la Ley
ecuatoriana exige la incorporacién con el mismo alcance y ademads
se refiere a la nota de matricidad. La alusién a la matricidad apa-
rece en muchas legislaciones en la definicién del protocolo (art. 141
de la Ley cubana; art. 22 de la Ley de Ecuador; art. 8 de la Ley de
Guatemala; art. 13 de la Ley de Honduras; art. 130 de la Ley de Pa-
raguay; seccién 2.071 de la Ley de Puerto Rico).

— El articulo 7 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal de Mé-
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jico establece: “como principios regulatorios e interpretativos de la
funcién y documentacién notarial: I. El de la conservacién juridica
de fondo y forma del instrumento notarial y de su efecto adecua-
do; II. El de la conservacién del instrumento notarial y de la matri-
cidad en todo tiempo del mismo...”.

— La Ley Notarial chilena considera en su articulo 401-7 que “guar-
dar y conservar en riguroso orden cronoldgico los instrumentos que
ante ellos se otorguen” es una de las funciones de los notarios. Por
lo tanto se eleva la llevanza del protocolo a categoria de funcién
notarial.

— El Reglamento Notarial uruguayo nos dice en su articulo 41: “los
Escribanos llevardn dos registros obligatorios: el de protocolo y el
de protocolizaciones. Ningtin Escribanc podra autorizar escrituras
y protocolizaciones en otros registros que no sean aquellos que es-
tdn a su cargo”.

A veces en estas legislaciones aparecen confundidas o mezcladas las
expresiones protocolo y registro. Comparando estas expresiones en la le-
gislacién argentina y en la uruguaya, en el Curso de Derecho Notarial de
Rufino LARRAUD, profesor de Derecho Notarial de la Facultad de De-
recho de Montevideo, con anotaciones y concordancias del Derecho ar-
gentino, por el Instituto Argentino de Cultura Notarial (7) se nos dice que
para Argentina el registro notarial es un complejo de elementos hetero-
géneos, referido a personas, cosas y territorto. El registro requiere necesa-
riamente la existencia de un escribano titular y, facultativamente, de uno
0 més adscritos seguin la legislacion del lugar; requiere, ademas, un dmbito
territorial determinado y, por dltimo, un protocolo llevado con las forma-
lidades prescritas por las legislaciones locales. En cambio, en el Uruguay,
al hablarse de registro notarial, la referencia se cifie con exclusividad al
ultimo de los elementos mencionados, o sea, al protocolo. Efectivamente,
la Ley Notarial Uruguaya de 31 de diciembre de 1878, en su articulo 28,
dispone: “llAmase protocolo al Registro en que los Escribanos y demds
funcionarios autorizados para ello asienten por el orden de sus respecti-
vas fechas todas las escrituras piblicas que pasan ante ellos”.

G) Aspectos formales de la regulacion

La Pragmatica de Alcald supone también una importante novedad, al
exigir los requisitos formales vistos, al tratar de la regulacion, como de la

(7) Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1966, p. 251.
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nota o matriz y no de la carta o copia, como hasta ahora habfan hecho
las legislaciones anteriores; ninguno de estos requisitos se exigen para la
copia (llamada por la Pragmaética escritura signada), pero como ésta ha
de ser transcripcidn literal de aquélla, las solemnidades de la nota pasan
a ser necesariamente solemnidades de la escritura signada.

En principio deben ir al protocolo todos los instrumentos autorizados
por el notario; pero esta regla tiene como excepcién la del testamento
cerrado, lo que actualmente no nos parece extrafio y fundamentalmente
lo que la Pragmatica llama testimonios. El concepto de testimonio, tal y
como se entiende en la época de la Pragmadtica, es mas amplio que el con-
cepto actual, porque ademds de los llamados testimonios de documentos,
se contemplaban los llamados testimonios con respuesta de juez (lo que
suponia una intervencién notarial en la esfera judicial), testimonios “con
respuesta... de otra parte”, equivalentes a las actuales actas de requeri-
miento, notificacién u ofrecimiento de pago y testimonios de hechos, equi-
valentes a las actas de presencia.

La Pragmatica se refiere a los testimonios, pero no los regula, ni orde-
na que se incluyan en el protocolo. Efectivamente dispone en el capitu-
lo IV: “Otrosi ordeno e mando que sy los dichos escrivanos ovieren de
dar testimonio alguno con respuesta de juez o de otra parte, que lo ayan
de dar e den dentro de tres dias; aun que el juez o la parte no responda”.
La Pragmadtica s6lo se ocupa del plazo para la entrega del testimonio, no
regulando ningln requisito de los mismos, ni siquiera poniendo de relie-
ve que se trata de “documentos sueltos” que se entregan originales a las
partes sin formar protocolo. No obstante, al menos en cuanto a los reque-
rimientos, parece que en la prictica no existia inconveniente y se hacia
con frecuencia de incluirlos en protocolo notarial.

En materia de requerimientos a jueces y autoridades administrativas,
las Leyes de Indias recogen criterios mas respetuosos con la funcién nota-
rial y liberales que los actuales. Efectivamente, la Ley XXXV dice: “que
no se impida a ningln Escrivano, que entre con los testigos & hazer noti-
ficacion a Virrey, 6 otro Ministro, y reciva las respuestas... Mandamos a
los Virreyes, Audiencias, Oidores, Alcaldes, Fiscales, Gobernadores, y otros
qualesquier de nuestros Juezes, y Justicias, y encargamos a los Prelados, y
Inquisidores, que nos los impidan (a los escribanos), ni estorben, y le de-
jen notificar, sin embargo, ni impedimento, quealesquier autos, y diligen-
cias tocantes a sus oficios, franqueando las puertas, y dexandolos entrar
donde estuvieren, y llevar consigo los testigos, que fueren necesario... reci-
viendo y aguardando las respuestas, como son obligados”. Esta Ley reco-
pilada tiene su origen en otra de Felipe II, dada en Madrid el 22 de di-
ciembre de 1577, confirmada en la dada por Felipe 11l en Lisboa el 6 de
julio de 1619.
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Respecto a los procedimientos ideados para la formacién de los pro-
tocolos, RODRIGUEZ ADRADOS (8) nos relata los cuatro existentes: el pri-
mero estar desde el principio del afio ya encuadernado en blanco, para ir
extendiendo los instrumentos que se autoricen uno detris de otro; el se-
gundo formar cuadernos de diez, veinte o treinta pliegos de papel traba-
dos unos dentro de otros, y estando llenos o completamente escritos, ex-
tender otro u otros de igual modo, y unirlos todos al fin de afo para que
juntos resulte el libro protocolo; en el tercer método “cada escritura ma-
triz se escribe en cuadernos compuestos del ndmero de pliegos de papel...
que seglin su extension se necesiten, trabados o cosidos unos dentro de
otros”, y el cuarto procedimiento consiste “en formar el protocolo por
medio de la encuadernacién que al fin del aiio se hace de las escrituras
matrices que en el curso del mismo haya autorizado el escribano que lo
lleva, colocdndolos por el orden de las fechas de su otorgamiento”.

Seguir un sistema u otro tiene trascendencia en orden a la validez de
la escritura. En los sistemas, como el nuestro, en que el protocolo se for-
ma por la encuadernacion al final de afio de las escrituras autorizadas en
el mismo, la falta de encuadernacién de una escritura no puede afectar a
la validez de la misma. Baste para ello examinar el articulo 17 de la LON:
“El Notario redactard escrituras matrices, expedird copias y formaré pro-
tocolos. Es escritura matriz la original que el Notario ha de redactar so-
bre el contrato o acto sometido a su autorizacién, firmada por los otor-
gantes, por los testigos instrumentales, o de conocimiento en su caso, y
firmada y signada por el mismo Notario... S¢ entiende por protocolo la co-
leccion ordenada de las escrituras matrices autorizadas durante un afio...”.
Por tanto, la escritura matriz existe desde un principio y el protocolo en
sentido estricto serd la encuadernaciéon que se hace al final de afio.

Sin embargo, en los sistemas en que el protocolo estd formado desde
un principio, bien por existir un libro en blanco o bien por existir cuader-
nos de pliegos o de hojas, la conclusién en orden a la validez de la escri-
tura puede ser diferente. Valga de ejemplo lo dispuesto en el articulo 998
del CC argentino: “las escrituras piblicas deben ser hechas en el libro de
registros, que estard numerado, rubricado o sellado, segtin las leyes en vi-
gor. Las escrituras que no estén en el protocolo no tienen valor alguno”.
También ocurre lo mismo en Uruguay al definir el protocolo en el ar-
ticulo 28 de la Ley Notarial en los términos antes transcritos, y en Ecua-
dor, dado como se expresa el articulo 26 de su Ley Notarial al definir la
escritura.

Es interesante en este sentido la Ley colombiana, que define la escri-
tura en el articulo 13 en los términos vistos, considerando como elemen-

(8) Op. cit. en nota 1.
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to componente de la misma la incorporacién al protocolo. Sin embargo,
el protocolo se forma como el sistema espafiol, por la encuadernacién al
final de afio de las escrituras autorizadas, colocadas en orden numérico
sucesivo (art. 107 de la Ley), pero dispone el articulo 22 que “la escritu-
ra autorizada por ¢l Notario se anotara en el Libro de Relacién, con lo
cual se considerard incorporada en el protocolo, aunque materialmente
no se haya formado ¢l tomo correspondiente”. Las circunstancias que de-
ben constar en este libro son: la fecha del instrumento, ¢l mimero de la
escritura, la identificacién de los otorgantes y la naturaleza del acto o
contrato (art. 109). Es decir, que con esta especie de incorporacién ficti-
cia al protocolo, por la mera constancia en este libro complementario, se
considera cumplida la exigencia del concepto de la escritura como “ins-
trumento que contiene declaraciones en actos juridicos, emitidos ante el
Notario, con los requisitos previstos en la ley y que se incorporan al pro-
tocolo” (art. 13). Quizi la Ley colombiana apunta un camino de gran in-
terés: el protocolo existe, cualquiera que sea la forma de llevarlo, desde
que se otorga la escritura matriz y lo que puede cambiar es su forma de
encuadernacién. La esencia estd en la matricidad y no en la manera de for-
marse los libros de protocolo.

Por via de ejemplo, que puede completarse en el anexo a este trabajo,
indicamos los sistemas seguidos por algunos paises de Hispanoamérica:

— Vimos anteriormente la importancia que para Argentina tiene el
protocolo. Es cierto que cada provincia tiene su propia regulacién no-
tarial. Sin embargo, el protocolo previamente formado es una exigencia
ineludible en todas ellas, por aplicacion del Cédigo Civil. No sélo como
consecuencia del articulo 998, ya examinado, sino también por la propia
definicién que del instrumento publico da el articulo 979: “son instrumen-
tos publicos respecto de los actos juridicos: 1) las escrituras publicas he-
chas por escribanos publicos en sus libros de protocolo”. Es cierto que,
segun destaca la doctrina, con algin apoyo jurisprudencial (9), en caso de
urgencia, las leyes notariales permiten que se utilicen protocolos sin ru-
bricar siempre que se presente para su habilitacién como protocolo, den-
tro de un tiempo brevisimo fijado por las leyes locales.

— Cuba: sigue un sistema parecido al nuestro de incorporacién de las
matrices que se autorizan: “los protocolos se formardn en uno o varios to-
mos, con las matrices de las escrituras, actas y demas documentos agrega-
dos a los mismos, autorizados por el Notario en cada afio natural” (art. 141).

— En Ecuador, conforme al articulo 23 de su Ley Notarial, los pro-

(9) Véase ETCHEGARAY, Natalio Pedro: Escrituras y actas notariales, Editorial Agstrea,
1998, p. 49.
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tocolos se forman anualmente y se dividen en libros o tomos mensuales
de 500 fojas cada uno, las cuales estdn numeradas y rubricadas en el ane-
X0 y Te€verso por un juez cantonal.

— En Honduras, de los articulos 9, 13 y 16 de su Ley del Notariado,
de 29 de marzo de 1930, aunque no lo digan de forma expresa, parece de-
ducirse que se sigue un sistema parecido al de Espafia, por la incorpora-
cién “de las escrituras que se autoricen y de los documentos y diligencias
cuya protocolizacién hicieren o se ordenaren”.

— Es interesante en Méjico la Ley del Notariado para el Distrito Fe-
deral, que define el protocolo como “conjunto de libros formados por fo-
lios numerados y sellados en los que el notario, observando las formali-
dades que establece la presente Ley, asienta y autoriza las escrituras y
actas que se otorguen ante su fe, con sus respectivos apéndices...; en sen-
tido estricto, es tanto el conjunto de instrumentos publicos, fuente original
0 matriz, en los que se hace constar las relaciones juridicas constituidas por
los interesados bajo la fe notarial como la coleccién ordenada cronoldgi-
camente de escrituras y actas autorizadas por el notario y aquellas que no
pasaron, y de sus respectivos apéndices...”. Parece, por tanto, claro que el
protocolo estd formado previamente y en €l se asientan los instrumentos
piiblicos, incluso los “que no pasaron”, es decir, aquellos que no llegaron
a autorizarse, a los cuales se les dard nimero, segiin ordena el articulo 86:
“la numeracién de los instrumentos serd progresiva, incluyendo los docu-
mentos que tengan la mencién de «no paséd», los que se encuadernaran
junto con los firmados”.

— La Ley del Notariado de Pert, de 22 de septiembre de 1996, en su
articulo 38 establece que los registros podrédn ser llevados de dos mane-
ras: “a) En veinticinco pliegos de papel emitido por el Colegio de Nota-
rios, los mismos que se colocaran unos dentro de otros, de modo que las
fojas del primer pliego sean la primera y la iltima; que las del segundo
pliego sean la segunda y la penultima y asi sucesivamente; y, b) en cin-
cuenta hojas de papel emitido por el Colegio de Notarios, que se coloca-
ran en el orden de su numeracién seriada, para permitir el uso de siste-
mas de impresién computarizado”. Vemos, por tanto, que €l protocolo esta
hecho con anterioridad a la autorizaciéon de las matrices para que se ex-
tiendan sobre el mismo.

— En Puerto Rico exige la seccidn 2.073 de su Ley Notarial, de 2 de
julio de 1987, que “todas las hojas del protocolo, incluyendo sus anexos,
irdn foliadas en la parte superior derecha en forma permanente con el
ndmero que les pertenezca por su orden en guarismos”.

— En Repiiblica Dominicana el articulo 33 de la Ley 301 dispone: “los
Notarios est4n obligados a conservar los originales de las actas auténticas
que escrituren y tendrdn un protocolo de las mismas”; afiade el articulo 36:
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“todas las actas protocolizadas llevardan el niimero que les corresponde,
escrito en letra y por orden de fecha”.

— En Uruguay, el Reglamento Notarial o Acordada, de 22 de febrero
de 1971, contiene en sus articulos 42 y siguientes una regulacién muy ex-
tensa y pormenorizada del protocolo notarial. El protocolo estd previa-
mente formado y sobre él se extienden las escrituras; asi lo dispone el ar-
ticulo 42: “lldmase protocolo al registro en que los Escribanos y demaés
funcionarios autorizados al efecto asientan, por el orden de sus respecti-
vas fechas, las escrituras piiblicas que se hayan de otorgar en ellos”; afia-
de el articulo 43 que “el protocolo se llevard por uno de estos sistemas:
a) de cuadernos de pliego y escritura a mano o manuscritos; b) de cua-
dernos de hojas y escrituras a maquina o mecanografiados”. En ¢l sistema
de cuadernos de pliegos manuscritos, el protocolo se formara, segiin dis-
pone el articulo 46, “con cuadernos enteros de cinco pliegos cada uno; és-
tos deberdn colocarse unos dentro de otros, de manera que la primera foja
cortesponda y esté ligada a la décima y asi sucesivamente a las demds” y
en ¢l sistema de cuadernos de hojas mecanografiadas “el protocolo, segiin
el articulo 48, se formaré con cuadernos de diez hojas cada uno”.

La Pragmatica ordena la llevanza del protocolo, pero no establece los
requisitos del mismo. Esta omisién se subsana por Dofia Juana y Don Car-
los en las Cortes de Segovia de 1532, con una disposicion que pasa a la
Nueva y Novisima Recopilacién en los siguientes términos: “que sean obli-
gados (los nuestros escribanos) en fin de cada un afio de signar los regis-
tros que ovieren hecho aquél afio, so pena de diez mil maravedis para la
nuestra cdmara, y suspension de los oficios por un afio”. En términos pa-
recidos se pronuncia la Ley LX, del titulo XXIII, del libro II de la Reco-
pilacién de las Leyes de Indias: “Ordenamos Y Mandamos, que ios Escri-
vanos tengan los registros cosidos y los signen a fin de cada afio”.

Aqui esté el origen de la nota de cierre del protocolo que no viciaba
los documentos, puesto que la ley se conforma con la imposicién de una
sancién, aunque parece que si las escrituras matrices estaban signadas
cada una de ellas por el escribano y, de otro lado, que si alguna no esta-
ba signada esta signacién final las salvaba de nulidad.
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) ANEXO DOCUMENTAL
SOBRE LA REGULACION DEL PROTOCOLO
EN PAISES DE HISPANOAMERICA

1. ARGENTINA
CODIGO CIVIL ARGENTINO
TiTULO IV. IDE LAS ESCRITURAS PUBLICAS.

Articulo 998. Las escrituras publicas deben ser hechas en el libro de re-
gistros, que estara numerado, rubricado o sellado, segiin las leyes en vigor.
Las escrituras que no estén en el protocolo no tienen valor alguno.

Articulo 1.005. Es nula la escritura que no se halle en la pégina del pro-
tocolo donde segun el orden cronoldgico deberd ser hecha.

2. BOLIVIA
LEY NOTARIAL DE 5 DE MAYO DE 1858

Articulo 23. Las escrituras no contendran mds cldusulas que las que se
expresan en la minuta, que se insertard literalmente después de llenados los
requisitos que se previenen en el articulo anterior. Los poderes y demas jus-
tificativos que califiquen la personeria de los apoderados se insertaran tam-
bién en la escritura.

Articulo 24. Las escrituras se extenderdn en los registros sin interrup-
cién y en letra clara, sin dejar blancos ni intervalos. No se escribird cosa algu-
na por abreviaturas, ni se pondrd fecha ni cantidad en cifras, ni nombre o
apellido en iniciales, sino cada palabra con todas sus letras. Las escrituras
seran leidas de principio a fin a todas las partes y a los testigos, haciéndose
mencién de esta circunstancia. Ei notario que contravenga a las disposicio-
nes de este articulo pagard una muita de veinticinco pesos, a mas de los da-
fios y perjuicios si diere mérito para ello. (Pr. C. 186.)

Articulo 25. Las escrituras serdn firmadas por las partes, los testigos y
el notario. Cuando las partes no sepan o no puedan firmar se hard mencién
de esta circunstancia al fin de la escritura.

Capitulo 3.° DE LA TRANMISION Y SEGURIDAD DE LOS ARCHIVOS Y RE-
GISTROS.

Articulo 64. En caso de renuncia, destituciéon o muerte de un notario, él
o sus herederos estardn obligados a entregar el archivo y registro corriente,
minutas, indice v demds papeles, en el perentorio término de treinta dias, a
uno de los notarios de su jurisdiccién. Si no hubiere otro notario en dicha
comprension, la entrega se hara ante el Juez Instructor, mientras sea provis-
ta aquella plaza.
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Articulo 65. El notario que fuese suspenso conservaré su archivo y re-
gistro, y cuando se pidan por las partes los testimonios, los dardn los Jueces
Instructores.

Articulo 66. EI notario o sus herederos comprendidos en los casos del
articulo 64, si no cumplen con la entrega en el término prefijado, pagardn
una multa de veinticinco pesos por cada mes de retardo.

3. CHILE
LEY

§ 7. Los Notarios 2-3-4-5.

1) Su organizacion.

Articulo 399. Los notarios son ministros de fe piblica encargados de
autorizar y guardar en su archivo los instrumentos que ante ellos se otorga-
ron, de dar a las partes interesadas los testimonios que pidieren y de practi-
car las demds diligencias que la ley les encomiende.

Articulo 401. Son funciones de los notarios:

(...)

7. Guardar y conservar en riguroso orden cronolégico los instrumentos
que ante ellos se otorguen, en forma de precaver todo extravio y hacer facil
y expedito su examen.

3) De las protocolizaciones.

Articulo 415. Protocolizacién es el hecho de agregar un documento al
final del registro de un notario, a pedido de quien lo solicita.

Para que la protocolizacién surta efecto legal deberd dejarse constancia
de ella en el libro repertorio ¢l dia en que se presente el documento, en la
forma establecida en el articulo 430,

6) De los libros que deben llevar los notarios.

Articulo 429. Todo notario deberd llevar un protocolo, el que se forma-
ra insertando las escrituras en el orden numérico que les haya correspondi-
do en el repertorio.

A continuacion de las escrituras se agregaran los documentos a que se
refiere el articulo 415-1, también conforme al orden numérico asignado en el
repertorio.

Los protocolos deberin empastarse, a lo menos, cada dos meses, no pu-
diendo formarse cada libro con méds de quinientas fojas, incluidos los docu-
mentos protocolizados, que se agregardn al final en el mismo orden del re-
pertorio. Cada foja se enumerard en su parte superior con letras y nlimeros.

Cada protocolo llevard, ademds, un indice de las escrituras y documentos
protocolizados que contenga y en su confeccion se observard lo dispuesto en
el inciso tercero del articulo 431. Se iniciard con un certificado del notario
en que exprese la fecha en que lo inicie, enunciacién del respectivo contrato
o escritura y nombre de los otorgantes de la escritura con que principia. Trans-
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curridos dos meses, desde la fecha de cierre del protocolo, el notario certifi-
card las escrituras que hubieren quedado sin efecto por no haberse suscrito
por todos los otorgantes. Este certificado se pondrad al final del protocolo
indicando el nimero de escrituras y documentos que contiene y la enuncia-
cion de las que hayan quedado sin efecto.

Articulo 430. Todo notario llevard un libro repertorio de escrituras pu-
blicas y de documentos protocolizados en el que se dard un mimero a cada
unoc de estos instrumentos por riguroso orden de presentacién.

Cuando se tratare de escrituras, se dejard constancia en este libro de la
fecha en que se efectia la anotafdn; de las partes que la otorgan, a menos
que sean mds de dos, pues en este caso se¢ indicardn los nombres de los dos
primeros comparecientes, seguidos de la expresién “y otros” , del nombre del
abogado o abogados si la hubieren redactado y de la denominacién del acto
O comntrato.

Tratandose de documentos protocolizados, se dejard constancia de la fe-
cha en que se presente, de las indicaciones necesarias para individualizarlos,
del ndmero de pdginas de que consten y de la identidad de la persona que
pida su protocolizacion.

Sin embargo, si la protocolizacién se indicare en una escritura publica, bas-
tard la anotacién ordenada en el inciso segundo.

El libro repertorio se cerrard diariamente, indicindose el nimero de la
tltima anotacion, la fecha y firma del notario. Si no se hubieren efectuado ano-
taciones, s¢ expresard esta circunstancia. La falta de las anotaciones sefialadas
en ¢l inciso segundo no afectard a la validez de una escritura publica otor-
gada, sin perjuicio de la responsabilidad del notario.

Articulo 431. El notario llevard un libro-indice piblico, en el que ano-
tard las escrituras por orden alfabético de los otorgantes, y otro privado, en
el que anotar4, en la misma forma, los testamentos cerrados con indicacion
del lugar de su otorgamiento y del nombre y domicilio de sus testigos.

El primero estard a disposicién del piablico, debiendo exhibirlo a quien lo
solicite y el segundo deberd mantenerlo reservado, no teniendo obligacién de
exhibirlo, sino por decreto de juez competente o ante una solicitud de un
particular que acompafie el certificado de defuncién que corresponda al otor-
gante del testamento.

Los indices de escrituras deberdn ser hechos con el nombre de los otor-
gantes y, si se tratare de personas juridicas, sucesiones u otra clase de comu-
nidades, bastard con anotar el nombre de éstas.

Articulo 432. [El notario es responsable de las faltas, defectos o deterio-
ros de los protocolos, mientras los conserve en su poder.

Articulo 433. E! notario entregard al archivero judicial que correspon-
da los protocolos a su cargo, que tengan mds de un afo desde la fecha de
cierre, y los indices de escrituras publicas que tengan mds de diez aiios,

Articulo 434. Los protocolos y documentos protocolizados o agregados a
los mismos deberan guardarse en cajas de seguridad o bdvedas contra incendio.
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4. COLOMBIA

LEY REGUILLADORA DEL ESTATUTO DEL NOTARIADO
Y REGISTRO

Articulo 13. La escritura publica es el instrumento que contiene de-
claraciones en actos juridicos, emitidas ante el notario, con los requisitos
previstos en la ley y que se incorpora al protocolo. El proceso de su perfec-
cionamiento consta de la recepcidn, la extensidn, el otorgamiento y la auto-
rizacidn.

Articulo 14. La recepcion consiste er@ercibir las declaraciones que ha-
cen ante el notarie los interesados; la extensiéon es la versioén escrita de lo
declarado; el otorgamiento es ¢l asentimiento expreso que aquéllos prestan
al instrumento extendido y la autorizacién es la fe que imprime el notario a
éste, en vista de que se han llevado los requisitos pertinentes, y de que las
declaraciones han sido realmente emitidas por los interesados.

Articulo 22. La escritura autorizada por el notario se anotard en el Li-
bro de Relacién, con lo cual se considerard incorporada en el protocolo, aun-
que materialmente no se haya formado atin el tomo correspondiente.

Articulo 23. ... Las escrituras se numerardn ininterrumpidamente en or-
den sucesivo durante cada afio calendario. Con ellas se formard el protocolo
con el nimero de tomos que sea aconsejable para seguridad y comodidad de
la consulta.

DE LOS LIBROS QUE DEBEN LLEVAR LOS NOTARIOS Y DE LOS ARCHIVOS
Capitulo 1. DE LOS LIBROS

Articulo 106. Corresponde al notario llevar los siguientes libros, que cons-
tituyen el archivo de la notaria: el Libro de Protocolo, el Libro de Relacién,
el Indice Anual y el Libro de Actas de Visita.

Articulo 107. EIl protocolo es ¢l archivo fundamental del notario y se
forma con todas las escrituras que se otorgan en €l y con las actuaciones y
documentos que se insertan en el mismo.

Tendrd vigencia desde el primero de enero hasta el treinta y uno de di-
ciembre de cada aifio y constard del nimero de tomos que sea necesario for-
mar, procurando que no exceda de mil el nimero de hojas de cada tomo. Las
escrituras se colocardn en el orden numérico sucesivo que les corresponda y
se numerardn las hojas que las compongan y las de los documentos agregados.

Articulo 108. Los tomos del protocolo se coserdn y encuadernaran de-
bidamente para que presten las mayores seguridad de integridad y conserva-
cién. Al final de cada uno de ellos, el notario pondrd la correspondiente nota
de clausura con su firma entera y la fecha.

Articulo 109. Como complementario del protocolo, el notario llevara el
libro de relacién, en el cual se anotardn las escrituras que vaya enumerando,
en el orden que lo sean, en cinco columnas que s¢ destinarén a la consigna-
cidn de los siguientes datos, en su orden:
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1. Fecha del instrumento; 2. Nimero de la escritura; 3. Apellidos y nom-
bres de los otorgantes; vendedores, permutantes goe comparezcan en primer
término, donantes, constituyentes de gravdmenes, arrendadores, cancelantes,
enajenantes, poderdantes, testadores, mutuantes, protocolizantes, declarantes,
etcétera; 4. Nombres y apellidos de los comparecientes de la otra parte, cuan-
do se trate de relaciones bilaterales, y naturaleza del acto o contrato.

5. COSTA RICA
CODIGO NOTARIAL
DE LOS PROTOCOLOS
Capitulo 1. DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 43. Definicién. Protocolo es el conjunto de libros o volimenes
ordenados en forma numérica y cronolégica, en los cuales el notario debe asen-
tar los instrumentos piblicos, que contengan respectivamente los actos, con-
tratos y hechos juridicos sometidos a su autorizacién.

Articulo 44.  Tipo de protocolo. Todos los notarios, incluidos quienes ejer-
zan el notariado como funcionarios consulares v los de la notaria del Esta-
do, usardn un tipo tinico de protocolo.

Los tomos se formardn con doscientas hojas removibles de papel sellado,
de treinta cada una. Los folios deberan llevar impresas la palabra protocolo,
la serie y la numeracién corrida, segin la cantidad de hojas; asimismo, serdn
identificadas con el nombre del notario, mediante ¢l uso del sello autorizado
para tal efecto.

Articulo 45. Empleo de los tomos. Los notarios deberdn actuar en su
protocolo, excepto en las actuaciones conjuntas o extraprotocolares. S6lo po-
dran tener en uso un tomo del protocolo. Una vez concluido, debe deposi-
tarse en el Archivo Notarial, que expedird el comprobante para solicitar, a
las autoridades correspondientes, un nuevo tomo y autorizarlo. Queda prohi-
bido comenzar un instrumento en un tomo y concluirlo en otro.

Articulo 47.  Archivo de referencias. Los notarios deben llevar un archi-
vo de referencias con los documentos o comprobantes referidos en las es-
crituras matrices y que, conforme a la ley, deben quedar en su poder. Estos
documentos comprobantes serdn enumerados con foliatura corrida.

Articulo 48. Copias de instrumentos ptblicos. Todo notario deberd con-
servar en sus archivos una copia, firmada por él, de los documentos piblicos
que autorice y deberd hacer constar ¢l nimero de folios correspondientes a
los documentos o comprobantes en el archivo de referencia si existieren.

Articulo 49. Entrega. Los protocolos serdn entregados, personalmente, a
los notarios o los funcionarios consulares habilitados para ejercer la funcién
notarial, que se encuentren al dia en sus obligaciones como notarios.
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Articulo 51. EIl notario es el depositario y responsable de la guarda y
conservacién de su protocolo, asi como de su devolucién oportuna al archi-
vo notarial.

6. CUBA

LEY DE 28 DE DICIEMBRE DE 1984 Y R. DE 28 DE JUNIO
DE 1985

Articulo 21. El protocolo se forma con los documentos originales y otros
agregados por el notario durante cada afio natural.

Capitulo III. DE LOS PROTOCOLOS.

Articulo 140. Los notarios serdn los responsables de la integridad de los
protocolos a su cargo.

Articulo 141. Los protocolos s¢ formaran en uno o varios tomos, con las
matrices de las escrituras, actas y demds documentos agregados a los mismos,
autorizados por ¢l notario en cada afio natural, aunque en el transcurso del
mismo lo sustituyera otro notario. El protocolo podra llevarse en carpetas o
tomos encuadernados.

Articulo 142. Los protocolos y los documentos que lo integran sélo po-
dran ser examinados, en funcién de su cargo, por las autoridades correspon-
dientes del Ministerio de Justicia y de las direcciones provinciales de Justicia
de los drganos locales del Poder Popular; por mandamiento judicial o interés
histérico debidamente acreditado.

Articulo 143, El notario iniciar4 su protocolo mediante diligencia de aper-
tura que consignara en el margen superior del anverso de la primera hoja del
primer documento que autoricen con el siguiente texto:

“Protocolo de los documentos notariales correspondientes al (afio); y a
continuacion consignard la fecha sus nombres y apellidos, unidad notarial, su
firma y el sello de la notaria.

Si la diligencia no es posible consignarla en la forma prevista en el pri-
mer parrafo, ésta se extenderd en hoja aparte.

Articulo 144, Una vez extendida la diligencia de apertura se colocardn
los documentos sucesivamente por orden ascendente de numeracién, comen-
zando por el nimero uno y fecha de autorizacién.

Al iniciar un nuevo tomo se hard otra diligencia de apertura.

Articulo 145. Todas las hojas del protocolo se foliardn con el mimero
que les corresponda por su orden. Dicha foliatura podra hacerse en letras, en
guarismos o en forma impresa.

Articulo 146. Si al foliar las matrices se cometiere error, el notario lo
salvard mediante diligencia que consignard a continuacién del dltimo folio
enumerado, en la forma siguiente:
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“Lic. (Dr.) () Notario a cargo de este protocolo, doy fe, que en la folia-
cién correspondiente al mimero () se consigné erréneamente el mimero: (),
por lo que procedi a tacharlo, consignando al lado el correcto.”

A] final de la diligencia se sefialara el lugar, fecha, firma del notario y
sello que identifique a la notaria.

Articulo 147. El notario cerrard el protocolo extendiendo diligencia al
final del texto del dltimo documento que ha autorizado hasta el 31 de diciem-
bre de cada aiio.

Si no fuere posible extender la diligencia en la forma senalada en el pa-
rrafo anterior, ésta se hard en hoja adicional, que se incorporard al protocolo.

La diligencia de cierre contendrd el texto siguiente:

“Concluye el protocolo del afio { ): que contiene ( } tomos, () documen-
tos notariales y () folios autorizados por mi el infrascripto notario de (lugar),
y doy fe de no haber autorizado otros.”

[gual texto se utilizara para la diligencia de cierre de cada tomo, asi como
cuando el notario cese definitivamente en su cargo.

Articulo 150. Al final de cada protocolo se colocard un indice alfabéti-
¢o de los comparecientes en [os documentos obrantes en el mismo.

En el lomo de cada tomo que integre €l protocolo se rotulara el nombre
de la notaria, oficina notarial o consular de que se trate, el nombre o los
nombres de los notarios o funcionarios autorizantes, el afio y el nimero de
documentos que comprende.

7. ECUADOR
LEY NOTARIAL DE 26 DE JULIO DE 1966
Capitulo I. DEL PROTOCOLO

Articulo 22. Los protocolos se forman anualmente con las escrituras
matrices y los documentos piblicos o privados que el notario autoriza e in-
corpora por mandato de la Ley o por orden de autoridad competente o a
peticién de los interesados.

Los protocolos pertenecen al Estado. Los notarios los conservardn en su
poder como archiveros de los mismos y bajo su responsabilidad.

Articulo 23. Los protocolos se formardn anualmente y se dividirdn en
libros o tomos mensuales o de quinientas fojas cada uno, debiendo observar-
se los requisitos siguientes:

1) Las hojas estardan numeradas a mdquina 0 manualmente.

2} Se observard rigurosamente el orden cronolégico, de modo que una
escritura de fecha posterior no preceda a otra de fecha anterior.

3) A continuacidén de una escritura seguird la que le corresponde, de
acuerdo con el respectivo orden numérico que debe tener cada escritura.

4) Todo el texto de una escritura serd de un mismo tipo de letra.
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5) Las hojas de una escritura serdn rubricadas por el notario en el an-
verso y el reverso; v,

6) Las minutas presentadas para ser elevadas a escrituras publicas de-
beran ser parte de un archivo especial mantenido por dos afos que llevardn
los notarios una vez autorizada la escritura publica respectiva.

Articulo 24, Cada protocolo tendra al fin un indice alfabético de los
apellidos de los otorgantes con la correspondencia al folio en que principien
las respectivas escrituras y la determinacion del objeto sobre que versen.

Articulo 25. Los testamentos abiertos que autoricen los notarios forma-
ran parte del protocolo y de las cubiertas de los cerrados se dejard en €l una
copia firmada; por el testador, los testigos y el notario, en el acto mismo del
otorgamiento.

Los fideicomisos mercantiles cerrados no requerirdn para su otorgamien-
to de testigos, pero una copia de la cubierta de ellos, debidamente firmada
por las partes y por el notario, se incorporara al protocolo.

Capitulo 11. DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS

Articulo 26. Escritura piblica es el documento matriz que contiene los
actos y contratos o negocios juridicos que las personas otorgan ante notario
y que éste autoriza e incorpora a su protocolo.

8. GUATEMALA

DECRETO NUMERO 314, DE REFORMA DEL CODIGO
DEL NOTARIADO

TiruLo 11. PROTOCOLO

Articulo 8. EIl protocolo es la coleccién ordenada de las escrituras ma-
trices, las actas de protocolacidn, razones de legalizacién de firmas y docu-
mentos que el notario registra de conformidad con esta ley.

Articulo 9. Las escrituras matrices, actas de protocolacién y razones de
legalizacidn de firmas se extenderdn en papel sellado especial para protocolos.

Las oficinas fiscales venderin exclusivamente a los notarios en ejercicio
el papel para protocolo, en lotes de veinticinco pliegos, por lo menos, guar-
dando en éstos el orden correlativo. Dichas oficinas anotardn la venta en un
libro de registro, en el que se consignaran la serie y los nimeros de papel, y
el nombre y firma y sello del notario que recibe el papel para si, 0 por encar-
go de otro notario.

Articulo 10. EI protocolo del escribano del Gobierno, los de los agentes
diplomiticos y consulares, y los testimonios e indices respectivos, se extende-
rdn en papel de lino o similar, sin perjuicio del impuesto fiscal correspondiente,

Articulo 11. Los notarios estdn obligados a pagar en la Tesoreria de Fon-
dos de Justicia dos quetzales, cada afo, por derecho de apertura del proto-
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colo. Los fondos provenientes de esta obligacién se destinardn a la encuader-
nacién y conservacion de los protocolos depositados en el Archivo General.

Articulo 12, El protocolo se abre con el primer instrumento que el no-
tario autorice, ¢l que principiar4 en la primera linea del pliego inicial. Se ce-
rraré cada afio el 31 de diciembre, o antes si el notario dejare de cartular. La
razén de cierre contendra: la fecha, el nimero de documentos piblicos auto-
rizados, razones de legalizacion de firmas y actas de protocolacién, ntime-
ro de folios de que se compone, observaciones, si las hubiere, y la firma del
notario.

Articulo 13. En el protocolo deben llenarse las formalidades siguientes:

1. Los instrumentos publicos se redactardn en espafiol y se escribirdn a
mdquina 0 a mano, de manera legible y sin abreviaturas.

2. Los instrumentos llevarin numeracion cardinal y se escribirdn uno a
continuacion de otro, por riguroso orden de fechas y dejando, de instrumen-
to a instrumento, sélo el espacio necesarto para las firmas.

3. El protocolo llevard foliacién cardinal, escrita en cifras.

4. En el cuerpo del instrumento, las fechas, nimeros o cantidades, se ex-
presardn con letras. En caso de discrepancia entre lo escrito en letras y cifras,
se estari a lo expresado en letras.

5. Los documentos que deban insertarse o las partes conducentes que
se transcriban, se copiardn textualmente.

6. La numeracidn fiscal del papel sellado no podrd interrumpirse mas
que para la intercalacién de documentos que se protocolen, o en el caso de
que el notario hubiere terminado la serie; y

7. Los espacios en blanco que permitan intercalaciones se llenardn con
una linea antes de que sea firmado el instrumento.

Articulo 14. Serdn nulas las adiciones, entrerrenglonaduras y testados, si
no se salvan al final del documento y antes de las firmas. Las enmendaduras
de palabras son prohibidas.

Articulo 15. El indice del protocolo se extenderd en papel sellado del
mismo valor del empleado en él, y contendrd en columnas separadas:

El nimero de orden del instrumento.
El lugar v fecha de su otorgamiento.
Los nombres de los otorgantes.

El objeto del instrumento.

El folio en que principia.

En el indice podran usarse cifras y abreviaturas.

Articulo 16. El indice ird fechado y firmade por el notario y antes de
suscribirlo podrd hacer las observaciones pertinentes.

Articulo 17. El notario agregara al final del tomo respectivo del proto-
colo los atestados referentes a los instrumentos que autorice, si no hubieren
sido transcritos, y la constancia del pago a que se refiere el articulo 11 de
esta Ley.
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Articulo 18. EIl notario mandard a empastar el protocolo dentro de los
treinta dias siguientes a su cierre.

Articulo 19. El notario es depositario del responsable de su consejo.

Articulo 20. El protocolo no puede ser extraido del poder del notario,
sino en los casos previstos por esta Ley.

9. HONDURAS
LEY DEL NOTARIADO DE 29 DE MARZO DE 1930

Artfculo 9. Son obligaciones de los notarios:

1.* Extender los instrumentos piblicos con arreglo a las prescripciones
legales y de acuerdo con las instrucciones que de palabra o por escrito les
dieren los otorgantes.

2.* Formar protocolos de las escrituras que se autoricen y de los docu-
mentos y diligencias cuya protocolizacién hicieren, ¢ se ordenaren.

3®* Dar a los interesados las copias y certificaciones que pidieren con
arreglo a la Ley, de los actos y contratos que ante ellos hubieren pasado.

4® Llevar un libro copiador de las cubiertas de los testamentos cerra-
dos que se autoricen, y

5* Aautorizar los demés actos y diligencias que determinan las leyes.

Articulo 11. Los notarios son responsables de la integridad y conserva-
cidon de los protocolos y los guardardn con el esmero y diligencia que corres-
ponde a la confianza que el piiblico deposita en eilos.

Si los protocolos se deterioraren o se extraviaren por falta de diligencia
del notario, éste los repondri a sus expensas, quedando obligado al pago de
los causados a los interesados, sin perjuicio de las demds responsabilidades
legales.

DE LOS PROTOCOLOS

Articulo 13. El protocolo es la coleccion ordenada de las escrituras ma-
trices autorizadas por el notario y de las diligencias y documentos que pro-
tocolice durante el afio. El protocolo constara de uno o mas tomos encuader-
nados, foliados y con los demds requisitos que se determinan en esta Ley.

Articulo 16. Los notarios abrirdn su protocolo el primer dia que comien-
cen a ejercer sus funciones, extendiendo en el papel sellado correspondiente
una nota que diga asi: “Protocolo de los instrumentos publicos autorizados
por el infrascrito notario durante el afio de... (aqui el afio), determinard el lu-
gar donde abra el protocolo, fechard en letras, sellara, firmard y rubricard.”
El dia ultimo de cada afio o en la fecha en que por cualquier causa cesaren
sus funciones, los notarios cerrardn su protocolo con la nota siguiente: “Con-
cluye el protocolo de los instrumentos publicos autorizados por el infrascri-
to notario durante el presente que contiene (tantos instrumentos y tantos fo-
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lios). Determinard el notario donde cierre el protocolo, fechard en letras,
sellard, firmard y rubricard.

Las notas de apertura y cierre de los protocolos se consignardn en pape-
les separados.

Articulo 17. El protocolo llevari al final un indice que contenga, respec-
to de cada instrumento, el nimero de orden, folio, lugar y fecha, nombre de
los otorgantes y testigos y el objeto del acto o contrato y se extenderd en
papel sellado de segunda clase.

10. MEJICO
LEY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO FEDERAL

Articulo 7. Esta Ley establece como principios regulatorios e interpre-
tativos de la funcién y documentacién notarial:

I. El de la conservacion juridica de fondo y forma del instrumento nota-
rial y de su efecto adecuado.

II. El de la conservacién del instrumento notarial v de la matricidad en
todo tiempo del mismo.

III. E! de la concepcidon del Notariado como Garantia Institucional.

B. PROTOCOLO

Articulo 76.  Protocolo €s el conjunto de libros foliados por folios nume-
rados y sellados en los que el notario, observando las formalidades que esta-
blece la presente Ley, asienta y autoriza las escrituras y actas que se otor-
guen ante su fe, con sus respectivos apéndices; asi como por los libros de
registro de cotejos con sus apéndices. En sentido amplio es la expresién que
se refiere a todos los documentos que obran en el haber de cada notaria. El
protocolo es abierto, por cuanto lo forman folios encuadernables con nime-
ro progresivo de instrumentos y de libros. En sentido estricto es tanto el con-
junto de instrumentos publicos, fuente original ¢ matriz en los que se hace
constar las relaciones juridicas constituidas por los interesados, bajo la fe
notarial; como la coleccién ordenada cronolégicamente de escrituras y actas
autorizadas por el notario y aquellas que no pasaron, v de sus respectivos
apéndices, conforme a una periodicidad, procedimiento y formalidades regla-
dos en esta Ley, y que adquiridos a costa del notario respectivo son conser-
vados permanentemente por €l o por su sustitute en términos de esta Ley,
afectos exclusivamente al fin encomendado y, posteriormente, destinados per-
manentemente al servicio y matricidad notarial del documento en el Archi-
vo como propiedad del Estado, a partir de la entrega de los mismos a dicha
oficina, en uno o mds libros, observando para su redaccién y conformacién
de actos y hechos las formalidades y solemnidades previstas por esta Ley,
todo lo que constituye materia de garantia institucional de origen constitu-
cional regulada por esta Ley.
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Articulo 77. Los instrumentos, libros y apéndices que integren el proto-
colo deberin ser numerados progresivamente. Los folios deberan utilizarse
en forma progresiva por ambas caras y los instrumentos que se asienten en
ellos se ordenardn en forma sucesiva y cronoldgica por el notario, y se encua-
dernardn en libros que se integrardn por doscientos folios, excepto cuando el
notario deba asentar un instrumento con el cual rebasaria ese nimero, en
cuyo caso deberd dar por terminado el libro sin asentar dicho instrumento,
iniciando con éste ¢l libro siguiente.

Articulo 78. El notario no podrd autorizar acto alguno sin que lo haga
constar en los folios que forman el protocolo, salvo los que deban constar en
los libros de registro de cotejos. Para lo relativo a la clausura del protocolo
se procederd conforme a lo provisto por los articulos 203 y 204 de esta Ley.

Articulo 79. Todos los folios y los libros que integren el protocolo debe-
rdn estar siempre en la notaria, salvo los casos expresamente permitidos por
esta Ley, o cuando el notario recabe firmas fuera de ella, lo cual se hard
cuando fuera necesario a juicio del notario. Cuando hubiere necesidad de
sacar los libros o folios de la notaria, lo hard el propio notario o, bajo su res-
ponsabilidad, una persona designada por éL

Articulo 80. Si una autoridad judicial o administrativa competente orde-
na la inspeccion del protocolo o de un instrumento, el acto sélo se podrd
efectuar en la misma oficina del notario y en presencia de éste, su suplente
o asociado. En el caso de que un libro del protocolo ya se encuentre en el
Archivo, la inspeccion se llevard a cabo en éste, previa citacién del respecti-
VO notario.

Atrticulo 81. E] notario es responsable administrativamente de la conser-
vacién y resguardo de los folios y libros que integren su protocolo. En caso
de pérdida, extravio o robo de los folios y libros del protocolo de un nota-
rio, éste o el personal subordinado a su cargo deberan dar aviso de inmedia-
to a las autoridades competentes, y hacerlo del conocimiento del Ministerio
Piblico, levantando en ambos casos acta circunstanciada, de tal manera que
la autoridad administrativa proceda a tomar las medidas pertinentes y la auto-
ridad ministerial inicie la indagatoria que procede.

Articulo 82. Para integrar el protocolo, el colegio, bajo su responsabili-
dad, proveer4 a cada notario y a costa de éste de los folios necesarios a que
se refiere esta seccion, los cuales deberan ir numerados progresivamente. Il
colegio cuidard que en la fabricacion de los folios se tomen las medidas de
seguridad mas adecnada. El colegio podra abstenerse de proveer de folios a
un notario si éste no estd al corriente en el pago de las cuotas establecidas
por dicho colegio. El colegio informard mensualmente a la autoridad compe-
tente de la entrega de folios que efectiie a los notarios, en la forma que para
ese efecto determine dicha autoridad.

Articulo 83. Al iniciar la formacién de un libro, el notario hard constar
la fecha en que se inicia, el nimero que le corresponda dentro de la serie de
los que sucesivamente se hayan abierto en la notaria a su cargo y la mencion
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de que el libro se formara con los instrumentos autorizados por el notario o
por quien legalmente lo sustituya en sus funciones de acuerdo con esta Ley.
La hoja en la que se asiente la razén a que se refiere este articulo no ird fo-
liada y se encuadernard antes del primer folio del libro. El notario asentard
su sello y firma y acto continuo daré aviso a la autoridad del inicio indicado
con mencién del nimero de folio con que dicho libro se inicia.

Articulo 84. Cuando con posterioridad a la iniciacién de un libro haya
cambio de notario, el que va a actuar asentard a continuacién del dltimo ins-
trumento extendido, en una hoja adicional, su nombre y apellidos, su firma y
su sello. Se procederd de la misma forma cuando se inicie una asociacién o
una suplencia, y en el caso de que el notario reanude el ejercicio de sus fun-
ciones. En todo caso, cualquiera de los movimientos anteriores se comunica-
rd a la autoridad competente, al Archivo y al colegio.

Articulo 85. Para asentar las escrituras y actas en los folios deberan uti-
lizarse procedimientos de escritura o impresidon que sean firmes, indelebles y
legibles. La parte utilizabie del folio deberd aprovecharse al mdximo posible,
no deberdn dejarse espacios en blanco y las lineas que se impriman deberdn
estar a igual distancia unas de otras, salvo cuando se trate de la reproduccién
de documentos, la que podrd hacerse ya sea transcribiendo a renglén cerrado
o reproduciendo su imagen por cualquier medio firme e indeleble, incluyen-
do fotografias, planos y en general cualquier documento gréfico.

Articulo 86. La numeracién de los instrumentos serd progresiva, inclu-
yendo los instrumentos que tengan la mencién de “no pasé”, los que se en-
cuadernardn junto con los firmados.

Cuando se inutilice un folio, se cruzard con lineas de tinta y se colocard
al final del respectivo instrumento.

Articulo 87. Todo instrumento se iniciard al principio de un folio y si al
final del iltimo empleado en el mismo queda espacio, después de las firmas
de autorizacidn, éste se empleard para asentar las notas complementarias co-
rrespondientes.

Articulo 88. Si en el dltimo folio donde conste el instrumento no hay
espacio para las notas complementarias, se podran agregar en el folio si-
guiente al ultimo del instrumento o se pondrd razén de que las notas com-
plementarias se continuardn en hoja por separado, la cual se agregard al
apéndice.

Articulo 89. Toda autorizacién preventiva o definitiva de los notarios,
asi como las que efectie el titular del Archivo en términos del articulo 113,
se asentardn sé6lo en los folios correspondientes del instrumento de que se
trate.

Articulo 90. Dentro de los treinta y cinco dias habiles siguientes a la
integracién de una decena de libros, el notario deberd asentar en una hoja
adicional, que deberd agregarse al final del dltimo libro una razén de cierre
en la que se indicard la fecha del asiento, el nimero de folios utilizados e
inutilizados, la cantidad de los instrumentos asentados, y de ellos los autori-
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zados, los pendientes de autorizar y los que no pasaron, y pondra al calce de
la misma su firma y sello.

Articulo 91. A partir de la fecha en que se asiente la razon a que se re-
fiere el articulo anterior, el notario dispondra de un plazo miximo de cuatro
meses para encuadernar la decena de libros y enviarla al Archivo, el que
revisard solamente la exactitud de Ia razén a que se refiere dicho articulo,
debiendo devolver los libros al notario dentro de los cinco dias habiles si-
guientes a la fecha de entrega, con la certificacién de cierre de Protocolo
correspondiente, de lo que el Archivo informard al colegio.

Articulo 92. Por cada libro, el notario llevard una carpeta denominada
apéndice, en la que se coleccionaran los documentos y demds elementos ma-
teriales relacionados a que se refieren los instrumentos que formardn parte
integrante del protocolo. Los documentos y demds del apéndice se ordena-
rian por letras o nimeros en legajos, en cuyas cardtulas se pondra el nimero
del instrumento a que se refieran, indicando lo que se agrega.

Articulo 93. Los expedientes que se protocolicen por mandamiento ju-
dicial y los que previamente estén encuadernados, y que se agreguen al apén-
dice del libro respectivo, se consideran como un solo documento, al igual que
los que por su conexidad deban considerarse como tales.

Articulo 94. El apéndice es accesorio del protocolo y obra en su refuer-
zo de los juicios y fe documental del notario relacionado en los instrumen-
tos asentados en los folios. Lo anterior no impide la validez y veracidad de
los documentos asentados ni la validez independiente de certificaciones gue
se hagan con base en ellos. Las carpetas del apéndice deberdn quedar encua-
dernadas en tino o varios volimenes con indicacién del nimero del libro del
protocolo a que corresponden, dentro del plazo a que se refiere el articulo 91
de esta Ley.

Articulo 95. El notario debera guardar en la notarfa la decena de libros
durante cinco afios, contados a partir de la fecha de la certificacién de cierre
del Archivo a que se refiere el articulo 91 de esta Ley. Dentro de los diez
dias hdbiles siguientes a la expiracion de este término, los entregard al cita-
do Archivo junto con sus apéndices para su guarda definitiva, de lo que el
notario informari al colegio.

Articulo 96. Los notarios tendran obligacion de elaborar por duplicado
y por cada decena de libros un indice de todos los instrumentos autorizados
o con la razon de “no pasé”, en el que se expresard respecto de cada instru-
mento:

El niimero progresivo de cada instrumento.

El libro al que pertenece.

Su fecha de asiento.

Los ndmeros de folios en los que consta.

El nombre y apellidos de las personas fisicas otorgantes y los nombres
y apellidos o, en su caso, denominaciones o razones sociales de sus repre-
sentados.
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La naturaleza del acto o hecho que contiene, y

Los datos de los trdmites administrativos que el notario juzgue conve-
niente asentar.

El indice se formard a medida que los instrumentos se vayan asentando
en forma progresiva en los folios.

Al entregarse definitivamente la decena de libros al Archivo, se acompa-
flard un ejemplar de dicho indice y el otro lo conservara el notario.

Articulo 97. El libro de registro de cotejos es el conjunto de folios en-
cuadernados, con su respectivo apéndice, en el que el notario anota los regis-
tros de los cotejos de los documentos que le presenten para dicho efecto.
Cada libro, que constard de doscientos folios, forma parte del protocolo del
notario y, en lo no previsto, le seran aplicables las normas relativas al proto-
colo, Se regird por lo siguiente:

El notario hard el cotejo de la copia escrita, fotogréfica, fotostética o de
cualquier otra clase, teniendo a la vista el documento original o su copia cer-
tificada, sin mds formalidades que la anotacién en un libro que se denomi-
nard libro de registro de cotejos. El registro de los cotejos se harda mediante
numeracién progresiva e ininterrumpida por cada notaria.

En la hoja que en cada libro de registro de cotejos corresponda a lo indi-
cado para los libros de folios en el articulo 83 de esta Ley, el notario, 0 en
su caso su asociado, asentard una razén de apertura en la que indicara su
nombre, el nimero de la notaria a su cargo, la mencién de ser libro de regis-
tro de cotejos, con indicacién del nimero que le corresponda dentro de los
de su clase. la fecha, su sello y firma. Al terminar cada hoja de este libro
asentar4 su firma y su sello. Inmediatamente después del dltimo asiento que
tenga cabida en el libro, el notario asentari una razén de terminacion en la
que indicard la fecha en que ésta se efectie, el nimero de asientos realiza-
dos, con indicacién en particular del primero y del dltimo, misma que firma-
T4 y sellard.

Articulo 98. El notario deberd llevar un apéndice de los libros de regis-
tro de cotejos, el cual se formard con una copia cotejada de cada uno de los
documentos que se ordenardn en forma progresiva de acuerdo a su niimero
de registro. El notario deberad encuadernar el apéndice de los libros de regis-
tro de cotejos, procurando que el grosor de cada libro no exceda los siete
centimetros.

Articulo 99. Los libros de registro de cotejos y sus apéndices se remiti-
rdn al Archivo para su guarda a los cinco afios, contados a partir de la fecha
de su razon de terminacién en términos del articulo 91 o, si €l notario res-
pectivo asi lo prefiere en términos del articulo 95, enviando, previamente a
la finalizacién del término indicado en este articulo, un aviso al Archivo,
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11. PARAGUAY
LEY 879 DE ORGANIZACION JUDICIAL
Capitulo relativo a la Funcidén Notarial
IDE LOS DEBERES Y ATRIBUCIONES DEL NOTARIO Y ESCRIBANO PUBLICO

Articulo 111. Son deberes y atribuciones del notario publico:

a) Actuar en el gjercicio de la profesién dnicamente por mandato de auto-
ridad publica o a pedido de parte interesada, o su representante.

b) Estudiar los asuntos que se les encomienden en relacién a su natura-
leza, fines, capacidad juridica e identidad de los comparecientes y represen-
taciones invocadas, a los efectos de su formalizacién en actos juridicos corres-
pondientes, conforme a la Ley.

c) Guardar el secreto profesional y exigir la misma conducta a sus co-
laboradores.

d) Dar fe de los actos juridicos autorizados por €l mismo, de los hechos
ocurridos en su presencia o constatados por él, dentro de sus facultades.

e) Organizar los cuadernos de las escrituras matrices, llevarlos en orden
numérico y progresivo y formar con ellos el registro anual.

f} Recibir personalmente las manifestaciones de voluntad de las partes
que creen, modifiquen o extingan relaciones juridicas o comprobar hechos y
actos no contrarios a las leyes, dando autenticidad a la documentacién que
resultare. Los notarios piiblicos no podrdn excusarse de esta obligacién sin
motivo legal, bajo pena de responder por los dafios causados.

g) Ordenar anualmente el protocolo, en orden numérico y progresivo,
que contendra el registro de todos los documentos redactados en los folios
habilitados y originariamente movibles.

El protocolo s¢ formara con:

1) Las escrituras matrices, entendidas por tales las escrituras piblicas y
las actas protocolares.

2) Las constancias y diligencias complementarias o de referencia que se
consignen a continuacién o al margen de las escrituras matrices.

3) Los deméas documentos que se incorporen por disposicién de ia Ley
o a pedido de las partes interesadas; y

4) El indice final.

h) Procederd el 31 de diciembre de cada afo al cierre del protocolo a
su cargo, inutilizando bajo su firma los folios en blanco, debiendo comunicar
de inmediato a la Corte Suprema de Justicia la fecha, el nimero y el conte-
nido de la ultima actvacidn.

El protocolo notarial se dividird en civil y comercial. Cada uno de ellos
se dividird, a su vez, en dos secciones individualizadas con las letras A y B.
Las escrituras formadas en cada una de las secciones estardn numeradas pro-
gresivamente, a partir del nimero uno, al comienzo de cada afio.

Articulo 119. Las escrituras se extenderdn en cuadernos de papel se-
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llado para Registros Publicos, de diez folios cada uno con sello y..., sin per-
juicio de la numeracién fiscal, que lleven sus folios deberdn ser numerados,
poniéndose en letras y guarismos la numeracién correlativa que corresponda
en cada una de sus divisiones. No podrén ser desglosados. Si su exhibicion
fuere requerida por juez competente, éste la decretara por el término estric-
tamente necesario.

Articulo 130. Cada Registro comprenderd las escrituras matrices de un
ano, desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre, inclusive. Esta encuader-
nacién se hard durante ¢l mes de enero del afio siguiente, en uno o més
tomos. Las hojas del Registro serdn foliadas en letras y en guarismos el ni-
mero de orden que les corresponda.

Articulo 132. Cada Registro y cada tomo de Registros llevarin un indi-
ce que expresard respecto a cada instrumento el nombre de los otorgantes, la
fecha del otorgamiento, el objeto del acto o contrato y el folio del Registro.

Articulo 133. Los Registros no podrin ser extraidos de la oficina, sino
en caso de fuerza mavor, o para su traslado al Archivo General o por orden
del Tribunal o juez. Las escrituras matrices no podran ser desglosadas del
Registro. Si su exhibicion fuere requerida por juez competente, éste la decre-
tara por el término estrictamente necesario.

12. PERU

LEY DEL NOTARIADO NUMERO 26002, DE 22 DE SEPTIEMBRE
DE 1996

Capitulo II. DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS PROTOCOLARIOS

Articulo 36. El protocolo notarial es la coleccién ordenada de registros
sobre la misma materia en los que el notario extiende los instrumentos pibli-
cos protocolares con arreglo a Ley.

Articulo 37. Forman el protocolo notarial los siguientes registros:

a) De escrituras piblicas.

b} De testamentos.

¢) De actas de protesto.

d) De actas de transferencia de bienes muebles registrables, y

e) De asuntos no contenciosos y otros que la Ley determine.

Articulo 38. El registro se compondra de cincuenta fojas ordenadas
correlativamente segiin su numeracion.

Podrén ser llevados de dos manetas:

a} En veinticinco pliegos de papel emitido por el Colegio de Notarios,
los mismos que se colocaran unos dentro de otros, de modo que las fojas del
primer pliego sean la primera y la ltima; que las del segundo pliego sean la
segunda y la pendltima y asi sucesivamente, y

b) En cincuenta hojas de papel emitido por el Colegio de Notarios, que
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se colocardn en el orden de su numeracion seriado, para permitir el uso de
sisteras de impresion computarizada.

Articulo 39. Cada registro serd autorizado antes de su utilizacién, bajo
responsabilidad del notario, mediante un sello y firma puestos en la primera
foja por un miembro de la Junta Directiva de! Colegio de Notarios, designa-
do por el Decano, con conocimiento de la Junta Directiva.

Articulo 40. Las fojas de cada registro serdn numeradas en forma corre-
lativa, respetdndose la serie de su emisién.

Articulo 41.  Se formari un tomo por cada diez registros, que deben en-
cuadernarse y empastarse dentro del semestre siguiente a su utilizacion. Los
tomos serie numerados en orden correlativo.

Articulo 42. El notario respondera del buen estado de conservacién de
los tomos.

Articulo 43. No podrin extraerse los registros y tomos de la oficina del
notario, excepto por razones de fuerza mayor o cuando asi se requiera para
el cumplimiento de la funcién.

La exhibicién, pericia, cotejo u otra diligencia por mandato judicial o del
Ministerio Piblico, se realizard en la oficina del notario.

Articulo 44. El treinta y uno de diciembre de cada bienio se cerrara el
registro, sentdndose a continuacién del dltimo instrumento una constancia sus-
crita por el notario, la que remitird, en copia, al Colegio de Notarios.

Si en el registro quedan fojas en blanco serdn inutilizadas mediante dos
lineas diagonales, que se trazardn en cada pégina con la indicacién que no
corren.

Articulo 45. Los instrumentos publicos protocolares se extenderdn ob-
servando riguroso orden cronolégico, en los que se consignard el nimero que
les corresponda en orden sucesivo.

Articulo 46. Los instrumentos piblicos protocolares se extenderidn uno
a continuacién de otro.

Articulo 47. Cuando no se concluya la extensioén de un instrumento pu-
blico protocolar o cuando luego de concluido y antes de su suscripcidon se
advierta un error o la carencia de un requisito, el notario indicard, en cons-
tancia que firmara, que el mismo no corre.

Articulo 48. FEl instrumento publico protocolar suscrito por los otorgan-
tes y autorizado por un notario no podrd ser objeto de aclaracion, adicién
o modificacién en el mismo. Esta se hard mediante otro instrumento piiblico
protocolar y deberd sentarse constancia en el primero, de haberse extendido
otro instrumento que lo aclara, adiciona o modifica. En caso que el instru-
mento que contiene la aclaracién, adicién o modificacion se extienda ante
distinto notario, éste comunicard esta circunstancia al primero, para los efec-
tos del cumplimiento de lo dispuesto en este articulo.
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13. PUERTO RICO
LEY NOTARIAL DE PUERTO RICO DE 2 DE JULIO DE 1987

Instrumentos publicos. Anilisis de secciones

2071. Protocolo - Concepto y naturaleza.

2072. Propiedad estatal; responsabilidad por su custodia.

2073. Hojas foliadas.

2074. Notas de apertura y cierre.

2075. Tomos adicionales.

2076. Encuadernacién.

2077. Prohibicién de extraerlo de la oficina; excepciones.

2078. Proteccién contra fuegos.

2079. Reconstruccién en caso de pérdida o destruccion.

Seccion 2071, Protocolo - Concepto y naturaleza,

Es el protocolo la coleccién ordenada de escrituras matrices y actas auto-
rizadas durante un afio natural por el notario, asi como los documentos que
se le incorporen. El protocolo serd secreto y sélo podra ser examinado segin
lo dispuesto en este capitulo o por mandato judicial expedido conforme a lo
dispuesto en el mismo.

Seccién 2072. Propiedad estatal; responsabilidad por su custodia.

Los protocolos pertenecen al Estado. Los notarios los conservardn con
arreglo a lo dispuesto en este capitulo, siendo responsables de su integridad.
Si se deteriorasen o perdiesen por falta de diligencia, los repondran a sus ex-
pensas, pudiendo €l Tribunal Supremo imponer también a su discrecién las
sanciones establecidas en la seccién 2102 de este titulo. Si hubiere motivo
para sospechar la comisién de un delito se informara de ello a la autoridad
competente para que se tome la accidn que corresponda.

Seccién 2073. Hojas foliadas.

Todas las hojas del protocolo, incluyendo sus anexos, irdn foliadas en la
parte superior derecha en forma permanente con ¢l nimero que les perte-
nezca por su orden, en guarismos. Cada folio llevara el nimero que le corres-
ponda segiin las paginas que contenga el documento.

Seccion 2074. Notas de apertura y cierre.

La primera cara del primer documento de cada documento de cada pro-
tocolo se rotulara del modo siguiente: Protocolo de instrumentos piblicos
correspondientes al afio (tal). “Del mismo modo se cerrard el ultimo dia de
cada afio natural, autorizando el notario la siguiente nota a continuacién de la
pégina final del dltimo instrumento protocolado: concluye el protocolo del
afio tal que contiene (tantos) instrumentos publicos y (tantos) folios autori-
zados por mi, el infrascrito notario, de lo que certifico.” Estas notas, tanto las
de apertura como las de cierre del protocolo, deberdn ser firmadas, signadas,
selladas, rubricadas y fechadas por el notario autorizante.

Seccién 2075. Tomos adicionales.

De tener mds de un tomo el protocolo para algin afio, cada tomo adicio-
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nal se abrird con la siguiente nota: “Comienza el tomo (tanto) de mi proto-
colo de instrumentos piblicos correspondiente al afio (tal)”. Asimismo cada
tomo adicional que no sea ¢l iltimo deberd también cerrarse con la siguien-
te nota: “Termina el (tanto} tomo de mi protocolo de instrumentos piblicos
que consta de (tantos) instrumentos y (tantos) folios™.

Seccién 2076. Encuadernacion.

En el segundo mes de cada afio deberan quedar encuadernados los pro-
tocolos del afio anterior con sus correspondientes indices de contenido para
cada tomo. Dichos indices se¢ hardn por orden de instrumentos y deberan
incluir el nombre completo de los comparecientes, el nombre de la persona
representada, de ser €ste el caso, la fecha y lugar del otorgamiento, el nego-
cio juridico realizado y los nameros de los folios que incluye el mismo. No
obstante lo anterior, podrdn los notarios insertar en el protocolo otros indi-
ces que convenga a sus pricticas y usos como tales.

14. REPUBLICA DOMINICANA
LEY NUMERO 301
Capitulo III. DEL PROTOCOLO

Articulo 33. Los notarios estdn obligados a conservar los originales de
las actas auténticas que escrituren y tendrin un protocolo de las mismas.
Cuando se trate de legalizacién de firma sélo deberd hacerse mencion del
acta correspondiente en un registro que se llevard al efecto.

Articulo 34. El protocolo estara dividido en volimenes contentivos de
las actas escrituradas entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de cada afio,
ambas fechas inclusive. A seguida de cada acta se colocardn los documentos
que se anexen al mismo como comprobante.

Articulo 35. Todas las actas protocolizadas llevardn el ndmero que les
corresponde, escrito en letra y por orden de fecha.

Articulo 36. Todas las hojas de cada volumen serdn foliadas con ¢l ni-
mero que les pertenezca por su orden, escrito en letras y guarismos.

Articulo 37. Todas las hojas de las escrituras matrices tendran un mar-
gen blanco de cuatro centimetros por la parte en que haya de encuadernar-
se y uno de dos centimetros por la opuesta. Ademds se dejard en las dos
plantas de la hoja otro margen de cinco centimetros por la parte donde co-
mienzan a escribirse los renglones. Todas las hojas del protocolo seran firma-
das por el notario en el margen de cinco centimetros, a excepcion de aquellas
que por el contenido del documento se hallan llenas con notas debidamente
firmadas por el notario, las partes y los testigos.

Articulo 38. El primer dia de cada afo los notarios abrirdn el corres-
pondiente volumen del protocolo extendiendo una nota que diga asi: “Volu-
men del protocolo de los instrumentos pablicos correspondientes al afo de ...
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Fechara en letras, firmard y sellard. Extenderd una nota andloga el tltimo dia
del afio para cerrar el volumen, que diga asi: “Concluye el volumen del proto-
colo del afio de ... que contiene tantos instrumentos y folios, escriturados du-
rante el mismo por el infrascrito notario”. Fechard en letras, firmard y sellara.

Articulo 39. Cuando el volumen anual por su grosor, a juicio prudente
del notario, deba encuadernarse en mds de un tomo se cerrard el primero y
se empezaré el segundo con las notas expresadas en el articulo anterior, va-
riadas en lo necesario para designar los meses que contiene cada tomo. Los
diferentes tomos no se consideran como distintos volimenes, por lo cual no
se interrumpird ni volvera a empezar en el segundo la foliacion del primero,
debiendo expresarse en la nota final del tltimo tomo de cada volumen, ade-
mds del nimero de acta y folios del tomo, el nimero de actas y folios que
formen el volumen, so pena de cincuenta pesos (RD $50,00) de multa con-
tra el notario contraventor. A mas tardar el 31 de marzo de cada afio, todos
los volimenes de los notarios deberdn estar perfectamente encuadernados
con pasta sélida de volimenes de lomo de piel, so pena de cincuenta pesos
de multa contra el notario contraventor.
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LA FE DE CONOCIMIENTO
DE LAS PARTES

ALFONSO VENTOSO ESCRIBANO

Notario
Registrador de la Propiedad
Doctor en Derecho

SUMARIO: 1. InTrRODUCCION. II. PRAGMATICA DE 1503. LiBRO
DE LAS BULAS Y PRAGMATICAS DE LOS REYES CATOLICOS Y ANTECEDEN-
TES. III. CaprituLo 11 DE LA PRAGMATICA. ANTECEDENTES. IV. NUE-
VA RECOPILACION Y NovisIMA RECOPILACION. V. ALGUNAS CUESTIO-
NES. V.A) lLa propia exigencia de la fe de conocimiento y el concepto
de fe de conocimiento y cudndo se debe conocer. V.B) Si es requisito
documental o no. V.C) Observaciones sobre la identificacion por testi-
gos. V.D) Innovaciones operadas por la reforma de 1946. V.E) La
fe de conocimiento en los testamentos. V.F) La fe de conocimiento en
las pdlizas. V.G) La fe de conocimiento en el actual articulo 17 bis LN.
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1. Introduccién

Excelentisimos e ITlustrisimos sefiores (*).

Queridos compafieros.

Amigos todos.

En primer lugar debo agradecer a la Academia Matritense del No-
tariado la honrosa invitacién, a través de mi buen y admirado amigo y
compafiero Antonio RODRIGUEZ ADRADOS, para ocupar esta importante
tribuna. Ademads, me ha resultado especialmente gratificante volver a tra-
bajar sobre la fe de conocimiento, quc es la materia adjudicada, por cuan-
to es el tema con €l que por primera vez me atrevi a publicar un tra-
bajo (1).

Igualmente, y de modo especial, agradezco a todos ustedes su presen-
cia aqui; sin ustedes este acto quedarfa desnaturalizado.

Sin mas preambulo, dado el corto espacio temporal que nos hemos
marcado para no cansarles en exceso, voy a entrar en la materia que me
corresponde: la fe de conocimiento de las partes.

Estoy seguro que muchas personas, especialmente las ajenas a nues-
tra profesién, al ver el titulo del tarjetén con el programa (“Conmemo-
racién del Quinto Centenario de la Pragmatica de Alcala de 7 de junio
de 1503”) habrdn pensado que el notariado es un Cuerpo antiguo, que se
recrea con el pasado y estd anclado en él.

Es cierto pero sélo parcialmente y, por tanto, es falso: el notariado es
un Cuerpo antiguo, pero en modo alguno anticuado, que puede combinar
el deleite con nuestras tradictones y la adaptacidn a los tiempos modernos,
de modo que puede decirse, sin lugar a dudas, que ¢l notariado estd en pun-
ta de tecnologia (2). Incluso, en la materia que me ocupa, aunque se trata
de tecnologia elemental, todos los notarios procuramos utilizarla para lu-
char contra las falsificaciones. Desde aqui me creo en la obligacién, al hilo
de las recomendaciones corporativas (3), de insistir en la prudencia y en
el uso de la tecnologia para evitar las suplantaciones de personalidad.

Nos vamos a ocupar de la Pragmiética especificamente en cuanto a la
conocida como fe de conocimiento, aunque quiza haya que convenir que
se trata de una denominacién inexacta; de “desacertada y peligrosa” la

(*) El texto que sigue responde al de la intervencién oral, si bien en ésta se resumieron,
por razones de tiempo, varios detalles y algunas ideas.

(1) VEenTOsO: “La fe de conocimiento, antecedentes y estade actual de la cuestion en De-
recho espafiol”, RDN, nimero 96, abril-junio 1977, pp. 337 y ss.

{2) Los avances en la firma digital o la reciente Ley 7/2003, de 1 de abril, de 1a sociedad
limitada Nueva Empresa constituyen buena prueba de ello.

(3) La suplantacion de la personalidad es una de las preocupaciones corporativas por los
perjudiciales efectos que produce en la funcién notarial.
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califica RODRIGUEZ ADRADOS (4), ya que “parece convertir el «conoci-
miento» en un requisito en sf, cuando no es mds que un medio, el subje-
tivo, de identificacién de los otorgantes, junto a medios objetivos, como la
identificacién por documentos; y lejos de precisar lo que ha de entender-
se por conocimiento, da ia impresion de que se trata de un fecho, suscep-
tible de una dacién de fe «de visu», cuando no es otra cosa gue un juicio:
un juicio de notoriedad” (5). Hecha esta advertencia, nosotros la utiliza-
remos por ser la mis usada.

II. Pragmaitica de 1503. Libro de las Bulas y Pragmadticas de los Reyes
Catélicos y antecedentes

La Pragmatica de Alcald de 1503 que conmemoramos constituye un
cuerpo normativo relativo a la forma de los instrumentos que gozé de gran
impoitancia, pues sustancialmente subsistié hasta la Ley del Notariado
(LN) de 1862, en la que se recoge igualmente la fe de conocimiento (6).

Recordemos que la ribrica marginal del predimbulo de esta Pragmati-
ca era las Ordenanzas de los escribanos del reino, y que en dicho predm-
bulo se recogia la preocupacion de la reina doiia Isabel: “sepades que
yo soy ynformada que a causa que vos los dichos escrivanos al ti€po q re-
cebis las escrituras { ante vosotros se otorgan, muchas vezes las recebis
syn conoscer las partes que las otorgan”.

Con motivo de tal preocupacion, el capitulo II de dicha Pragmaitica,
cuya ribrica marginal alude a las diligencias que se han de hacer cuando

(4) RoODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmaitica de Alcald, entre las Partidas y la Ley del No-
tariado”, Homenaje a Juan B. VALLET de GovtisoLo, volumen VII, p. 639 (también recogido
en RODRIGUEZ ADRADOS: Escritos juridicos, tomo 1, 1995, pp. 123 y ss.). La importancia y eru-
dici6n de este estudio son extraordinarias por lo que poco, o nada, se puede afiadir. Cualquier
andlisis sobre la Pragmilica necesariamente tiene gue tener como referencia obligada este mag-
nifico trabajo.

(5) RODRIGUEZ ADRADOS: ob. cit., p. 639.

(6) Dfez PasTor sefiala que la Pragmadtica “es como el pértico de nuestra técnica nota-
rial moderna™ (“Fe de conocimiento”, ponencia presentada al II Congreso Internacional del
Notariado Latino, Madrid, 1950, recogida en ponencias presentadas por el Notariado espaiiol a
los Congresos Internacionales del Notariado Latino, t. 1, 1975, p. 321); igualmente se destaca su
importancia hasta la LN de 1862 por RODRIGUEZ ADRADOS (“La Pragmdtica..”, cit., p, 519;
mismo autor en “E] derecho notarial en el Fuero de Soria y en la legislacién de Alfonso X el
Sabio”, Escritos juridices, t. 1, 1995, pp. 31 y ss., sefiala la importancia histGrica del Derecho
Notarial de Alfonso X, que con la completa regulacién que hace del escribano piblico y de su
funcién y con ias innovaciones de la Pragmdtica de Alcald “rigié en esencia hasta la Ley del
Notariado de 1862, p. 36; este estudio también en RDN, mayo-junio 1964). OTEROC Y VALEN-
TiN sefiala que la importancia de la reforma en la funcién notarial por los Reyes Catdlicos
queda demostrada por subsistir en sus lineas bésicas hasta 1862 (“Sistema de la funcién nota-
rial”, 1933, pp. 109 y ss.}.
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no fuere conocida alguna de las partes que otorgasen la escritura, preten-
de regular la materia, basandose en el conocimiento directo o en la inter-
vencién de testigos, sefialando lo siguiente: “Otrosy ordeno e mando que sy
por ventura €l tal escriuano no conosciere a alguna delas partes que qui-
sieren otorgar el tal contracto o escritura, que no la faga ni reciba, saluo
si las dichas partes que asi no conosciere presentaren dos testigos que
digan que los conoscen, e que faga mincié dello en fin dela tal escritora,
nombrando los testigos e assentando sus nombres e de donde son vezi-
nos” (7).

El sistema perdura sustancialmente hasta la LN de 1862, en que el co-
nocimiento directo o a través de testigos se recoge en su articulo 23: “Los
Notartos dardn fe en los instrumentos publicos de que conocen a las par-
tes, o de haberse asegurado de su conocimiento por el dicho de los testi-
gos instrumentales, o de otros dos que las conozcan, y que se llamardn,
por tanto, testigos de conocimiento”. Este fue el sistema implantado en
dicha Ley, recogiendo el procedimiento tradicional hasta la modificacién
llevada a cabo por la Ley de 18 de diciembre de 1946.

Lo expuesto no impide que haya habido dudas, discusiones y ser ma-
teria de notable polémica.

No es necesario insistir mucho en algo que se nos muestra notorio y
por ello, dado el margen cronoldgico de esta intervencién, sélo lo expon-
dremos como tal hecho notorio: antiguamente las poblaciones eran se-
dentarias y de escaso nimero de habitantes, resultando que todo ¢l mun-
do se conocia (8) y era fdcil encontrar testigos de conocimiento; hoy, la
internacionalizacién de las relaciones, el asentamiento en grandes nticleos
provoca la excepcionalidad del conocimiento directo o a través de testi-
gos, pasando a ser el medio habitual la identificacién por medio de docu-
mentos de identidad, con los riesgos que éstos implican, por lo que junto
a la cautela y la prudencia con que siempre se ha de actuar de nuevo el
notariado recurre a la tecnologia mediante aparatos detectores de la fal-
sificaciéon de los DNL

Esa normativa de la Pragmdtica no es una innovacidn total, sino que
cuenta con algiin antecedente.

{7) El texto puede verse en edicién facsimit editada recientemente por el Instituto
de Espaiia en 1973 con prefacio de GARCiA-GALLO y PEREZ DE LA CanAL, volumen 11,
p- CCCLXIIM¢. También puede verse su reproduccién en RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmaé-
tica...”, cit., pp- 779 y ss. .

(8) “En la vida de tribu, en los poblados, en las incipientes ciudades, se sabe vida y mila-
gros de cada uno. Todos se conocen, pere se conocen auténticamente, sin posibilidad de error.”
(PONDE: Triptico notarial. Naturaleza juridica de la fe notarial. Fe de individualizacion y no fe
de conocimiento. El notario no es funcionario piblico, 1977, p. 156.)
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Debemos recordar que la funcién redactora de los documentos ha
existido, de una u otra forma, en todos los pueblos que han alcanzado un
nivel cultural (9) y antecedentes del notariado encontramos en tiempos
remotos (10), pero la esencia de la institucién notarial no esta sélo en su
funcién redactora sino en su potestad autentificadora y la esencia del do-
cumento publico en la fe pidblica que le esta atribuida (11) y en este sen-
tido la Historia del Derecho notarial espafiol comienza en el siglo x1r (12).

Es en este siglo, el x111, cuando tiene lugar el reinado de Alfonso X
(1252-1284), de cuyo reinado surgen tres importantes textos juridicos (13):

— El Fuero Real, que parece ya compuesto en 1255 y que “fue otor-
gado como fuero local a diversas ciudades y villas que carecian de fuero
o era inadecuado, a fin de lograr una paulatina unificacién legal” (14).

— El Espéculo, que, seglin BONO, aparece ya redactado en 1260, es to-
talmente diferente al anterior; constituye la primera redaccién de las que
serian las Siete Partidas y “fue un libro legal para uso de los jueces de
corte real y de los jueces territoriales y locales de nombramiento real,
incluso jueces delegados; constituia pues la ley del rey, distinta de los fue-
ros que regian en cada ciudad” (15).

(9) Véase FERNANDEZ Casapo: Tratado de Notarfa, 1895, 1, p. 53.

(10) Véase FERNANDEZ CASADO: ob. cit., pp. 53 y ss.; SANAHWIA: Tratado de derecho nota-
rial, 1945, I, pp. 117 y ss.; PONDE: Origen e historia del Notariado, 1967.

(11) Bono: Historia del Derecho notorial espaiiol, 1, 1979, pp. 19 y ss. Por eso entiende
que el rabelio Tomano era distinto del notario piblico; igualmente NUNEZ LaGos, R., dice que
al hablar del notariado en Roma se sefiala como precedente al tabellio pero considera que los
documentos redactados por el tabelidon romano no tenian “ninguna de las notas caracteristicas
de la fe publica, que en Roma, lo mismo que hoy en dia, Unicamente emana de funcionarios
piiblicos” (“Documento en Roma”, RDN, abril-junio 1970, y en sus Estudios de derecho nota-
rigl, 1. 1, 1986, p. 83). Por su parte, FERNANDEZ CASADO cita multitud de personas, dentro del
Derecho romano, entre ellos los tabeliones, como antecedentes remotos (ob. cit., pp. 56 y ss.).

{12) Bono: ob. cit., p. 21. GIMENEZ-ARNAU recorre brevemerte la evolucién histérica del
notariado destacando dos tendencias, mas, probablemente la mds pumerosa, entiende que el no-
tariado es una Institucién reciente en la Historia del mundo que aparece con caracteres perfi-
lados en el Bajo Imperio Romano; en direccién opuesta estdn quienes consideran mis remo-
tos los antecedentes del notariado; el propio autor destaca que la solucién dependera no poco
del punto de vista en que nos situemos, reconociendo la gran influencia de la Escuela de Bolo-
nia en el auge de la ciencia notarial, si bien entiende que “no es temeridad afirmar que Espa-
fia... marcha a la cabeza del movimiento legislativo” citando a tal fin el Fuerc Real, primero, y
las Partidas, después { Derecho Notarial, 1976, pp. 88 y ss.).

(13) Debemos matizar que nos centramos en el sistema juridico castellano, con una ma-
yor tendencia a la unificacién.

{14) BoNO: ob. cit., pp. 235236 y 238 y ss. GARCIA-GALLO ha cuestionado las fechas de
los textos alfonsinos en distintos estudios (vid GARCIA-GaLLO: “La problemética de la obra
legislativa de Alfonso X”, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, niim. 5/1984, sep-
tiembre-octubre, pp. 9 y ss.).

(15) Bono: ob. cit., pp. 236 y 241 y ss. Puede verse el texto en Leyes de Alfonso X. L
Espécuto, Fundacién Sdnchez Albornoz, 1985, con andlisis critico de MArTINEZ DiEZ, el cual
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— Las Siete Partidas, que constituyen un texto fundamental en la evo-
lucién histdrica de nuestro Derecho (16).

En ellos hay numerosas e tmportantes referencias a la ordenacién no-
tarial y especificamente en la materia que nos ocupa, aunque légicamen-
te también se encuentran algunas referencias de interés en otros textos.

Dejando fuera, por tener menor incidencia en nuestro tema, el impor-
tante antecedente juridico general del Fuero Juzgo, RODRIGUEZ ADRA-
Dos ha puesto de manifiesto la importancia que en la normativa notarial
alfonsina tuvo el Fuero de Soria (17) como inspirador directo del Fuero
Real. La perfeccién de su regulacién en materia notarial parece inducir a
pensar que hubiera algtin antecedente pero no estd claro y quiza su fuen-
te de inspiracion esté en algiin Fuero Municipal (18).

Este autor realiza un examen comparativo de textos del que deduce
que “el titulo «de los Escribanos ptblicos» del Fuero Real (I-VIII) sigue
casi a la letra el Fuero de Soria en casi toda su integridad” (19) y que “el
lugar que el Fuero Real ocupa en la Historia de nuestro Derecho Nota-
rial, tan exaltado por los autores, queda asi limitado, en principio, al de
mero vehiculo de difusion del Derecho Notarial del Fuero de Soria” (20).

considera que es discutida la fecha de redaccidn de este texto pero, a su juicio, fue aprobado
hacia mediados de 1255. Entiende que se proyectd como una obra de vigencia universal para
todos los territorios de Castilla y Ledn y tanto para los alcaldes de la corte como para los jue-
ces de las villas, para cuyo fin cada villa iba a recibir un ejemplar; sin embargo, considera que
estamos ante una obra incompleta que nunca fue acabada, ni tampoco remitida a las villas del
reino {pp. 15 y ss.}.

(16) Bowo indica que son la reelaboracién alfonsina del Espéculo realizada entre 1270-
1280 (ob. cit., p. 237), pero la ordenacidn notarial del Espéculo 4.12 “no ha podido ser la fuen-
te de la de Las Partidas” {ob. cit., I, p. 245). TOMAS v VALIENTE sefiala que ha solido admitirse
el afio 1263 o el 1265 como fecha final de la elaboracién de tan amplio Codige (Manual de his-
toria del Derecho espafiol, 1983, p. 237); este autor muestra ciertas preguntas que ahtn hoy se
hacen de estas obras alfonsinas, algunas tan importantes como su propia autoria, la conexion
entre ellas o la fecha de las mismas y su propia vigencia (ibidem, pp. 233 y ss.).

(17) ARrriBas, Filemon, sefiala también que tal vez sea €l Fuero de Seria, otorgado por
Alfonso VIII entre 1170 y 1214, el texto juridico medieval mas antiguo conservado con men-
ciones concretas sobre el tema (“Los escribanos publicos en Castilla durante el siglo XV”, en
Centenario de la Ley Orginica del Notariado, seccién 1.%, vol. I, p. 170); FLOREZ DE QUINONES
también recuerda la importancia del Fuero de Soria en el Fuero Real (“El archivo de proto-
colos de Cérdoba. Notas, indices y documentos”. Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, t. IV, pp. 718 y ss.).

(18) Véase RODRIGUEZ ADRADOS, a quien seguimos en estas lineas (“El derecho nota-
rial en el Fuero de Soria...”, cit., pp. 36 y s5.).

(19) Ibidem p. 71. Puede verse el texto en SANCHEZ, Galo: Fueros castellanos de Soria y
Alecalid de Henares, Madrid, 1919. El autor sefiala que ha utilizado dos codices del sigle X1v (uno
completo, versién A, otro muy mutilado, versién B) y dos grupos de fragmentos; que no exis-
te entre aquéllos una relacién de mutua dependencia y que la versién A es anterior a B.

(20) RODRIGUEZ ADRADOS: “El derecho notarial en el Fuero de Soria..”, cit, p. 72. La
importancia de este Fuero extenso que alguno data de 1190 a 1214 (hubo otro primitive entre
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Si el Fuero Real refleja el Fuero de Soria, sin embargo, a juicio de
RODRIGUEZ ADRADOS, ¢l sistema notarial del Espéculo es, en conjunto, el
mismo de los Fueros de Sorta y Real “pero su redaccién es original. Son,
en efecto, muy pocos los casos en que puede seiialarse el precedente con-
creto tenido a la vista por los redactores del Espéculo” (21).

Con relacién a las Partidas sefiala este autor que la principal fuente
del Derecho Notarial de las mismas estd constituida por el Espéculo, si
bien entiende que la Ley 54 del titulo XVIII de la Partida III no proce-
de del Espéculo y considera que procede del Doctrinal del Maestro Jaco-
bo Ruiz el de las Leyes (22).

A pesar de la importancia de estos textos, la produccién normativa
continud, llegando a ser, en expresion de TOMAS Y VALIENTE, un “fend-
meno agobiante” (23), produciéndose una progresiva acumulacién de le-
yes, fomentado, entre otras causas, porque no se siguié una politica de
derogaciones. Ello produjo un efecto y es el nacimiento de recopilaciones
de entre las que sobresalen las Ordenanzas Reales de Castilla también co-
nocidas por Ordenamiento de Montalvo (1484), por proceder del jurista
Diaz DE MONTALVO.

En los tltimos afios de vida de la reina Isabel, ella y el rey D. Fernan-
do mandaron al Consejo Real de Castilla que hiciesen “juntar, corregir e
imprimir” todas las Pragmaticas. Juan RAMIREZ (24) llevé a cabo tal tarea
y la recopilacién se publicé en 1503 y fue promulgada por una Real Pro-
visiéon de 10 de noviembre de 1503. En ella se recogen, ademds de las
Pragmaticas, cinco Bulas pontificias, por 1o que la obra recibié el nombre
de Libro de las Bulas y Pragmidticas. Entre las Pragmdticas estd la que

1109 y 1114) puede verse en las palabras de SANCHEZ, Galo: “Ningiin fuero municipal ha ejer-
cido en la legislacién espafiola una influencia tan grande como el de Soria. Esta influencia se
ha verificado por medio del Fuero Real” (ob. cit., p. 258). Quizd sea una exageracién cuando
algunos extremos han sido puestos en duda (véase RODRIGUEZ ADRADOS: “El derecho nota-
rial...”, cit., p. 46, nota 30) incluso la propia precedencia de uno u otro (vid. GARCIA-GRANE-
RO: “Formularios notariales de los siglos xin al xv1”, conferencia en la Academia Matritense
del Notariado, de 2 de febrero de 1978, Anales, t. XXII, vol. 1, p. 237) pero es prueba de su no-
table influencia.

(21} RoODRIGUEZ ADRADOS: “El Derecho notarial...”, cit., p. 74,

(22) Ibidem pp. 75 y ss. Se puede ver el origen concreto del Derecho Notarial de las Par-
tidas en pp. 83 y ss,; concretamente la Ley 54 cita como origen el “Doctrinal I'V-IV-2" (p. 85),

(23) ToMAS y VALIENTE: ob. cit., p. 266; GARCIA-GALLO ¥ PEREZ DE LA CANAL sefialan
que cuando el 13 de diciembre de 1474 Fernando e Isabel son proclamados reyes de Castilla,
el principal problema que en orden a la legislacién se halla planteado es el de la confusién en
cuanto a la norma juridica que ha de regir en cada caso (prefacio Libro de las Bulas y Prag-
mdticas de los Reyes Catolicos, edic. Instituto de Espafia, 1973, p. 12.). BoNo destaca la impot-
tancia que en la politica notarial tuvieron los Reyes Catélicos {ob. cit., 1.2, pp. 289 y ss.).

(24) GARCIA-GALLO y PEREZ DE LA CANAL consideran que si bien no es totalmente se-
guro si es muy probable que fuera Juan Ramirez el autor {ob. cit., p. 14).
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nos ocupa de Alcald de Henares de 7 de junio de 1503, referente a los
escribanos del reino en cuyo capitulo II se condensa la denominada fe de
conocimiento.

III. Capitulo I de la Pragmatica. Antecedentes

Como hemos dicho, en ella se expresa que si el notario no conoce a
alguna de las partes que no haga la escritura salvo que las partes que no
conociere presentaren dos testigos que digan que la conocen, se haga
mencién de ello en la escritura y se exprese el nombre y vecindad de los
testigos.

Como es habitual, hay antecedentes de esta normativa y de otra parte
debe destacarse su importancia por cuanto los elementos determinantes
de la fe de conocimiento resultan subsistentes hasta la LN de 1862, bajo
el reinado de Isabel II, a través de la Nueva Recopilacién y la Novisima
Recopilacién.

Como antecedentes cabe mencionar los antes citados textos alfonsi-
nos: el Fuero Real, el Espéculo y las Partidas.

El Fuero Real sefiala en su libro 1, titulo VIII, Ley VII: “como el Es-
cribano debe conoscer & los que ante €l otorgaren alguna cosa. Ningtin
Escribano publico no faga carta entre ningunos homes, menos de los co-
noscer, & de saber sus nombres, si fueren de la tierra: & si no fueren de la
tierra, los testigos sean de la tierra, ¢ homes conoscidos...” (25). En defi-
nitiva, el notario debe conocer a los otorgantes y saber sus nombres, st
fueren de la tierra, y si no lo fueren, los testigos debian reunir el doble
requisito de ser de la tierra y hombres conocidos (26). Como hemos dicho

(25) Texto tomado de Los Cédigos espafioles. Concordados y anotados, Madrid, 1847, 1,
p. 356. El texto, con alguna variacién de alguna palabra, puede verse en reproduccion facsimil
de la realizada por la Real Academia de la Historia (1836) copiado del cddice del Escorial y
cotejado con varios cédices de diferentes archivos, reproduccién Lex Nova, 1979; también en
Codigos antiguos de Espaia. Coleccion completa de todos los cédigos de Espaia, desde el Fuero
Juzgo hasta la Novisima Recopilacion, por MARTINEZ ALCUBILLA, Madrid, 1885, tomando como
base una edicién de MONTALVG. La diferencia fundamental es la utilizacién en el facsimil “sean
los testimonios de la tierra” por la de “los testigos sean de la tierra™ en la iltima citada.

(26) NAVARRO AZPEITIA cuestiona si ese conocimiento de los testigos debia tenerle el no-
tario por conocimiento personal y directo o podia tenerlo por notoriedad, “al saber, por fama
publica, que tales hombres eran conocidos «en la tierra»” (“El conocimiento notarial de los
otorgantes antes de la Ley del Notariado de 18627, Centenario de la Ley del Notariado, sec. 1.,
vol. I, pp. 488-489).

Con relacién a esta norma es famosa la discrepancia en cuanto al texto “é de saber sus nom-
bres” como copulativa o bien “o de saber sus nombres” como disyuntiva como sostiene, entre
otros, MONASTERIO (La fe de conocimiento ante el Derecho constituyente, 1905, pp. 26 y 55.) en-
sanchando la posibilidad de la actuacién notarial. Un breve pero interesante comentario de la
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antefiormente, el Fuero Real es deudor del Fuero de Soria y la redaccion
en éste tiene claro parentesco como antecedente (27).

Otro antecedente legal lo constituye el Espéculo. En la Ley XI, titu-
lo XII, libro IV, se dice: “conoscer deve el escrivano los omes entre quien
faze carta, por si o por otros, quel sepan dezir quien son. E otrosi deve
preguntar ¢ saber los nonbres dellos, ¢ donde son e donde moran. Ca
todo esto a meester de saber para escrivirlo en la carta” (28).

El sistema bascula sobre los mismos pivotes, conocimiento directo o
por testigos. Sefiala NAVARRO AZPEITIA que, no obstante, hay diferencias
notables:

— El notario puede conocer por si 0 por medio de testigos en todo
caso, esto es, con independencia de si los otorgantes son de la tierra o
forasteros.

— No solamente debe saber quiénes son sino, ademds, por conocimien-
to directo, por testigos o por preguntirselo a ellos mismos, debe saber su
nombre, naturaleza y vecindad.

— Pasa a ser un requisito intradocumental o formal pues se trata de
una exigencia “para escribirlo en la carta” (29). Esta exigencia documen-
tal no es undnime; a favor de ella parece también inclinarse PONDE (30);
en sentido contrario se pronuncia RODRIGUEZ ADRADOS (31).

Finalmente el otro gran antecedente lo constituyen las Partidas; en la
Partida 3.% titulo 18, Ley 34, se dice que “e deue ser muy acucioso ¢l
Escriuano de trabajarse de conocer los omes a quien faze las cartas; quien

identificacion en el Fuero Real, €l Espéculo y las Partidas puede verse en RODRIGUEZ ADRA-
pos: “Identificacién de los sujetos juridicos, especialmente en el derecho medieval y en sus do-
cumentos notariales” {ponencia presentada el 12-6-2002 en la Seccién de Filosofia del Derecho
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion) (facilitada amablemente por su autor}.
Hoy puede consultarse en Revista Juridica del Notariado, nimero 46, abril-junio 2003.

(27) Puede observarse el antecedente del Fuero Real cuando este fuero de Soria en la
version citada, bajo el pardgrafo 76, dice “Ningiin escrivano... faga carta a ningunos omnes ame-
nos dellos connosger v de saber sus nombres, si fueren de la tierra; y si non fueren de la tie-
rra, sean las firmas de la tierra y omnes conosgidos” (versién A); “Ningun escriuano... faga carta
a ningunos omnes a menos de los connoscer y de saber sus nombres, si fueren de la tierra; y
si no fueren de la tierra, sean los testigos de la tierra y omnes conocidos™ (versién B) {vid.
SANCHEZ, Galo: ob. cit.).

(28) Texto tomado de Los Cddigos espafioles. Concordados y anotados, Madrid, 1849,
tomo VI, p. 115; el texto, si bien con ligeras variaciones formales de algunas palabras, puede
verse en Leyes de Alfonso X. I. Espéculo, cit.; MARTINEZ ALcUBILLA (Cddigos antiguos..., cit.)
s6lo da noticia de este texto por cuanto cree que “no significa mds que el primitivo proyecto
del de las Siete Partidas”, I, p. 190 (el autor de estas lineas es HENAO Y MUROZ).

{29) NAVARRO AZPEITIA: ob. cit., pp. 489-490.

(30) PoNDE: Triptico Notarial...; cit., p. 161,

(31) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmaitica...”, cit., p. 646, nota 20. Lo reitera también en
“Identificacion...”, cit.
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son; ¢ de que lugar demanera que non pueda y ser fecho ningiad engaiio”
(32) (33).

Con base a este texto NAVARRO AZPEITIA sefiala que vuelve a ser un
requisito extradocumental, a diferencia de su tesis con relacién al Espécu-
lo y que no dice los medios a utilizar por el escribano para conocer a los
otorgantes (34); por su parte, MONASTERIO considera que no se precisaba
un conocimiento a priori sino que el texto partia del hecho contrario y
de ahi que tuviera que ser “acucioso de trabajarse de conocer los homes™;
ademds considera que basta tener una presuncién justificada para quedar
liberado de su responsabilidad (35). Por su parte, PONDE sefiala comen-
tando los textos alfonsinos que el crecimiento de las ciudades torné du-
dosa la posibilidad de que todos se conocieran y de ahi que las Partidas
puntualizaran que el notario debia tomarse el trabajo de “conocer” a los
hombres para que no se pudiera hacer ninglin engaiio; “ya las Leyes de
Partidas daban el hilo conceptual de lo que debia entenderse por «fe

(32) Texto de las Partidas glosadas por Gregorio LOPEZ, Salamanca, 1555, reproduccidn
facsimil, BOE, 1974; también toma como base la editada por Gregorio LorPEZ, MARTINEZ AL-
CUBLLLA: Cédigos antiguos..., cit. Puede verse la importancia de la edicién de Gregoric LOPEZ
en nota final en la reproduccién facsimil y en 1a nota introductoria de MARTINEZ ALCUBILLA
citadas.

Facilitaba ese requisito la Partida 3.7, titulo XIX, Ley II. “E demas dezimos que deuen ser
vecinos de adllos lugares, onde fuere escriuanos, porque conozcan mejor los omes entre quien
fizieren las cartas” (semejante redaccidn en el Espéculo Libro IV, tit. XII, Ley IIT).

(33) El origen histérico inmediato de las normas fundamentales sobre el Derecho Nota-
rial de las Partidas ha sido estudiado minuciosamente por RODRIGUEZ ADRADOS (“El Derecho
Notarial en el Fuero..”, cit.,, pp. 76 y ss.). En el extremo que nos corresponde (Ley 54, tit. 18,
Partida 3.*) considera que ¢l antecedente se encuentra en el Doctrinal del maestro Jacobo de
las leyes que hizo para su hijo Bona junta. El titulo 4.° del libro 4.° habla de las escrituras y
dentro de €] el capitulo 2 dice: “deue ser muy acugioso el escrivano de conoger los omnes a
quien fazen las cartas, quien son o de que logar, de manera que no pueda y ser fecho ningun
enganno” (el texto puede verse en Obras del Maestro Jacobo de las Leyes, jurisconsulto del
siglo xtir, por URENA Y SMENJAUD ¥ BONILLA ¥ SAN MARTIN, Madrid, 1924, p. 292). Parece
que la intervencién de este jurisconsulto en la redaccion de las Partidas fue importante (MARr-
TINEZ MARINA sefiala que “acaso fue el principal jurisconsulto que intervino en la formacién
del codigo alfonsino, sefialadamente en la tercera Partida”. Ensayo histérico-critico sobre la le-
gislacion y principales cuerpos legales de los Reinos de Ledn y Castilla, especialmente sobre el
Cddigo de las Siete Partidas de D. Alfonso el Sabio, Madrid, 1834, [, p. 378) pero la doctrina
discute si éstas son anteriores al Docrrinal (URENA y SAN MARTIN dicen que “copia casi lite-
ralmente las Partidas... y aun a veces se le escapa la misma palabra «Partida»”, ob. cit., pp. XIV-
XV) o es al revés [RODRIGUEZ ADRADOS da “por sentada la precedencia del Doctrinal”, de
cualquier modo, de no ser asi habrfa que reconocer que las Partidas “si [siguen] a su autor, el
Maestro Jacoho, lo que en el fondo seria lo mismo” (“El Derecho Notarial en el Fuero..”, cit,,
p- 80)]. Es de interés que frente al acucioso de conocer del Doctrinal las Partidas sefialan acu-
cioso de trabajarse de conocer.

(34) NAVARRO AZPEITIA: ob. cit., pp. 490-491.

(35) MONASTERIO: ob. cit., pp. 28 y ss. En contra de bastar una presuncién, NAVARRO AZ-
PEITIA: ob. cit., pp. 491-492.
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de conocimiento». Porque no otra cosa que llegar a un juicio de valor por
acumulacién de datos es este trabajo que debia tomarse” (36).

Si que podriamos aceptar que de tal texto parece resultar, sin perjui-
cio de la responsabilidad, un juicio y no un hecho: el notario debe ser
“muy acucioso... de trabajarse de conocer”, es decir, llega, tras un trabajo
minucioso, a un juicio de valor de que puede identificar al otorgante (37).

El examen de los antecedentes de la Pragmética quedaria sumamen-
te incompleto si no se mencionara la famosa polémica entre Juan Andrés,
fallecido hacia 1384, y Baldo, fallecido en 1406 (38). Simplistamente ex-
puesta era que para el primero, Juan Andrés, no era preciso el conoci-
miento del otorgante por el notario, mientras que para Baldo tal cono-
cimiento era indispensable.

Sin embargo, tan apretado resumen peca de simplista. RODRIGUEZ
ADRADOS sefiala que el debate se centraba en el previo de la dimension
acto y no se extiende a su consignacién documental; Juan Andrés entendia
que si fuera preciso un conocimiento previo de los otorgantes se reducia
el campo de actuacion y dado que no existian documentos de identidad
los inicialmente desconocidos sélo podrian ser identificados por medio de
otras personas o por sus propias declaraciones, inclinindose por esta se-
gunda via, y de ahi la expresién de que cabia la comparecencia falis qui
se nominavit talem.

Baldo, por su parte, entiende que no es necesario un conocimiento
previo y que podia identificarse por testigos ya que la propia declaracién
por la que se inclinaba Juan Andrés no parecia muy fiable (39).

IV. Nueva Recopilacion y Novisima Recopilacion

Ya si podemos cerrar ese recorrido previo a la Pragmadtica que nos
ocupa de 1503 con el texto expuesto. Ciertamente tal Pragmadtica tuvo
poco tiempo de vigencia como tal, pero fue recogida en la Nueva Reco-
pilacién promulgada por Real Pragmitica de 14 de marzo de 1567 (40) y
posteriormente en la Novisima Recopilacion.

(36) PoNDE: Triptico notarial..., cit., pp. 182-183.

(37) En este sentido PoNDE: Triptico notarial..., cit., pp. 162-163.

(38) La fecha de fallecimiento tiene suma importancia pues al ser posterior la de Baldo
favorecid que su tesis se impusiera.

(39) RoODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmdtica..”, pp. 646 y ss.

(40) GaRcfA-GALLO y PEREZ DE 1.A CaNaL dicen que tal Pragmdtica de 1567 puso fin a
la vigencia de las leyes contenidas en el Libro de las Bulas y Pragmdticas de los Reyes Catoli-
cos, por lo que perdid su interés y dejé de ser reeditado.

271



La Ley 14, del titulo XXV, del libro IV, de la Nueva Recopilacion,
bajo la rabrica “Que quando el escriuano no conociere a las partes, haga
la diligencia en esta Ley contenida” e indicando al margen como antece-
dente el capitulo 11 de la Pragmdtica, sefiala: “Otrosi mandamos, que si
por ventura el tal escriuano no conociere a alguna de las partes que qui-
siere otorgar el tal contrato, 0 escritura, que no la haga, ni reciba, saluo
si las dichas partes que assi no conociere, presentaren dos testigos, que
digan, que los conocen, y que hagan mencion dello en fin de la tal escri-
tura, nombrando los testigos, ¥ assentando sus nombres, y donde son veci-
nos: y si el escriuano conociere al otorgante de fee en la subcripcié que
le conoce” (41).

El texto se reproduce en la Ley 11, del titulo XXIII, del libro X, de la
Novisima Recopilacién, citando el mismo origen del capitulo II de la Prag-
madtica de 7 de junio de 1503, y bajo la ribrica “Formalidad que debe
observar el Escribano en caso de no conocer 4 algunas de las partes otor-
gantes del contrato ¢ escritura que ante €l pasare”, dice: “Mandamos, que
si por ventura el Escribano no conosciere 4 algunas de las partes, que qui-
siere otorgar el tal contrato 6 escritura, que no la haga, ni resciba; salvo
si las dichas partes, que asi no conosciere, presentaren dos testigos, que
digan que los conoscen, y que hagan mencion dello en fin de la tal escri-
tura, nombrando los dos testigos, y asentando sus nombres, y donde son
vecinos; y si el Escribano conosciere al otorgante, dé fe en la subscrip-
cion, que le conosce (Ley 14, tit. XXV, lib. 1V, R)” (42).

Como se observa, los textos de la Nueva Recopilacién (lib. IV, tit. XXV,
Ley 14) y de la Novisima Recopilacion (lib. X, tit. XXIII, Ley II) son
iguales y a su vez el de la Pragmatica de 1503, si bien con relacién a esta
ultima hay una alteracién: se afiade “y si el escrivano conociere al otor-
gante de fe en la subscripcion que le conoce”.

RODRIGUEZ ADRADOS sefiala que pudo tratarse de un error padecido
por el Libro de las Bulas y Pragmadticas al incorporar la de Alcald pero
no lo juzga verosimil dada la escrupulosidad de Juan RAMIREZ en su re-
daccién, ademds de algilin otro dato normativo que asi lo acredita (43);

{(41) Tomado del facsimil de 1640 editado por Lex Nova, 1982. Este texto es omitido con
su tenor literal en MARTINEZ ALCUBILLA (ob. cit.) por cuanto entendié innecesaria su repro-
duccién dada su refundicién en la Novisima Recopilacidn, si bien se recogen clertas normas
que fueron suprimidas en la Novisima.

(42) Tomado de la edicidn de 1805, facsimil editado por BOE en 1976; pueden verse unas
notas sobre su gestacion al final del tomo VI de este facsimil. También en Codigas antiguos...,
citado.

(43) La omisién de la fe de conocimiento en la Ordenanza V de las hechas para Navarra
por el obispo de Tuy, siguiendo a la Pragmética de Alcald, comprueba, dice RODRIGUEZ ADRA-
DOS, que no se trata de un error del Libro de las Bulas y Pragmaticas {(RODRIGUEZ ADRADOS!
“La Pragmatica...”, cit., p. 644).

278



considera que se trata de una interpolacién y no muy correcta pues si se
trataba de regular la identificacién de los otorgantes lo 16gico hubiera
sido comenzar por el procedimiento directo, su conocimiento por €l nota-
rio, y no por el medio supletorio de identificacidén por testigos de conoci-
miento, quedando aquél como breve inciso final; ademads, las nibricas de
tales leyes s6lo se refieren al caso de que el notario no conociere a las
partes; finalmente, entiende que se trata de un afiadido mal hecho desde
el punto de vista gramatical por cuanto el texto va utilizando el plural y
en la interpolacidn se pasa al singular: “otorgante”. No obstante, cree este
autor que la interpolacién fue anterior a la Nueva Recopilacién aunque
es dificil concretar una fecha (44).

Lo cierto es que el conocimiento directo o por medio de los testigos
son los pivotes sobre los que gira la fe de conocimiento hasta la LN de
1862 y ésta los recoge (45). Hay que esperar a la Ley de 18 de diciembre
de 1946 para asistir a la redaccién vigente con la incorporacién de tres
medios de identificacién: la identificacién de una parte por la otra, la re-
ferencia a carnés o documentos de identidad y el cotejo de firma con la
indubitada de un instrumento piblico anterior.

V. Algunas cunestiones

Dados los limites temporales de esta intervencién vamos a centrar en
unas cuestiones algunos de los extremos discutidos sobre la fe de conoci-
miento:

— La propia exigencia de la fe de conocimiento y el concepto de fe
de conocimiento y cuidndo se debe conocer.

— Si es requisito documental o no.

— Observaciones sobre la identificacién por testigos.

— Las innovaciones operadas por la reforma de 1946.

— La fe de conocimiento en los testamentos.

— La fe de conocimiento en las polizas.

— La fe de conocimiento en el actual articulo 17 bis LN.

(44) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmitica...”, cit.,, pp. 643 y ss.

(45) Anteriormente la Ley francesa de Ventoso (25 Ventoso afio 11, 16 de marzo de 1803)
habia recogido la fe de conocimiento en su articulo 11: conocidos de los notarios o con dos tes-
tigos de conocimiento.
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V.A) La propia exigencia de la fe de conocimiento y el concepto de
fe de conocimiento y cudndo se debe conocer.

El propio requisito de la fe de conocimiento ha sido objeto de polé-
mica (46) y por algunos autores se ha deseado su desaparicién por la cau-
sa esencial de dejar al descubierto la responsabilidad del notario (47); se
ha, incluso, planteado cudndo se conoce a una persona, llegdndose por al-
guno a entender que es cuando se trata tres veces a la misma persona (48).

Ciertamente cabe suscitar su dificultad en especial si incidimos en el
error de creer que estamos en el terreno de la fehaciencia y no, de ordi-
nario, en el del juicio de identificar a una persona, en general por medio
de documentos de identidad (49).

(46) Vid. RODRIGUEZ ADRADOS: “Identificacién...”, cil,

{47y [EsCOBAR aludfa a la dificultad de este requisito y proponia crear dentro de las orga-
nizaciones notariales “un Servicio de Informacién” (;Fe de conocimiento?, RDP, septiembre de
1953, pp. 701 ¥ ss.); DEL MoRAL Y DE LUNA decia que “La Ley, en este precepto, es una per-
fecta Ley de pueblo” (“La fe de conocimiento y sus problemas en el Derecho espafiol”, confe-
rencia pronunciada en el Hustre Colegio Notarial de Valencia el 17 de abril de 1948, p. 142);
MONASTERIO también se muestra critico con este requisito; cierto, dice, que puede parecer te-
merario suprimir un sistema tan antiguo que ha venido repitiéndose por espacio de seis siglos
pero precisamente en esa antigiiedad se funda, dice, su espiritu de reforma: “aquel precepto
que era tal vez posible en época en que las murallas de una ciudad eran casi fronteras para
sus moradores... no tiene razén de ser hoy, en que el cosmopolitismo moderno... ha derribado
las fronteras y unido los extremos del mundo” (ob. cit., pp. 76-77). MENGUAL tampoco se mues-
tra muy entusiasta de este requisito y, de cualguier modo, entiende que en la legislacién ante-
rior a 1862 no era un requisito esencial de la escritura y considera que en caso de incumpli-
miento jamas se incurre en responsabilidad penal (Elemenros de Derecho notarial, 1933, t. 11,
vol. II, pp. 149 y ss.).

(48) FEBRERO sefialaba que para dar fe de conocimiento no es menester que sea de su
lugar, ni que le haya tratado desde nifio, pues basta que lo haya visto, y hablado tres veces, y
sepa que cominmente se le llama por el nombre y apellido que dice tener, y por tal es cono-
cido (Libreria de Escribanos é Instruccion juridica theorico prdctica de Principigntes, edic. fac-
simil de 1789, por el Consejo General del Notariade (1990), parte 1.% I, p. 252). MONASTERIO
se refiere a la “despreocupacion chusca de aquel Notario de quien se cuenta, que, para poder
dar fe de que conocia a la persona que por primera vez requerfa su ministerio se limitaba..,
a hacerle salir de su casa, para que, subiendo de nuevo las escaleras de la misma, no pudiera
ya decirse que le desconocia” (ob. cit., p. 48). FERNANDEZ CASADO consideraba inaceptable que
el criteriop para conocer a una persona fuera haber visto y hablado tres veces con ella {ob. cit.,
p- 467).

(49) NUREZ LAcos, Rafael, sefiala que la identidad de las partes no es un hecho in rerum
natura. Es un juicio del notario y no es una afirmacién de cardcter absoluto, pues “para que el
Notario tuviera la evidencia, de visu, ef auditit suis sensibus, de que el compareciente era la
personalildad fisica y juridica que se afirmaba, haria falta que como fal Notario presenciara el
heche del parto y la identidad permanente del nacido desde el alumbramiento hasta la com-
parecencia... La calificacion del Notario se refiere a un problema de notoriedad”. [“Estudios
sobre el valor juridico del documento notarial (Notas de Historia y Exégesis)” recogido en sus
Estudios de Derecho notarial, 1986, 11, p. 156]. DIEZ PASTOR, igualmente, sefiala que de la iden-
tidad sélo puede estar objetivamente seguro quien ha asistido al nacimiento y lo ha tenido en
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Hay que reconocer que tales documentos son relativamente modernos
y nuestros antepasados no tenian este elemento de identificacién, aunque
por vivir en poblaciones mas pequefias y con menos movilidad geogréfi-
ca de las personas era més facil el conocimiento de los otorgantes. De cual-
quier modo, no tenian estos documentos de identidad, aunque “si levan-
taran la cabeza” de nuevo se asustarian ante la sofisticacién y, en algunos
casos, facilidad para alterar tales documentos.

Hoy no cabe duda de este requisito y la propia Unién Internacional
del Notariado Latino, en su 11 Congreso, celebrado en Madrid en octu-
bre de 1950, sefal6é que “es funcién y deber del notario cerciorarse de la
identidad de los otorgantes, certificando o dando fe de conocimiento”, pero
hay que centrar el terreno en que nos movemos, de ahi que en dicho Con-
greso se expresara que “la certificacién o dacién de fe de conocimiento
ha de ser, mds que un testimonio, la calificacién o el juicio que el nota-
rio formula o emite basado en una conviccién racional que adquiere por
los medios que estime adecuados, actuando con prudencia y cautela” (50).

Estamos pues en el terreno de los juicios, no en el de los hechos.

De otra parte, debemos entender la fe de conocimiento referida a la
identidad de las personas, es decir, conocemos o identificamos a una per-
sona cuando hemos establecido su identidad, que de ordinario vendra de-
terminada por su nombre (y apellidos). No obstante, a veces podemos
identificar a una persona, aunque no sabemos su verdadero nombre (fre-
cuente en el mundo artistico); por el contrario, a veces sabemos el nom-
bre de una persona, incluso cierto recorrido profesional (por ejemplo, co-
nocemos por el nombre multitud de ponentes de sentencias del TS o del
TC incluso su anterior carrera profesional) y desconocemos la cara de tal
persona.

Con base a lo expuesto y a la ratio de la norma, creemos que po-
demos identificar cuando podemos emitir un juicio razonable de haber
logrado su identificacién de modo que sea altamente improbable la su-
plantacién de la personalidad.

Con relacidn a esta cuestién se ha planteado también cudndo debe co-
nocer ¢l notario al otorgante, si antes del acto o es posible que sea duran-

su compafiia sin interrupcion sustancial pero de lo que se trata no es de obtener una certidum-
bre formal vy abschita sino una certidumbre juridica que no implica verdad necesaria pero si
tan probable que el Derecho pueda fiar a ella la seguridad del comercio juridico; se trata de
una calificacién, un juicio, tan subjetivo y falible como el de un juez que aprecia la prueba,
de ahi, dice, que las Partidas no exigieran del notario que “conozca™ sino que “se trabaje de
conoscer” {ob. cit., pp. 325 y ss.).

(50) SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL (Madrid, octubre, 1950} Tomo [. Deliberacio-
nes y acuerdos, pp. 452-433. Puede verse también en CUERDA Y DE MIGUEL: Legisiacion nota-
rial espaficla, 1964, p. 429.
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te el otorgamiento. Anteriormente ya hicimos algin apunte a esa cuestién
al aludir a la regulacién de las Partidas. La doctrina clasica parece acep-
tar que no es necesario el conocimiento previo y asi parece deducirse de
los textos clésicos, en especial €l indicado de las Partidas: “debe ser muy
acucioso el Escribano de trabajarse de conocer los omes”; es decir, es una
actividad del notario para la documentacién cuando no conoce al otor-
gante (51).

Creemos que quizi, en términos generales, se podria diferenciar entre
el conocimiento directo del notario, que juzgamos debe ser previo al otor-
gamiento, y la identificacién por el procedimiento del documento de iden-
tidad, respecto del cual no hay duda se produce durante el otorgamiento.

V.B) Si es requisito documental o no,

Parece que existe consenso en admitir que con la Pragmaética de 1503
la fe de conocimiento es requisito intradocumental, sin perjuicio de una
cierta duda con relacion a los testamentos, como veremos; sefiala RODRI-
GUEZ ADRADOS que en el Fuero Real y en las Partidas el conocimiento
del otorgante era un requisito del acto y a consecuencia de la Pragmati-
ca se da un paso mds y se exige la constancia documental de ese conoci-
miento de los otorgantes, “del actum se ha pasado al dicturn” (52). Sin
embargo, no hay unanimidad acerca de si fue una innovacién o se cuen-
ta con el antecedente del Espéculo (53).

De cualquier modo, lo importante es que se va a convertir en un re-
quisito intradocumental que va a recogerse en la LN de 1862. Incluso tal
requisito va a plantear problemas en los comienzos de ésta por cuanto el
articulo 27 LN de 1862 declara nulo el instrumento publico cuando el
notario no dé fe de conocimiento de los otorgantes o no los identifique
en la forma prevista en el articulo 23.

Los iniciales Reglamentos notariales, el de 28 de mayo de 1862 y el
de 9 de noviembre de 1874, sefialan que no es preciso que el notario dé
fe individualizada de cada cldusula o requisito bastando que consigne
“que da fe de todo contenido en el mismo” (art. 83 del RN de 1862) (54)

(51) Véase RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmaitica...”, cit., pp. 564 y ss.; MONASTERIO:
ob. cit., pp. 28 y ss.

(52) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmidtica...”, cit., pp. 645-646.

(53) NAVARRO AZPEITIA considera que con la férmula del Espéculo se trata de un “requi-
sito intradocumental formal” (ob. cit., p. 490); en esa linea PONDE (Triptico notarial..., cit., esp.
pp- 161-162 y 169-170); en contra RODRIGUEZ ADRADOS, que entiende que tal interpretacién
no seria congruente con ciertas normas del Espéculo, “aparte de que el Espéculo nunca tuvo
valor legal” (“La Pragmdtica...”, cit., p. 646, nota 20; en la misma linea “Identificacién...”, cit.).

(54) Cito por RODRIGUEZ ADRADOS en RDN, niimero 73-74, julio-diciembre 1971, pp. 377
y ss.
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0 que utilice la siguiente o parecida férmula: “Y yo el Notario doy fe de
conocer a los otorgantes (o a los testigos de conocimiento, en su caso,
etcétera) y de todo lo contenido en este instrumento piblico” (art. 73 del
RN de 1874) (55).

Probablemente esta referencia explicita a la fe de conocimiento pro-
vocod que la DGRN se inclinara por un excesivo rigor al exigir la cons-
tancia expresa de la misma.

En este sentido cabe recordar la Resolucién de 17 de enero de 1876,
en la que el notario autorizante dice respecto de los comparecientes: “les
conozco por sus nombres, profesion y vecindad™ y, al final, la cldusula de
dar fe de todo su contenido (56).

La DG dice que esa férmula “sin afiadir que da fe de ese conocimien-
to, cuya omisiéon produce con arreglo al articulo 27 de la Ley del Nota-
riado Ja nulidad del instrumento, sin que pueda considerarse subsanada
por la expresién consignada al final del mismo de que da fe de todo su
contenido, porque semejante frase sélo se entiende aplicable a las pala-
bras, estipulaciones y condiciones que se atribuyen a los otorgantes, segin
lo declara el articulo 83 del Reglamento... y de ningtin modo puede com-
prender el conocimiento de las personas que comparecen ante el notario,
respecto del cual exige la Ley que dé fe concreta o especialmente, o que
supla este solemne requisito en la forma establecida en el articulo 23 de
la misma”; ademis, califica al defecto de insubsanable.

En la Resolucién de 12 de encro de 1878 el notario expresa que “los
comparecientes, a quienes conozco, presentaron sus respectivas cédulas
que los identifican, a su favor expedidas por las correspondientes alcal-
dias, etc.,” y a su final la de “y de tode lo contenido en cuanto es proce-
dente, yo el Notario doy fe” (57).

De nuevo la DG sefiala que al omitir la férmula de la fe de conoci-
miento se ha infringido la normativa sin que aquélla pueda entenderse
cumplida con la citada frase final; sin embargo, en esta ocasion califica la
omision de defecto subsanable (S8).

Parece menor rigor en la Resolucién de 27 de abril de 1878, en que
se plantea la cuestién en orden a un testamento en el que el notario des-

(53) Cito por RODRIGUEZ ADRADOS en RDN, nimero 73-74, julio-diciembre 1971, pp. 425
V ss.

(56) La escritura era de 4 de octubre de 1871, anterior, pues, al RN de 1874.

(57) La escritura es de 1876.

{58) Aunque el articulo 23 LN de 1862 indicaba que “también daran fe de la vecindad y
profesion de los otorgantes”, sin perjuicio de que conforme al RN podria darse con relacién al
dicho de los otorgantes (art. 84 RN de 1862) o por lo que resulta de la cédula personal (art. 74
RN de 1874) la Resolucién de la DG de 18 de abril de 1879 sefiala que la omisién de la fe de
vecindad y profesién “no constituye un defecto que tmpida la inscripcion”.
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pués de la lectura, dice: “se ratifica en ella dicho otorgante, a quien conoz-
co, que no firma; por la citada imposibilidad lo hacen los testigos, y €l pri-
mero a su ruego, de todo lo cual doy fe” (59). La DG sefiala que el ar-
ticulo 27 LN no es aplicable a los testamentos por virtud del articulo 29
LN. No obstante, si bien no son aplicables a los actos de iiltima voluntad las
reglas establecidas en la Ley del Notariado sobre la forma de los instru-
mentos, y por consiguiente la sancién impuesta en el citado articulo 29 (sic),
es una verdad inconcusa que los notarios no pueden autorizar acto algu-
no de ultima voluntad sin conocer perfectamente al otorgante pero, dice,
en el supuesto planteado el notario “afirma con claridad, de una manera
cierta y concreta conocer al testador... estampar al final del documento
la cldusula relativa al conocimiento del otorgante poco antes de la frase
de todo lo cual doy fe, puesta sin reservas ni restricciones de ninguna es-
pecie”.

El RN de 9 de abril de 1917 flexibiliza el formalismo al indicar en su
articulo 228 que el notario dé fe de todo lo contenido en el documento
para entender que la da expresa del conocimiento de los otorgantes, cuan-
do en el cuerpo del documento haya asegurado que los conoce (60).

Recordemos, no obstante, que previamente a tal RN la Real Orden
de 13 de julio de 1883 dispuso que “a los efectos de la inscripcion en el
Registro de la Propiedad basta, con arreglo al articulo 73 del Reglamen-
to del Notariado, que el notario dé fe de todo lo contenido en el docu-
mento para entender que la da expresa del conocimiento de los otorgan-
tes, cuando en el cuerpo del documento ha asegurado que los conoce”.
Ademds, declara que en caso de omisién de la fe de conocimiento se po-
dia subsanar por medio de un acta en la que el mismo notario que auto-
riz6 la escritura defectuosa dé fe de que los conocia al tiempo de su otor-
gamiento (61).

Cabe concluir que con la Pragmatica el conocimiento de los otorgan-
tes por el escribano “deja de ser un mero requisito del acto para pasar a
ser, ademds, un requisito del documento” (62), al menos en teoria. Esta
ultima salvedad es precisa por cuanto algunos se mostraban discrepantes
de su exigencia por la responsabilidad que generaba y algunos, como ve-

(59) De los hechos no resulta la fecha del testamento (cite por Jurisprudencia registral
de Roca SASTRE y MoLNa Juyor).

(60) Cito por RoODRIGUEZ ADRADOS en RDN, ntimero 75, enero-marzo 1972, pp. 163 y ss.

{61) Puede verse en Leyes Hipotecarias y Registrales de Espaia, tomo IV, volumen 1, 1991.

{62) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmatica..”, cit., p. 645; el mismo autor sefiala que la
mayor novedad consiste en el citado inciso final (“y si el Escribano conosciere al otorgante de
fe en la subscripcidn que le conoce”) que eleva ese conocimiento a solemnidad documental si
bien parece no se encontraba en la Pragmdtica sino que fue una interpolacién de la Nueva Re-
copilacién aunque aparecia ya en algin texto anterior (“Identificacién...”, cit.).
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remos, introducian algin procedimiento no expresamente reconocido por
la norma, como el declararse “contento” con la identificacién de una par-
te por la otra, lo que determinaba que la costumbre era variada, unos no-
tarios daban fe de conocer a los otorgantes y otros no (63). Quiza para
evitar esta segunda linea la LN la exige y la DG inicialmente discurre por
una interpretacion rigida.

V.C) Observaciones sobre la identificacién por testigos.

El procedimiento identificativo por medio de testigos aparece clara-
mente en la Pragmitica y ha llegado a nuestros dias, aunque ciertamen-
te como hipdtesis extrafia en especial en las grandes urbes.

Como hemos visto, tal procedimiento estaba establecido en el Fuero
Real cuando los otorgantes “no fueren de la tierra” (64); no asi en las Par-
tidas, que no establecian expresamente procedimiento para identificar.

Como decfamos, la Pragmitica indica que si el escribano no conoce a
las partes no puede prestar su funcion salvo que éstas presentaren dos
testigos, es decir, debe ser la parte desconocida quien debe tomar la ini-
ciativa de presentar los testigos.

Con relacién a éstos, RODRIGUEZ ADRADOS expone cuatro observa-
ciones:

1. lLos testigos de conocimiento deberdn declarar bajo juramento,
“opinién unanimemente sostenida en la doctrina, pese al silencio de la
Pragmatica y de las Leyes Recopiladas” (65).

(63) Véase GIMENEZ ARNAU (ob. cit., p. 619); DEL MORAL sefiala que la norma de la
Pragmatica, mas dura que las del Fuero Real y las Partidas, “no causd alteraciones en la pric-
tica, segln resulta de las distintas conductas observadas en los Protocolos de la época y de las
opiniones contradictorias de los comentaristas de entonces™ (ob. cit., p. 152). Es de interés la
lectura de formularios o protocolos antiguos, algunos recogidos en estudios, asi FLOREZ DE
QUINONEs (ob. cit., pp. 823 y ss.); MUROZ DE SaN PEDRO (“Reflejos de siete siglos de vida
extremeiia en cien documentos notariales”, Centenario LN, sec. 1.7, Estudios historicos, vol. 11,
pp. 497 y ss.); HERNANDEZ MARTIN [Protocolos de Domingo Pérez, escribano piblico de la
Palma (1357-1558), 2002). ROQUE DE HUERTA (Recopilacion de notas de escripturas puiblicas,
utiles y muy provechosas por las quales qualguier escrinano podra ordenar qualesquier escrip-
turas que ante el se otorgaren, delas que se acostumbran en todos estos Reynos, 1551).

(64) Recordemos que en el Espéculo el escribano debia conocer a los otorgantes “por si
0 por otros”.

(65) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmdtica...”, cit., p. 659. Véase MELGAREIO: los testi-
gos de conocimiento “juren conocerlo” (Compendio de contratos piiblicos, autos de particiones,
executivos y de residencias, con el genero del papel sellado, que a cada despacho toca”, 16.° edic.,
1757, p. 278); la férmula puede verse en p. 279; igualmente, ESCRICHE: ob. cit., p. 915; BusTo v
LisARES: Cartilla Real Theorica-practica para escrivanos, notarios y procuradores, Madrid, 1778,
I, p. 63; ALVARADO: Cartilla Real novisima ledrico-prictica reformada, Madrid, 1830, 2% edi-
cidn, p. 54.
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2. Los testigos de conocimiento, a diferencia de los testigos instru-
mentales, debfan firmar el documento; la doctrina antigua, dice este autor,
guarda silencio sobre este extremo pero la necesidad de la firma de los
testigos de conocimiento se impone a partir de FEBRERO; unanimidad que
hace inexplicable, concluye, el olvido padecido por la LN de 1862 en su
articulo 23, subsanado en el mismo afio por el articulo 75,3 del primer
Reglamento Notarial (“uno, cuando menos, deberd saber firmar y firma-
rd”) (66).

3. Quizd la cuestién mas importante era la relativa a si los testigos
de conocimiento debian o no ser conocidos por el notario. RODRIGUEZ
ADRADOS considera que la solucién negativa resulta del silencio de los
antiguos autores (67), pero a partir de FEBRERO s¢ impone el conocimien-
to por el notario al menos de uno de los testigos de conocimiento (68) y
al tiempo de publicarse la LN la doctrina estaba dividida (69). También
aqui resulta extrafio que ante esta discusion y su relevancia la LN no lo
aclarara siendo de nuevo el RN de 1862 ¢l que de modo rotundo dice:
“el notario deberd conocer personalmente a todo testigo de conocimien-
to” (art. 77,2) (70), idea que se repite en Reglamentos posteriores: “el no-

(66) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmaitica...”, cit., pp. 659-660. La redaccién completa
del articulo reglamentario puede verse en RDN, nimero 73-74 citado.

{67) NAVARRO AZPEITIA sefiala que en ninguna parte se decia que los testigos hubieran
de ser conoctdos per el notario. Por su parte, MORENO, Juan Ignacio, poco antes de la LN de
1862 sefialaba que el notario debia dar fe de conocimiento de los testigos (Tratado elemental
sobre el otorgamiento de instrumentos piiblicos, Madrid, 2.° ed., 1856, p. 97); este autor recogia
la prohibicién de otorgamiento en caso de no conocer a los otorgantes (p. 31), calificando dicho
conocimiento como una cldusula general de toda escritura {pp. 85-86); el notario debia cono-
cer a los otorgantes y, a falta de ello, debian intervenir dos testigos “de los instrumentales u
otros cualquiera, con tal que ambos, o, por lo menos uno de ellos sean conocidos de aquel fun-
cionario, los cuales aseguren bajo juramento que conocen 4 las partes, en cuyo caso se expre-
sard asi en la escritura, en la que tambien deberdn firmar, espresando todo esto el escribano y
dando fé del conocimiento de dichos testigos” y cita como origen legal L. 2, titulo 23, libro 10
de 1a NR (p. 97). En este parrafo queda recogido o expuesto acerca del juramento de los tes-
tigos, firma de ellos, conocimiento por el notario de los mismos y posibilidad de coincidir los
instrumentales y los de conocimiento. La cldusula concreta propuesta por este autor para este
taso de testigos de conocimienio puede verse en pp. 168-169.

(68) EScRICHE considera que si el escribano no conocia a los otorgantes, deben interve-
nir “dos testigos que con juramento aseguren que los conocen y firmen el instrumento, en cuyo
caso dard fe de que conoce a dichos testigos y expresard sus nombres y vecindad” (Dicciona-
rio razonado de legislacion y jurisprudencia, nueva edicién, Paris, 1876, voz “Instrumento pibli-
co” p. 915).

[(,69) )RODRiGUEZ ADRADOS: “La Pragmdtica...”, cit., pp. 660-661. El texto de FEBRERO
(“dé fé que conoce al otorgante; y no conociendolo, que con juramento depongan de su cono-
cimiento dos de los testigos instrumentales, que expresen ser el mismo que suena, y de aquel
nombre, y apellido sin fraude: y que firmen tambien el instrumento por esta razén: a los qua-
les, & & lo menos A uno debe conocer, y en este caso dar fé de su conocimiento™) puede verse
en Libreria de Escribanos..., cit., parte 1.2, 111, p. 422,

(70) Texto en RDN, nimero 73-74 citado.
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tario deberd dar fe de que conoce a los testigos de conocimiento™ [art. 68
RN de 1874 (71); art. 222 RN de 1917 (72); art. 280 RN de 1921 (73);
art. 185 del RN de 1935 (74) y art. 185 del vigente de 1944]. La reforma
del articulo 23 LN operada por la Ley de 18 de diciembre de 1946, en tal
linea, indica que “sean conocidas del notario”.

4. Finalmente, plantea un cldsico problema: el de si los testigos ins-
trumentales podian ser a la vez testigos de conocimiento. Sefiala RODRI-
GUEZ ADRADOS que aunque el problema no fue expresamente tratado por
la doctrina, de las expresiones utilizadas se deduce que no solamente no
existia incompatibilidad alguna, sino que en principio los testigos de co-
nocimiento eran los mismos testigos instrumentales o alguno de ellos si
de éstos habia mayor nimero aunque evidentemente era posible que se
tratara de personas distintas (75).

Esta cuestién si que la contemplé la LN al indicar que el notario ha
de “haberse asegurado de su conocimiento por el dicho de los testigos
instrumentales, o de otros dos que los conozcan, y que se llamaran, por
tanto, testigos de conocimiento”.

V.D) Innovactones operadas por la reforma de 1946.

La Ley de 18 de diciembre de 1946 modifica el articulo 23 LN e intro-
duce tres nuevos medios supletorios de identificacion junto al tradicional
de los testigos.

1. Identificacién de una de las partes contratantes por la otra, siempre
que de esta ultima dé fe de conocimiento el notario.

Sefiala RODRIGUEZ ADRADOS que antes de la LN de 1862 “habia apa-
recido otra posibilidad de autorizar, que tuvo una gran difusién en la doc-
trina, y que no es técnicamente medio supletorio de identificacién sino
«satisfaccién», «contenta», «dispensa» o «renuncia» a la fe de conocimien-
to por la otra parte contractual, pero que constituye evidentemente el

(71) Texto en RDN, nimero 73-74 citado.

(72) El texto del RN de 9 de abril de 1917 puede verse en el estudio de RODRIGUEZ
ADRADOS en RDN, nimero 75, enero-marzo 1972, pp. 163 y ss.

(73) El texto del RN de 7 de noviembre de 1921 puede verse en el estudio de RopRi-
GUEZ ADRADOS en RDN, niimero 79, enero-marzo 1973, pp. 351 y ss.

(74) EIl texto del RN de 8 de agosto de 1935 puede verse en el estudio de RODRIGUEZ
ADRADOS en RDN, ntimero 92, abril-juntio 1976, pp. 397 y ss.

(75) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmdtica...”, cit,, p. 661. Puede verse FEBRERO: ob. cit.,
1.2 parte, IIL, p. 422; ESCRICHE: ob. cit., p. 915.
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precedente del sistema de identificacién de una de las partes por la otra
que también introdujo en el articulo 23 la Ley de 1946” (76).

Esta hipétesis la recogia MELGAREJO cuando sefialaba que este cono-
cimiento *es a favor del Actor: si este se satisface del conocimiento del
obligado, se pondra assi, y vale, puesto que la Ley no lo prohibe” (77).

El supuesto se recogia también por FEBRERO, el cual seiialaba la posi-
bilidad de otorgar la escritura si el sujeto a cuyo favor se formalizaba se
daba por satisfecho del conocimiento del otro contrayente, ya que es a €l
a quien le importa saber con quién contrata pues la fe de conocimiento
se establecié en su favor con el objeto de evitar engaiios y perjuicios, los
cuales cesan “en dindose por contento de éI” (78).

También hacia referencia a esta hipétesis SANCHEZ y admitia la auto-
rizacion de la escritura si el interesado a cuyo favor se formalizaba el con-
trato se daba por satisfecho del conocimiento del otorgante que no se
sabe quién es, ya que como la finalidad de la norma iba dirigida en bene-
ficio del sujeto con quien contrata el ignoto a fin de evitar fraudes, cesan
¢éstos y se cumple el espiritu ¢ intencién de la norma si el que podia ser
perjudicado no quiere hacer uso de la misma ddndose por satisfecho de
la certidumbre del otorgante no conocido; recuerda que en las Partidas
se exigia este requisito para que no se produzca engafio y si una parte
estd conforme con la identidad de la otra no tiene de quién quejarse sino
echarse a si mismo la culpa.

No obstante, este autor, aun admitiendo esta hipétesis, hacia dos ob-
servaciones. La primera, que no era aplicable cuando ambos eran ignora-
dos y se daban por contentos ambos, pues pueden ser ambos fraudulen-
tos. La segunda, que habia que atender a la calidad de los contratos para
que se produzca una seguridad racional de no intervenir fraude, ponien-
do dos ejemplos contrapuestos; uno de ellos, que admite, un comprador
conocido se da por satisfecho del vendedor no conocido: es presumible
que no haya dolo por el comprador pues en caso de no ser cierto esa per-
sona no entregaria el precio; sin embargo, €l segundo ejemplo va en linea
distinta: comparecen dos sujetos confabulados y el no conocido, que ase-
gura llamarse “Pedro Ferndndez”, cuyo nombre y apellido lo usurpa de un
tercero, debe al sujeto conocido tanta cantidad que le presté en tiempos

(76) RoODRIGUEZ ADRrADOS: “La Pragmatica...”, cit., p. 662.

(77} MELGAREIO: ob. cit., pp. 278-279, la fé6rmula empleada: “y el dicho F. 4 cuyo favor es
esta Escritura, estando presente, la acepta, y se satisface del conocimiento de los otorgantes,
como si se diese por fee” (p. 279). RODRIGUEZ ADRADOS sefiala que éste es el primer autor a
quien ha visto recogido este procedimiento (“La Pragmatica...”, cit., p. 662).

(78) [FEBRERO: ob. cit,, parte 1.7 tomo 3. p. 422.
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pasados; “en este contrato nada aventura” la parte conocida y que se da
por contenta del conocimiento de la otra (79).

MORENO alin es mds cauto pues sefiala que en caso de no dar fe de co-
nocimiento en los términos previstos por la Ley, el notario incurria en res-
ponsabilidad, “riesgo del que, en nuestro concepto, no se pone 4 cubicrto
con que los contrayentes, siendo varios v no conocidos de él, manifiesten
conocerse reciprocamente y se den por satisfechos de su mutuo y particu-
lar conocimiento; pues si bien de este modo quedard libre de responsabi-
lidad con respecto a los otorgantes, no sucede lo mismo con respecto al
tercero, 4 quien puede perjudicar la escritura, y cuyo nombre pueden ague-
llos haberse convenido en usurpar. Por esta razén el escribano debe ser
nimio observador de la doctrina legal” no autorizando instrumento publi-
co de ninguna clase si no conoce a las partes, o si no le presentan dos tes-
tigos de conocimiento o por lo menos documentos fidedignos (80).

El supuesto no deja de plantear problemas y es un medio escasamente
utilizado. S6lo dos observaciones, la primera, que la parte que identifica
a la otra debe ser conocida por el notario; la segunda, que debe actuarse
con prudencia (81), incluso en el citado caso planteado de identificacion
del vendedor por el comprador. Ciertamente se trata de una hipétesis ad-
mitida por la LN y por la DG (Resoluciones de 27 y 28 de diciembre de
1960) pero ésta parece reconocer que no es ¢l medio mds adecuado en
los supuestos en que el titular del derecho de disposicidn queda a mer-
ced para su identificacién por quien lo va a adquirir, aunque finalmente
admite el procedimiento por cuanto la Ley es clara en ese sentido (82).

2. Cotejo de firma con la indubitada de un instrumento publico ante-
rior en que se hubiese dado por el notario fe de conocimiento del firmante.

No estd claro el antecedente de este recurso si bien cabe decir que se
trata de un supuesto infrecuente en la préctica y respecto del cual caben
dos observaciones principales; la primera, que se tuvo que dar fe de cono-
cimiento por el notario, esto es, no haberse identificado por algiin medio
supletorio sino por conocimiento directo; la segunda, si ese conocimiento

(79) SANCHEZ, Juan José: Nobleza, privilegios y prerrogativas del oficio piiblico de escri-
bano, 1797, tomo 1II, pp. 182 y ss.

(80) MoRENG: ob. cit., pp. 97-98. EscrICHE tampaco libera de responsabilidad al notario
(ob. cit., p. 915).

(81) Véase VENTOSO: ob. cit,, pp. 383 y ss; DiEz PASTOR también recomienda prudencia
(ob. cit., pp. 329-330).

(82) En el informe del registrador se hacia ver la diferencia de supuestos cuando ¢s el
vendedor quien identifica al comprador de cuando es la hipétesis contraria.
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directo debid ser del actual notario autorizante o basta que el cotejo
sea con firma que conste en ¢l protocolo aunque sea escritura de ante-
rior notario, tesis esta Gltima por la que en su dia nos inclinamos (83).

3. La referencia a carnés o documentos de identidad con retrato y fir-
ma expedidos por las autoridades pliblicas, cuyo objeto sea identificar a las
personas.

Sin duda, hoy el recurso habitual para identificar es éste, especialmen-
te en las poblaciones de mediano o gran tamafio.

Aunque se introduce por la Ley de 1946 (84) cuenta con algin ante-
cedente, aunque l6gicamente el tipo de documento de identidad era dis-
tinto (85).

El propio articulo 78 del RN de 1862 sefialaba que en los casos del
parrafo 3 del articulo 23, y en que a un notario le sea imposible dar fe
del conocimiento de los otorgantes, ni puedan éstos presentar testigos de
conocimiento, lo expresard asi: designando los documentos que Ie presen-
taren como prueba de su nombre, estado, vecindad y procedencia, refi-
riendo ademds ¢l motivo del caso grave o extraordinario a que se refie-
re el articulo de la Ley. El articulo 69 del RN de 1874 sefialaba que “en
los casos del parrafo 3 del articulo 23 de la Ley, en que a un notario le
sea imposible dar fe del conocimiento de los otorgantes, por no conocer-
los, ni poder éstos presentar testigos de conocimiento, lo expresard asi en
la escritura, y en ella resefiara los documentos que le presenten para iden-
tificar su persona”,

Dada la finalidad de este estudio cabe citarlo como antecedente sin
entrar en si contradice la Ley, se puede coordinar o se trata de supucstos
distintos. Lo cierto es que la DG recort6 una interpretacién extensiva (86).

RODRIGUEZ ADRADOSs sefiala que es lastima que los redactores de la
LN de 1862 no acogieran las ensefianzas de MORENO o de ESCRICHE cuan-
do aludian a “documentos fidedignos por cuyo medio pueda convencerse
de la identidad de sus personas” o “pruebe la identidad de su persona con

(83) VENTOSO: ob. cit., pp. 392 y ss. En contra parece pronunciarse DEL MORAL Y DE
Luna (ob. cit., pp. 136-137).

(84) Recordemos que el articulo 686 del Cédigo Civil hacia referencia a los documentos
para identificar al testador cuando no pudiera ser identificado conforme al articulo 685 de di-
cho texto legal.

(85) EIl DNI se cred por Decreto de 2 de marzo de 1944, Véase VENTOSO: ob. cit., pp. 387
¥ sS

(86) Véase Resoluciones de 17 de febrero y 19 de abril de 1880, en las que se considera
incompleta la fe de conocimiento pues el articulo 233 se refiere a “casos graves y extraordina-
rios” ¥ no cabe entender como tales los planteados en los supuestos cuestionados de compra-
ventas. En la doctrina, puede verse FERNANDEZ CasaDO (ob, cit., pp. 469 y ss.).
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documentos fehacientes, como por ejemplo con un buen pasaporte cuyas
sefias concuerden con las suyas personales” (87).

Aqui sélo cabe la referencia a este procedimiento por cuanto estamos
en un estudio histérico. No obstante, consideramos oportuno dejar cons-
tancia de la existencia de falsificaciones, algunas de notable perfeccion,
que las hace practicamente indetectables. De ahi la preocupacion del no-
tariado y la llamada a la general prudencia (88).

V.E) La fe de conocimiento en los testamentos.

RODRIGUEZ ADRADOS ha estudiado la polémica que durante casi cua-
tro siglos ha recaido sobre la aplicabilidad o no del capitulo II de la Prag-
mdtica sobre los testamentos hasta que el articulo 685 del Cddigo Civil
introdujo una especifica regla.

Autores para una direccion y para otra encontramos, incluso posicio-
nes que son algo oscuras; tampoco aclaran definitivamente los autores de
formularios pues, de igual modo, se encuentran representantes de ambas
orientaciones.

“A finales del siglo xviir la discusién se enciende entre FEBRERO y
SANCHEZ” (89). Aquél sefiala que “se duda si en ¢l testamento, 6 en otra
ultima disposicién es requisito preciso para su estabilidad que el Escri-
bano dé€ fé del conocimiento del Testador, 6 depongan de €l dos de los
testigos instrumentales, al modo que para los contratos lo manda una ley
Recopilada: y discordan los dictamenes” inclindndose por la solucién ne-
gativa porque la Ley 54, titulo 18, Partida 3* y la Ley 14, titulo 25, libro 4

(87) RoODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmadtica..”, cit., pp. 661-662. Puede verse ESCRICHE:
ob. cit., p. 915, y MORENG: ob. cit., p. 98. NAVARRO AZPEITIA scfiala que por muy autorizada
que fuera la opinidn de ESCRICHE “no es de creer que fuera practicable en su tiempo, cuando
la fotografia no era conocida y la descripcién verbal era breve e imprecisa; y, como corola-
rio la fehaciencia de un pasaporte, aunque fuera bueno, era cosa lejana de las normas y de los
usos notariales” (ob. cit., p. 495).

(88) A veces la responsabilidad notarial ha alcanzado a supuestos de una verdadera res-
ponsabilidad objetiva y a veces hay declaraciones juridicas un tanto rigurosas. La sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo contencioso administrative, seccién 9.%) de
30 de mayo de 2002 declara que en el caso planteado se utilizé un DNI caducado muchos afios
antes y ello debid poner al notario en alerta y debié ser objeto de anélisis por la organizacion
colegial; éste es uno de los datos barajados por la sentencia, que declara en dos ocasiones el
incumplimiento frontal de un deber profesional. A nuestro juicio, los términos son excesiva-
mente duros y por ello no parece ir acorde en ese mismo rigor el supuesto de hecho de la
Resolucién de 1a DGRN de 26 de octubre de 2000 queja del titular de un Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién ante la negativa de un notario a autorizar una escritura en la que com-
parecia aquél como juez pero que no pudo exhibir su DNI (Anuario, 2000, I, pp. 1922 y ss.).

(89) Véase RODRIGUEZ ADRADOS, con cita explicita de los nombres y opiniones de varios
autores (“La Pragmatica...”, cit., pp. 668 ¥ ss.).
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de la Nueva Recopilacién se refiere a los contratos y en éstos debe pres-
tar més diligencia a los contratantes, por el perjuicio que les puede cau-
sar el ignorar con quién contratan, que el escribano, y cuando ni éste ni
los testigos conocen a los otorgantes pero se da por contento aquel a cuyo
favor se celebra el contrato del conocimiento del otro, no se corre riesgo
ni se anula aunque carezca de este requisito, ni conteniéndolo, es cargo
contra el escribano, porque como no hay engaiio, cesa el fin de la Ley.
“Y si esto procede en los contratos, con més razén debe proceder en los
testamentos, y ultimas disposiciones, en que no puede resultar perjuicio a
terceros, por lo que aunque carezcan de los requisitos mencionados, no
los anulan las leyes citadas, ni otra alguna, y seria cosa durisima que por
no contenerlas fuese inutil el testamento, O no pudiese el Testador mani-
festar su voluntad, y descargar su conciencia” (90).

Sin embargo, esta posicion “fue ampliamente contestada por SANCHEZ”
(91). Efectivamente este autor dedica varias paginas a contemplar esta
cuestion recogiendo la polémica y los argumentos de quienes se pronun-
cian a favor del requisito de ia fe de conocimiento y quienes siguen lo
contrario, porque el testamento no es un contrato obligatorio, citando a
FEBRERO. SANCHEZ considera que el que la testamentifaccién sea una ac-
cién que puede mudarse hasta la muerte nada persuade a favor de la ne-
gativa; el querer limitar dicho requisito, apoydandose en las Partidas y en
la Nueva Recopilacién, solamente a los contratos es infundado pues se
aludia al instrumento en general; el que en el aseguramiento en la iden-
tidad tengan mds interés las partes que el escribano no exonera a éste
actuar conforme a Derecho y evitar fraudes; el que cuando el escribano
y testigos no conozcan a los otorgantes puede darse uno por contento de
la identidad del otro, sin perjuicio de sus dudas, no convence para que
para el testamento tenga que haber algiin procedimiento en caso de nece-
sidad; tampoco le convence ¢l argumento de ser cosa dura que por no ser
conocida una persona no pueda manifestar su voluntad y descargar su
conciencia pues es peor que un hombre no conocido finja ser otra perso-
na y cometa un desacierto o impostura que fallecer abintestato.

En definitiva, considera evidente “el ningun apoyo que ticne la opi-
nidén negativa” sino todo lo contrario, debe apartarse todo fraude con per-

(90) FEBRERO: parte 12, I, pp. 250 y ss. MELGAREJC entendia que debia haber fe de cono-
cimiento en los lestamentos, pero si el olorgante no era conocido ni podia presentar dos testi-
205 “no por esto se dexe de otorgar el Testamento, pues importa mas ¢l que no muera abin-
testato sino debaxo de disposicidn donde govierne su alma, y assegure su conciencia con lo que
tuviere que declarar, que no el que por tan pequeiio defecto ne haya quien le haga el Testa-
mento” (ob. cit., p. 88).

(91) Véase RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmdtica...”, cit., pp. 672-673,
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juicio de tercero ilustrando con los efectos de una suplantacién de un tes-
tador (92).

RODRIGUEZ ADRADOS recuerda que “a mediados del siglo Xix la cues-
tién no estaba resuelta, hasta el punto de que ESCRICHE se limita a expo-
ner los argumentos de ambos bandos sin aventurar una opinién propia”
(93). Efectivamente, ESCRICHE indica que “se duda si es requisito preciso
para la estabilidad del testamento que el escribano dé fe de que conoce
al testador, 6 que depongan de su identidad dos de los testigos instrumen-
tales, como se exige en los contratos, para evitar todo peligro de engafio.
Unos tienen por indispensable esta circunstancia, para que se sepa si el
testador es ¢l mismo que manifiesta ser, fundandose en la Ley 54, titu-
lo 18, Partida 3. ... y en la Ley 4, titulo 8, libro 10 de la Nov. Rec...; mas
otros afirman lo contrario, ya porque dichas leyes no hablan sino de los
contratos, ya porque las relativas a la solemnidad de los testamentos no
exigen este requisito, ya porque seria cosa durisima que un hombre que se
hallase a punto de morir en paraje donde nadie le conociese, no pudiese
declarar su voluntad ni descargar su conciencia” (94).

Debemos recordar que el articulo 29 LN remitia para los testamen-
tos a la Ley especial (95); en este contexto resalta la STS de 28 de junio
de 1865. Se cuestiona un testamento otorgado en 1860 (antes, pues, de la
LN de 1862) por no darse fe de conocimiento; la Audiencia declara inefi-
caz y sin valor ni efecto legal el testamento y el TS declaré no haber lu-
gar al recurso de casacidn con base a los siguientes fundamentos:

— Aunque no es obligatorio el testamento ante escribano, cuando se
hace testamento de este modo es una verdadera escritura ptblica y en su
consecuencia deben concurrir en su otorgamiento, no sélo las solemnida-
des externas que exige la Ley 1.% titulo 18, libro 10 de la Novisima Reco-
pilacién para los testamentos nuncupativos, sino también las formalizadas
de que habla la 2.2, titulo 23 del mismo Cédigo y libro.

— Esta Ley manda que el escribano dé fe de conocimiento de los otor-
gantes o de que dos testigos digan que los conocen; faltando este requi-
sito no puede tener valor de instrumento publico, pues de lo contrario
seria sancionar el principio de que la Ley puede dar valor y eficacia en
juicio a lo mismo que ella prohibe hacer.

(92) SANCHEZ: ob. cit., pp. 198 y ss.

(93) RODRIGUEZ ADRADOS: “La Pragmatica...”, cit., p. 673.

(94) ESCRICHE: ob. cit., voz “testamento”, p. 1566.

(93) FERNANDEZ CasaDo destaca la ambigiiedad de la redaccién del articulo 29, que dio
origen a controversias doctrinales y judiciales respecto de su interpretacién {ob. cit,, pp. 464-465).
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— Si el testamento ha observado las solemnidades del testamento nun-
cupativo pero no las de la Ley 2.2, titulo 23, libro 10 de la Novisima Reco-
pilacién, la sentencia recurrida es correcta (96).

Loégicamente la sentencia influye y GUTIERREZ recoge su doctrina (97)
y definitivamente cualquier duda se zanja con la redaccién del Cédigo
Civil, si bien hay que mencionar que el articulo 685, que se referia a la
fe de conocimiento en los testamentos, fue uno de los que sufrieron una
segunda redaccién (98).

La inicial formulacién del articulo 685 decia: “El notario, v los testi-
gos que intervengan en cualquier testamento, deben conocer al testador,
o identificar su persona con dos testigos que le conozcan y sean a su vez
conocidos del notario y de los testigos, y ademds asegurarse de que el tes-
tador tiene la capacidad legal necesaria para otorgar el testamento” (99).
Sin embargo, en la segunda redaccién del Cddigo este articulo sciialaba:
“El notario y dos de los testigos que autoricen el testamento deberan co-
nocer al testador, y si no lo conocieren, se identificard su persona con dos
testigos que le conozcan y que sean conocidos del mismo notario y de
los testigos instrumentales. También procurardn el notario y los testigos
asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesa-
ria para testar. Igual obligacién de conocer al testador tendran los testi-
gos que autoricen un testamento sin asistencia del notario, en los casos
de los articulos 700 y 701> (100).

En la Exposicién publicada a continuacién de la Real Orden de 29 de
julio de 1889 (101) se sefiala que se ha reducido a términos mas adecua-
dos a la practica el acto de otorgar testamento abierto, “garantizando
ademds con nuevos requisitos el de las personas desconocidas y fijando a
la vez los justos limites de la responsabilidad de los notarios que autori-
zan estos actos”.

(96) Texto en Coleccion Legislativa de Espafa. Sentencias del TS, primer semestre de 1865.

(97) GuTIERREZ, Benito: Codigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espa-
fiol, Madrid, 4.* edicién, 1875, tomo 3, p. 141.

(98) Esta regulacién independiente demuestra a juicio de RODRIGUEZ ADRADOS que
la Pragmatica nunca fue aplicable a los testamentos en esta materia (“La Pragmatica...”, cit.,
p. 674).

(99) FERNANDEZ CaASADO indica que se levanté “injusto griterio contra este articulo™
pues no se interpreté adecuadamente por la generalidad y se pidié su reforma que vino a “san-
cionar un desacierto” (ob. cit., p. 465).

(100) Gaceta de Madrid de 10 de noviembre de 1888 y de 26 de julio de 1889 (puede
verse la reproduccion en El Cédigo Civil. Debates parlamentarios 1885-1889, edic. Senado,
1989). También pueden verse ambas redacciones en las cuidadas versiones del cddigo de LOPEZ
Lépez y MELON INFANTE (Cédigo Civil, version critica del texto y estudio preliminar, 1967) y
de LALAGUNA (El Cédigo Civil y sus reformas, varias ediciones, utilizada la de 1996, compren-
siva, logicamente, de la vigente redaccién por Ley 30/1991, de 20 de diciembre).

{101) Véase LOPEZ y MELON: ob. ¢it., pp. 27 y ss.
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La variacion terminolégica endurecié, al menos expresamente, el re-
quisito de la fe de conocimiento. Con la redaccién primitiva cabia (102) la
interpretacién de que el notario debia conocer al testador, y cuando no in-
terviniera notario sino que fuera ante testigos, éstos debian conocer al tes-
tador (a salvo en ambos casos de poder utilizar testigos de conocimiento);
con la segunda redaccién no bastaba el conocimiento del propio notario
SO (ue se precisaba también el conocimiento de dos de los testigos.

El sistema fue objeto de criticas por un amplio sector doctrinal (103).
No obstante, el sistema se mantuvo hasta la Ley 30/1991, de 20 de diciem-
bre, en cuya virtud se suprimié como requisito general el concurso de los
testigos.

V.F) La fe de conocimiento en las pélizas.

En la actualidad, al integrar un cuerpo tnico de notarios los tradicio-
nales notarios y corredores de comercio, debe entenderse que hay una
inclinacién a la unificacién en esta materia, aunque exista diversidad re-
glamentaria, y en linea con la normativa notarial apuntada.

Ciertamente, las distintas normas reglamentarias subsisten en lo ne-
cesario y en este sentido hay que recordar que algin articulo del Decre-
to 853/1959, de 27 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de los
corredores de comercio, se€ pronuncia con cierta confusion; de lo gue se
trata es que el fedatario “se ha asegurado de la identidad”; es decir, éste
ha realizado un proceso intelectual al final del cual ha llegado a la “con-
viccidon” de que la persona cuya firma interviene es efectivamente la mis-
ma cuya identidad (nombre y apellidos) figura en el documento (104).

Asegurarse de la identidad o identificar al interesado es lo que pre-
cisa el articulo 95 del Cédigo de Comercio (“asegurarse de la identidad
y capacidad legal”), el articulo 33 del citado Reglamento (“se asegure...
de la identidad™) o el articulo 82 del mismo (“se asegurard de la iden-
tidad™).

Nada se dice acerca de los procedimientos para asegurarse de esa
identidad a diferencia de la legislacion notarial examinada y si es requi-
sito que debe constar en la “intervencion”. Parece razonable entender
que los medios recogidos en el articulo 23 LN, debidamente adaptados,

(102) Cabia entenderle como se expresa en el texto aunque otros lo entendian en el sen-
tido de que todos los testigos debian conocer al testador y por tanto la segunda redaccion faci-
lité el requisita (vid. Lucas FERNANDEZ: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dir. ALBALADEIO, t. IX, vol. 1.° A, 1990, pp. 350 y ss.).

(103} Vid. VENTOSO: ob. cit., pp. 351 vy ss.

(104} Sobre el concepto de aseguramiento como sinénimo de conviccién puede verse
8TS de 11 de octubre de 1997 (RJ 7460).
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son de aplicacién si bien se ha considerado innecesario que el cumpli-
miento de la identificacién conste explicitamente y basta con la férmula
“con mi intervencién” (105); probablemente por ello el citado articulo 81
del Reglamento indica lo que ampara esa intervencion.

Parece claro, pues, que hay que evitar férmulas como la de dar fe de
la identidad, capacidad, etc., empleada muchas veces, especialmente hace
tiempo dado que hoy, por ese contagio de las cldsicas formas notariales,
se suele hacer indicacién a la identificacién o a asegurarse de la identi-
dad en clara referencia a un juicio.

V.G) La fe de conocimiento en el actual articulo 17 bis LN.

Si lo expuesto anteriormente es claro y no se pone en duda que esta-
mos ante un juicio, resulta perturbador y criticable la terminologia utili-
zada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden social en su articulo 115 modificando la LN e
introduciendo el articulo 17 bis.

Este articulo 17 bis tiene como finalidad contemplar el soporte elec-
trénico para el documento notarial; en el apartado a) del niimero 2 sefia-
la que “con independencia del soporte electrénico, informético o digital
en que se contenga el documento publico notarial, el notario debera dar
fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad
y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de
que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamen-
te informada de los otorgantes o intervinientes”.

Si antes deciamos que la expresion “fe de conocimiento” era inexacta,
la de “fe de la identidad de los otorgantes” la empeora, como ha puesto
de manifiesto RODRIGUEZ ADRADOS (106). Como sefiala este autor, al
Derecho lo que le interesa no es la identidad sino la identificacién que,
como hemos venido diciendo, en nuestro campo puede llevarse a cabo
bien a través del conocimiento directo por el notario o por alguno de los
procedimientos indicados en el articulo 23 LN, pero estamos ante un jui-
cio que en el supuesto ordinario de identificactén por medio de docu-
mentos de identidad serd “un juicio de comparacion” de la persona del
compareciente con los datos que figuran en dicho documento.

(105) Mova: Temas de fe piblica mercantil, dir. ALMOGUERA, 1998, p. 152.

(106) RoODRIGUEZ ADRaDOS: conferencia sobre “El nuevo articule 17 bis de la Ley del
Notariado y otras incidencias en la Legislacién Notarial de la Ley 24/2001” del 14 de noviem-
bre de 2002 en la Academia Matritense del Notariado. Pendiente de publicar; utilizo notas faci-
litadas amablemente por el autor. Hoy puede consultarse en Revista Juridica del Notariado, mi-
mero 48, octubre-diciembre 2003,
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Si la expresidn “dar fe de la identidad” ya de por si es criticable, ain
resulta mds si tenemos en cuenta que a continuacién el articulo 17 bis
seflala que se debe dar fe de que “a su juicio” tienen capacidad aparen-
tando que contrapone el campo de la fe, en el que se instala la identidad,
y el del juicio, en el que residencia la capacidad. Ambos tienen un distin-
to dmbito pero en los dos casos estamos ante un juicio.

Sin duda, el que el cauce fuera una Ley de las conocidas como de
Acompafiamiento ha provocado un texto tan escaso de rigor técnico en
este extremo, especialmente en esta Ley 24/2001, en la que el capitulo X1
del titulo IV, en la que se introdujo esta modificacion del citado articu-
lo 17 bis no estaba en el Proyecto y se articulé “en el debate parlamen-
tario y cuando la andadura del Proyecto iba por el Senado lo que de-
muestra una cierta precipitacion y un cauce legal que desde el punto de
vista cientifico no merece aplauso” (107).

(107) VENTOSO: Comentarios a la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas v del Orden Social, dir. CazorLA, 2002, p. 286. Nuestro juicio acerca de este
tipo de leyes no es favorable, por eso en otra ocasién deciamos que “si estamos refiriéndonos
a una ley de acompafiamiento todo lo que se refiere a rigor hay que tomarlo con precaucién
¥, en consecuencia, «puede suceder de todo»” (“Carécter formal de la calificacidn registral”, La
Ley, de 25 de noviembre de 2002, p. 2).
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LA PRAGMATICA DE ALCALA.
OTORGAMIENTO Y FIRMA (*)

ANTONIO PEREZ SANZ
Notario

Abordo, en este estudio, casi esbozado, de la Pragmadtica de Alcald y
de su significacidon en la evolucién del documento notarial, la regulacion
que hace del acto del otorgamiento de las escrituras y de sus requisitos
en su doble sentido de forma y reflejo documental, todo ello con especial
referencia a su firma.

Y el estudio o enfoco desde la perspectiva de que la Pragmatica, cul-
minando una evolucién o innovando, pues son estos dos aspectos los que
se pueden encontrar en su regulacion, lo que hace, en definitiva, es perfi-
lar el nuevo notariado que pretende instaurar y el nuevo documento nota-
rial que va a establecer, segln creo, al servicio de la sociedad y al servicio,
también, del nuevo orden politico, social y juridico que se propusieron los
Reyes Catdlicos.

A primera vista, parece claro que al legislador s6lo le preocupa que
las cartas recojan el contrato, como medio de prucba veraz y eficaz del
mismo. La regulacién de la Pragmdtica estd encaminada a que este medio

(*) Texto de las palabras pronunciadas en el acto de Conmemoracidn del Quinto Cente-
nario de la Pragmitica de Alcald, celebrado en el Colegio Notarial de Madrid el dia 5 de junio
de 2003.
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de prueba sea completo. Trata de garantizar, insisto, el medio de prueba
estableciendo rigurosos requisitos formales al documento para que sea
fiel trasunto de la voluntad contractual de los otorgantes, de modo que
no quepa, como dice, que “las partes sean engafiadas sin saber lo que otor-
gan”, y para que después, “al tiempo en que piden las dichas escrituras en
limpio”, no se altere lo verdaderamente pactado, pues la experiencia habia
demostrado que “algunas vezes se afiaden e otras se menguan las fuerzas
e otras cosas”.

Sin embargo, como luego veremos, la Pragmdtica, en su configuracién
de la funcién del escribano y del documento notarial, va mds alla de la
visién del mero testigo cualificado y del documento-prueba para acabar
apuntando y quizd instaurar el documento-forma contractual, con valor
sustantivo para el nacimiento del contrato, sin perjuicio de conservar sus
funciones probatorias; perfilando al escribano como el redactor de ese do-
cumento, controlador de su justicia y eficacia y titular de la fe puiblica que,
por mandato de la sociedad y del Estado, se confiere a su intervencion.

Por eso ordena con precision, no sélo el acto de otorgamiento del con-
trato que recogen la escrituras, sino su reflejo documental.

Dice a este respecto: “e que asi como fueren escritas las tales notas,
los dichos escrivanos las lean presentes las partes e los testigos. E sy las
partes las otorgaren las firmen de sus nombres. E sy no supieren firmar,
fyrme por ellos cualquiera de los testigos, 0 otro que sepa escribir; el qual
dicho escribano haga myncién cémo el testigo firmé por la parte que no
sabia escribir. E sy leyendo la dicha nota o registro de la dicha escritura
fuere algo afiadido o menguado, que el dicho escribano lo aya de salvar
e salve en fin de la tal escritura, antes de las firmas, porque después no
pueda aver dubda de si la enmienda es verdadera o no; e que los dichos
escrivanos sean avisados de no dar escritura alguna signada con su signo,
syn que primeramente al tiempo del otorgar la nota ayan sido presentes
las dichas partes ¢ testigos, e firmada como dicho es”.

Esta minuciosa regulacién del otorgamiento de las escrituras, con su
reflejo documental, ha sido objeto de grandes alabanzas, diciendo, al res-
pecto, OTERO Y VALENTIN, que “quedando bien determinado el acto so-
lemne del otorgamiento y la unidad en su celebracidn, con presencia de
otorgantes y testigos a la consagracion instrumental” se crea “el rito ins-
trumental moderno”.

Es lo cierto que, sin embargo, estas apreciaciones parecen un tanto exa-
geradas, pues va el Fuero Real (1.8.3) y las Partidas (3,18,54) imponian al
escribano que a presencia de otorgantes y testigos les mostrara quiénes
eran los contratantes y en qué manera contrataban, leyendo la nota ante
todos ellos.
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1a lectura de la nota y la prestacién del consentimiento, en un solo
acto y a presencia de otorgantes, testigos y escribano, eran, pues, requisi-
tos vigentes al tiempo de publicarse la Pragmatica.

Pero no deja de tener trascendencia que se aclare e insista en que,
como dirdn Diaz DE MONTALVO y més adelante FEBRERO, “el escribano
debe oir el contrato hasta el fin, “cerciorarse de la voluntad y convenio
de los contrayentes”, extender el documento con arreglo a esa voluntad,
por si o por medio de sus auxiliares, y leer ese documento presentes otor-
gantes y testigos, como requisito previo para el otorgamiento por las par-
tes contratantes, quienes, como corroboracién de su consentimiento al
contrato y al contenido del documento, firmarin la escritura y todo ello
“para que se haga mds cierta su publica fe”, como dird COVARRUBIAS.

Y el valor que se atribuye a este otorgamiento, publicacién o absolu-
cién, se reafirma prohibiendo la expedicién de la copia (carta signada se-
gun la terminologia de la Pragmatica) “syn que primeramente al tiempo
de otorgar de la nota ayan seydo presentes las dichas partes e testigos e
firmada como dicho es”.

Lo que si es innovador en la Pragmatica es la exigencia de la narra-
cién documental del acto del otorgamiento, la firma de la escritura por
los otorgantes y la autorizacion del documento por el escribano, signan-
do la carta o escritura.

Todo ello es una consecuencia 16gica del nuevo sistema de dnica re-
daccidn, de tal forma que la nota se extiende “por extenso”, y la carta, es
decir, el instrumento que circula, la escritura signada consiste en la mera
reproduccién de su matriz.

El legislador pone ahora el acento en la nota, cuya redaccidn, hasta
entonces, habia quedado al buen criterio del escribano.

Preocupado de que esa nota sea fiel trasunto de lo pactado, con €l fin
de garantizar esta fidelidad del escrito respecto de la voluntad de los otor-
gantes, no s6lo impone los requisitos de su otorgamiento, sino que exige
su narracién en el documento.

Redaccion escrita integra del negocio, lectura del documento escrito,
consentimiento expreso, firma de otorgantes y autorizacién por el escri-
bano, vienen asi, desde entonces, a ser elementos esenciales del documen-
to original notarial, en orden a la propia exteriorizacién y formalizacion
de la voluntad contractual y en orden a la prucba y, en definitiva, a la jus-
ticia y, por ende, a la plena seguridad juridica del contrato celebrado.

Lectura para que los otorgantes y testigos tengan pleno conocimien-
to de lo que los primeros otorgan y del negocio juridico que presencian
los segundos. Lectura dirigida a que los otorgantes “entiendan” los con-
tratos, que impide la aceptacién sin conocimiento completo del negocio y
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que deja al documento notarial a salvo de la exceptio Schaedulae non lec-
tae, excluyendo el error o el desconocimiento del contenido documental.

Consentimiento o, como dice la Pragmatica, otorgamiento, es decir, ¢x-
presién verbal v formal de la voluntad contractual.

Pero lo importante, como veremos seguidamente, es que, a partir de la
Pragmidtica, no basta con la expresién verbal de este otorgamiento, sino
que exige que esia verbalidad se proyecte en el propio documento me-
diante la firma del otorgante. La exigencia hay que interpretarla como
una manifestacion més de la necesidad de dotar al instrumento publico
de rigor y, por ende, de pleno valor, evitando, por otra parte, “muchas fal-
sias en el presente Reyno, en mucho dafio, y evidente perjuycio de los
Regnicolas”.

Ni el Fuero Real ni las Partidas exigieron la firma de otorgantes en
la nota; a lo sumo, en ¢l Espéculo se previé la firma de los testigos.

La firma es una consecuencia l6gica y debida del consentimiento, que
se expresa verbalmente, pero se ratifica o materializa mediante la firma,
que tiene asi el significado de expresion del consentimiento contractual y,
asimismo, de aceptacién o asuncion de lo narrado en el documento por
el escribano. La firma, como dirda FERNANDEZ CASADO, viene a ser la re-
presentacion grafica y auténtica de una persona y la prueba material y vi-
sible de su conformidad con el escrito que la precede.

En el mismo sentido, aflade MORENO que con su firma los otorgantes
“corroborardn la certeza de la (escritura) y ratifican la verdad de su con-
tenido. Esta es la causa que las leyes han tenido presente para revestir a
los instrumentos de esta nueva solemnidad y para prescribirla como indis-
pensable”.

Ciertamente, la decisién de la Pragmdtica muestra una postura eviden-
temente progresista, sobre todo si se tiene en cuenta que el analfabetismo
estaba en aquella época tan extendido que puede calificarse de general.

Y es progresista porque, por encima de las dificultades que suponia
este analfabetismo, los Reyes Catélicos comprendieron la importancia que
el requisito supone para dotar de pleno valor al documento notarial. Se
trata de un paso decidido y valiente. Una innovacién que los propios Re-
yes Catdlicos no se atrevieron acometer en la Ordenanza que dictaron so-
bre los Escribanos de Sevilla de 1492.

La Pragmatica, al imponer la firma, prevé ¢l supuesto, tan frecuente, de
que los otorgantes no supieran firmar, al que la doctrina equiparé pron-
tamente el de que, aun sabiendo firmar, no pudieran hacerlo. A tal efecto
ordena que en tal caso “firme por ellos cualquiera de los testigos, o otro
que sepa escribir”.

No exige la Pragmadtica la narracién documental de la firma de los
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otorgantes, pero, al contrario, cuando no firman, todos o alguno de ellos,
requiere la expresién de la firma por sustitucidn, “el cual dicho escribano
hard mencién cémo el testigo firmé por la parte gue no sabia escribir”.

La innovacién que supuso la firma de lo que hoy llamamos escrituras
matrices se demuestra claramente en los Formularios y protocolos nota-
tiales.

En los Formularios del siglo xv se recoge el otorgamiento o prestacién
de la voluntad contractual con estas o parecidas férmulas: “por que esto
sea firme e non venga en duda...” “porque esto es verdat otorgamos esta
carta ante fulano escrivano al qual rogamos”, pero no se hace alusién al-
guna a la firma de otorgantes.

Es a partir de la Pragmadtica cuando los Formularios aluden a la ne-
cesidad de la firma, personal o suplida. En este sentido es esclarecedor el
formulario recopilado bajo el titulo NOTAs DEL RELATOR, atribuido a FER-
NANDO DiAz DE TOLEDO, cuya primera edicién impresa es de 1490, sien-
do objeto de posteriores ediciones ya vigente la Pragmitica. Pues bien, ni
en la incunable ni en las posteriores, que reproducen y completan la pri-
mera, de Burgos, de 1520 y 1531, que he consultado, en sus diversas for-
mulas no se menciona para nada la firma de otorgantes. Curiosamente la
edicién de 1520 recoge un modelo, no existente en las anteriores, de po-
liza de seguros en el que ya aparece la expresién “en firmeza de lo qual
firmamos de nuestros propios nombres y firmas®.

Los formularios elaborados en el siglo xvi, vigente la Pragmadtica, por
escribanos de la €poca, advierten claramente que los otorgantes deben
firmar las escrituras y que, si no saben, firmard por ellos “cualquiera de
los testigos, o otro que sepa escribir” (1).

(1) Transcribo, seguidamente, las siguientes férmulas e indicaciones que aparecen en el
Formulario de RoQuE DE HUERTA: Recopilacion de notas de escrituras piblicas, edicién de Juan
de Junta, Salamanca, 1551.

Fol. 1v: "En firmeza de lo qual lo otorgue ante el escribano y notario publico y testigos de
yuso escriptos. Que fue fecha y otorgada en tal lugar a tantos dias de tal mes y de tal afio:
estando presentes por testigos a lo que dicho es fulano y fulano y fulano ete. Y el dicho otor-
gante lo firmo en el registro desta carta al qual yo doy fee que conozco.”

Fol. 2v: “Que fue fecha y otorgada esta carta en tal lugar a tantos dias del mes de tal afio.
Testigos fulano y fulano: en presencia de los quales testigos y de mi el escribano infraescripto
lo firmo el dicho otor gate: al qual doy fe que conozco. Fulano”

Fol. 8 vuelto: “Y porque esto sea cierto y firme y no venga en dubda otorgue esta carta de
venta y todo lo en ella contenido ante fulano escribano y notario publico que esta presente: al
qual rogue que la escriviesse /o hiciesse escrevir, y la signase con su signo: y a los presentes
que della fuesen testigos. Que fue fecha y otorgada/ en tal parte/ a tantos dias de tal mes/ y de
tal afio: testigos fulano y fulano y fulano. El otorgante ha de firmar: y ha de dar fee el escriba-
no que le conosce: e si no lo conoce han de jurar dos testigos que es el mismo que lo otorga”

Fol. 21 r y v: “Y porque esto sea cierto y firme y no venga en dubda otorgue esta carta de
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La consulta de los Protocolos anteriores y posteriores a la Pragmati-
ca nos permite comprobar el cardcter innovador del requisito de la firma
de los otorgantes, que no aparece en los anteriores a 1503 y, a partir de
la Pragmatica, fue generalmente aceptado y cumplido, pues no sélo firman
los otorgantes las escrituras o se suple su firma en la forma alli prevista,
sino que los documentos expresan si se llevd a efecto la firma personal-
mente por aquéllos o fue suplida por testigos.

La escueta referencia a la firma no dej6 de plantear problemas que la
doctrina estudid, proponiendo soluciones que aqui no podemos exponer
por razones de tiempo.

Creo, sin embargo, que el aspecto mds trascendente de la innovacién
que supuso la exigencia de la firma de la escritura por los otorgantes no
fue totalmente advertido ni por la Pragmadtica ni por la doctrina, porque
la firma de la nota por los otorgantes alcanza a la plena eficacia del nego-
cio, pero esa plena eficacia no lo es s6lo probatoria, sino sustantiva.

Tendremos que legar a época reciente para que la doctrina, civilista
e incluso notarialista, alcance a comprender la verdadera transformacién
que la Pragmdtica supone para la contratacién, pues con ella se pasa de
la carta o escritura prueba del contrato verbalmente formalizado a la car-
ta forma de expresién escrita del consentimiento contractual.

El legislador es consciente de la importancia que, en lo sucesivo, va a
tener la nota que forma el protocolo, pero, segin creo, no llega a com-
prender la plena eficacia, no sélo probatoria, sino sustantiva, de la forma
del instrumento ptblico. Enlaza asi la Pragmética con la contratacién in
scriptis del Derecho justinianeo, donde el instrumentum publice confectum

poder en la manera que dicho es ante el escribano y notario publico /y testigos de yuso por-
que esto sea cierto y firme y no venga en dubda otorgue esta carta de venta y todo lo en ella
contenido ante fulano escribano y notario publico que esta presente: al qual rogue que la escri-
biese o hiciese escrevir, y la signase con su signo: y a los presentes que della fuesen testigos.
Que fue fecha y otorgada/ en tal parte/ a tantos dias de tal mes/ y de tal afio: testigos fulano
y fulano y fulano. El otorgante ha de firmar: y ha de dar fee el escribano que le conosce: e si
no lo conoce han de jurar dos testigos que es el mismo que lo otorga™ escriptos: : al qual rogue
y pedi que la escriviesse o hiziesse escrevir, y la signase con su signo: y a los presentes que fue-
sen dello testigos. Fecha etc. Testigos fulano y fulano ete. E yo doy fee que conozco. Y porque
dixo que no sabia firmar rogo a fulano que firmasse por ella el qual lo firmo, fulano y fulano,
E yo fulano escrivanoi de sus Majestades que presente fuy a lo dicho es en uno con los dichos
testigos: y por ende fize aqui este mis signo en testimonio de verdad. fulano™.

Que fue fecha y otorgada/ en tal parte/ a tantos dias de tal mes/ y de tal afo: testigos fula-
no y fulano y fulano. El otorgante ha de firmar: y ha de dar fee el escribano que le conosce: e
si no lo conoce han de jurar dos testigos que es el mismo que lo otorga”.

Fol. 25 1 Y las dichas partes que presentes estavan dixeron que consentian / y consintie-
ron en la dicha particién y division en todo y por todo/ ANSI y segun y de la forma y mane-
ra que en ella se contiene. Testigos que fueron presentes a lo que dicho es fulano y fulano etc.
E firmaron los otorgantes. E yo doy fee que conozco”.
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del tabelién produce los efectos sustantivos del contrato. Y estos efectos
sustantivos se aplican a toda clase de escrituras, tanto si la ley las requie-
re como requisito formal al solemnitatem, como si son las partes las que
convienen atribuirlas este valor. La escritura, salvo por la via de recono-
cimiento del articulo 1.224 de nuestro Cdédigo Civil, no puede probar un
negocio juridico anterior, sea oral o escrito, piiblico o privado. La escritu-
ra, en cuanto documento dispositivo, tiene por funcién ser ella misma la
declaracién de voluntad. Y por ello, a partir de la Pragmatica, se exige que
las escrituras vayan firmadas por los otorgantes, firma personal o firma su-
plida en los términos que establece.

Se da asf un paso definitivo en el camino que va desde la contrata-
cién verbal a la escrita. Y sin duda ese paso hay que encontrarlo en el
requisito de la firma de los otorgantes, que exige, innovando, la Pragma-
tica, porque la firma es la expresién escrita de la “conformidad” o “rati-
ficacién y autorizacién” del contrato. Mediante la firma, el consentimien-
to ya no se expresa de palabra, sino por escrito. La firma adquiere asi un
valor declarativo de prestacion del consentimiento, de aqui que se eleve
a requisito, a solemnidad de la nota.

Este importante cambio nos muestra la modernidad de la Pragmdtica,
dando respuesta a la propia evolucién de la contratacién, que, a tenor del
propio desarrollo cultural de los pueblos, va abandonando la oralidad y
asumiendo la forma escrita, al menos en los ambitos mds trascendentes
y econdmicamente relevantes del trafico juridico.

Paso, seguidamente, a referirme a otros dos elementos del otorgamien-
to que la Pragmatica cita y regula: la intervencién de testigos y la autori-
zacién del documento por el escribano.

En materia de testigos, la Pragmadtica ni innova ni, por otra parte, re-
gula con precision. Reafirma su necesidad y exige que estén presentes en
el acto del otorgamiento.

Se dudé si en los documentos inter vivos debian ser dos o tres, dudas
que perduran en el tiempo hasta que la Ley del Notariado fij6 el nime-
ro en dos, subsistiendo el requisito, mas que con finalidad probatoria, como
solemnidad del instrumento piiblico, hasta que las leyes de 1 de abril de
1939 y 20 de diciembre de 1991 suprimieron la necesidad de testigos ins-
trumentales en las escrituras relativas a actos infer vivos y testamentos, res-
pectivamente.

Aunque no lo dice claramente, se ha entendido que la Pragmatica exi-
gié que las escrituras expresaran los nombres de los testigos, requisito es-
tabiecido en las Partidas. Por el contrario, ante el silencio de la Pragma-
tica, se mantuvo y aplico en la préctica que no era necesaria la firma de
los testigos en la carta, porque, en definitiva, esa firma lo nico que corro-
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boraria es la presencia de los mismos en el acto, presencia garantizada
por la fe del escribano (2).

Concluye la carta con su autorizacién por el escribano, autorizacién
que se manifiesta estampando su signo, firma y nibrica, como expresién

{2) La presencia de testigos plante6 problemas que hoy nos parecerfan curiosos.

El primero de ellos el de quién deberia designar los testigos. Parece lggico pensar que de-
berfan ser los otorgantes los que eligieran los testigos, aunque no seria de descartar que fuera
el propio notario quien los proporcionara. La préctica se orientd por la designacién por el no-
tario, si bien, como freno a estas designaciones, el articulo 71 del Reglamento Notarial, copiado
del antiguo, dice que los otorgantes pueden oponerse a que determinadas personas sean testi-
gos de la escritura, a no ser que se otorguen en virtud de la ley o mandamiento judicial. Y en
el Reglamento de 30 de diciembre de 1862 se disponia: “En caso de necesidad, y a instancia
del Notario, las autoridades locales deberdan gubernativamente compeler a alguno o a alguno
de los vecinos a que acudan para ser testigos de un instrumento piiblico”, precepto que no pasé
al Reglamento de 1874,

La publicacién de la Ley del Notariado en 1862 y el reconocimiento explicito de la fe pu-
blica notarial hizo que los notarialistas se plantearan la necesidad y razén de ser de interven-
cton de los testigos en los instrumentos piiblicos.

Dos son las posturas mantenidas a este respecto, expuestas con sélidos argumentos por
Salvador DE TORRES AGUILAR y FALGUERA.

Para TORRES AGUILAR, la intervencién de testigos es incompatible con la fe pablica nota-
rial. Fundamentd su criterio en que la fe piblica es indivisible. Desde el momento en que el
Estado atribuye al notario la te piblica extrajudicial, no son necesarios los testigos. Su inter-
vencidn es incompatible con el notariado, tal como quedé definido por la Ley de 1862. La in-
tervencién de los testigos tinicamente puede admitirse consignando que ¢l notario tiene a me-
dias la fe piblica, lo que equivale a negar al notariado.

Ciertamente la intervencién de testigos puede se admisible en una organizacion notarial en
la que éste queda reducido a un mero custodio, un archivero de documentos a los que se desea
dar autenticidad piblica y garantizar su conservacién, pero su autorizacién no es necesaria en
el momento solemne del otorgamiento, la fe reside dnicamente en el dicho de los que contra-
tan y en ¢l aserto de los que estdn presentes. En este sistema, desaparecida la fe notarial, debe
existir intervencién de testigos. Dos son, dice, los principios con arreglo a los que puede orde-
narse el notariado: o el notario es un archivero de los documentos a que se desea dar auten-
ticidad publica, y en este caso desapareciendo la fe notarial, debe existir la intervencién de los
testigos, 0 €s un funcionario autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él se cele-
bren, ¥ en tal caso no son necesarios los testigos, pues la asistencia de éstos vendria a suponer
que el notario tiene a medias la fe piblica.

FALGUERA, por su parte, estimd que la intervencidn de testigos ni es incompatible con la
fe notarial ni la devalda. A su juicio, no hay ni puede haber divisién de fe piablica, ni la fe pibli-
ca testifical al lado de la notarial envuelve una especie de desconfianza. Sin Hegar a desarro-
llar la idea esencial de que la fe pdblica notarial va muche mds alld del valor testimonial, pre-
cisa que la intervencién de los testigos en el instrumento pdblico notarial se establece a efectos
testimoniales. El notario ha dejado de ser un testigo del negocio que otros celebran y un mero
conservador de los documentos en que constan dichos negocios. La intervencién de testigos no
cuestiona ni devalia la fe piblica notarial.

La doctrina notarialista posterior ha criticado la intervencién de testigos en el instrumen-

o piblico, entendiendo que no puede tener otro significado que el de mera formalidad, for-
malidad que finalmente ha sido suprimida en las Leyes de 193% y 1991.
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y prueba material de esa autorizacién y consecuencia de su autoria del
documento.

Hasta la publicacion de la Pragmatica, el signo, firma y ribrica del es-
cribano era requisito légico en la carta, “escritura signada” o “en limpio”,
donde el escribano debia al final “facer y su signo e escribir y su nom-
bre”. Por el contrario, la nota abreviada que constaba en el registro del
escribano no tenia, en general, firma de otorgantes ni testigos, ni manifes-
tacion grafica de su autorizacidon por el escribano.

La Pragmadtica confirma la suscripcion de la carta o escritura destina-
da al trifico o al proceso, exigiendo que sea reproduccidn literal de las
que “estovieren en el registro, salvo la suscripcion™.

La doctrina discuti6 si era preciso esa suscripcion, es decir, el signado
y firma de todas y cada una de las escrituras autorizadas que formaban
el protocolo o bastaba el signado de los “libros de registro” en el testi-
monio o diligencia de cierre al final de cada afio (3).

(3) La Pragmitica innova, una vez mds, pues hasta su publicacién no se imponia el sig-
nado y firmado por el escribano de las notas de sus Registros.

La redaccién de la nota era posterior al otorgamiento. La contratacién ante el escribano
era oral. Las partes comparecian ante ¢l escribano y, en presencia de los testigos, tomaban los
acuerdos que estimaban pertinentes. El contrato quedaba asi formalizado. No habia redaccidn
escrita del contrato por ¢l cseribano ni firma de otorgantes y testigos. LLuego, a la mayor bre-
vedad posible, el escribano, sélo, redactaba en el Registro la nota de lo que ante €l se habia
acordado (normalmente sobre la base de apuntes tomados en el acto de la contratacién o in-
mediatamente después). La nota no se firmaba ni por otorgantes y testigos, que ya no estaban
presentes, ni por el propio escribano. Los términos de la redaccién de la nota quedaban al buen
criterio del escribano, en definitiva, era una nota interna, destinada a acreditar y probar el con-
trato y, cuando lo pedian los otorgantes —lo que no siempre ocurrfa—, a servir de base para la
redaccién y expedicién de la carta en publica forma, con el signo, firma y nibrica del eseriba-
no. Luego, en el Registro, al margen de la nota, el escribano hacia su sefial, su riibrica, para
indicar que se habfa expedido carta piblica de aquella nota. Las notas, normalmente, no expre-
saban el nombre del escribano ante el que se otorgéd el negocio, lo que es logico, pues se tra-
taba de archivos privados, propios del escribano, Normalmente expresaban el lugar y fecha de
otorgamiento. Sin embargo, en Sevilla, BONO, en su interesante trabajo sobre los Protocolos Se-
villanos de la época del Descubrimiento, resefia dos peculiaridades de estos protocolos: 1. No
se inclufa en la nota la fecha {salvo excepciones) porque é€sta resultaba de su intercalacién en
el protocolo, y la determinaba el epigrafe cronolégico precedente (p. 39); y 2. A partir de la
Ordenanza de los Reyes Catdlicos sobre los Escribanos de Sevilla, dictada el afio 1492, las notas
han de firmarla los testigos (no los otorgantes ni el escribano piblico autorizante), con la pecu-
liaridad de que dichos testigos habrian de serlo escribanos de Sevilla (scriptores o colaborado-
res cualificados de los escribanos publicos, figura peculiar existente segiin la tradicién de aque-
lla ciudad vy que normalmente acababan accediendo a la escribania piblica). El signado y firma
por el escribano era requisito propio de las cartas piblicas que expedfan a solicitud de los otor-
gantes.

Cuando la Pragmdtica de Alcald impone la redaccion y suscripcion completa del instru-
mento que formard protocolo, los escribanos se preguntan si deben suscribir, signando y firman-
do, el documento. La respuesta no debié de ser uniforme, pues siguieron forméndose protoco-
los sin la suscripcion de los documentos por los escribanos, que se limitaban a una suscripeion
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La Ley del Notariado zanjé la cuestién exigiendo la firma y rdbrica
del notario en cada escritura por él autorizada.

Una reflexion final a modo de conclusién. La firma electrénica y el
llamado documento notarial electrénico no pueden ignorar las bases que
dejo sentada la Pragmatica que celebramos. El notario es y debe seguir
stendo el redactor del documento; debe acreditar una completa formacion
juridica, para informar la voluntad de los particulares; y para ejercer un
eficaz control de legalidad y regularidad de los negocios que otorgan, a
su presencia, los contratantes y cuyo consentimiento formalizan con su
firma en las escrituras que aquél autoriza. Ciertamente, la sociedad hoy es
muy distinta de la que se ha desarrollado durante los quinientos afios que
nos separan de aquella norma, como muy distintas son las técnicas actua-
les. Pero subsiste la necesidad y utilidad del notariado y del documento
notarial que se configuraron en 1503 y se completaron y perfilaron desde
entonces, muy especialmente con nuestra todavia vigente Ley de 1862. El
mérito de los notarios actuales y del legislador serd adaptarlos a la técni-
ca y a las necesidades del trifico actuales.

general al fin del afic. En la préctica, en casos de fallecimiento o cese del escribano, Esta prac-
tica debi6 plantear problemas a la hora de cotejar las firmas de las matrices y las cartas expe-
didas. Para resolverlas, el ORDENAMIENTO DE Las CORTES DE TOLEDO DE 1525, dictado por los
reyes dofia Juana y don Carlos a peticién de los procuradores, se pronuncian en los siguientes
términos: “Asimismo suplicamos a vuestra Majestad mande que los escrivanos publicos signen
sus registros de escripturas y contratos que hizieren, porque después de muertos ay dificultad
en conocer su letra y ponese en dubda en los contratos y escripturas, lo que no haria si fuesen
signadas.= A esto vos respondemos que porque es cosa justa y bien de nuestros rreynos, man-
damos que se haga y cumpla como nos lo suplicays, y mandamos a todos los escrivanos del
nimero y escrivanos y notarios piblicos de nuestros rreynos e sefiorios que asy lo guarden y
cumplan, so pena de privacion de sus ofigios”. La disposicién tuvo escaso éxito y corta dura-
ciém, pues doha Juana y don Carlos, en 1532, en Cortes de Segovia, ordenaron el signado de
los “libros de registro” y no las matrices aistadas.

Con relacién a estas disposiciones, los Protocolos de Cuenca aportan una curiosa relacién
documental. En el Protocolo del escribano Alonso de Molina, correspondiente al afio 1525,
aparece la siguiente nota: “En el nombre de Dios Nuestro Sefior y todo sea a su santo servi-
cio amen. Oy jueves a cinco dias de octubre de mil e quinientos veinticinco afios vine a mi no-
ticia la premadtica de sus majestades sobre el synar las escrituras en el Registro”. A esta nota,
el siglo xviIl se afiadié la siguiente apostilla: “oy treze de octubre de 1760 Vi Yo Joachin Ra-
mirez de la Torre Escribano del Rey Nuestro Sefior y del nimero de esta Ciudad de Cuenca
y su tierra, lo contenido arriba de que me dio gran golpe”, debid sorprender al escribano del
afio 1760, cuande ya era norma general el signado de todas las escrituras, que en 1525 se pudie-
ran autorizar instrumentos piiblicos sin el signo, firma y ribrica, del escribano.
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UNA VALORACION
DE LA PRAGMATICA DE ALCALA

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS

Académico de Numero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién.
Notario Honorario

El significado de la Pragmatica de Alcald de 1503 en la politica de los
Reyes Catdlicos, y sus principales contenidos juridico-notariales, han sido
cumplidamente puestos de relieve por quienes me han precedido en ¢l uso
de la palabra. Me voy, pues, a limitar, como epilogo de esta celebracion
de su V Centenario, a insistir sobre algunos de esos aspectos juridicos y
a recordar respecto a cada uno de ellos ciertos datos —Derechos anterio-
res, Derechos coetdneos, Derechos posteriores, Derechos actuales— para
facilitarles a ustedes la formacidn de su propia opinién sobre la trascen-
dencia de la Pragmatica.

I. El punto mds llamativo de la Pragmatica de Alcald es sin duda su
mandato de redaccién extensa de las notas de las escrituras puiblicas.

A) La Pragmitica conserva el sistema bi-instrumental que la legisla-
cién alfonsina habia tomado del Derecho comiin y éste de una costumbre
que Francisco DE AccoLTis o DE ARETIO (aproximadamente, 1418-1486)
retrotrae a los tiempos de BULGARO, ¢l primero de los cuatro Docto-
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res discipulos del fundador IRNERIO (Casus de la glosa In hiis autem, a
1], 3.23,pr.); en su virtud, para cada acto notarial son necesarios dos docu-
mentos, generalmente llamados imbreviatura e instrumentum publicum en
el Derecho comiin, nota y carta en el Fuero Real y en las Partidas, nota
y escritura signada en la Pragmidtica de Alcald. Habia que prevenir la pér-
dida o deterioro del documento de trifico y detectar sus posibles mani-
pulaciones ¢ la creacidon de documentos falsos; se imponia, pues, ese des-
doblamiento: un primer documento, que quedaba en poder del notario, con
el que se pudiese cotejar el documento que circulaba en la vida y que hi-
ciera posible su renovacion o la expedicién de nuevos traslados para los
particulares.

Pero el sistema no era sélo de doble documentacion, sino ademds de
doble redaccién. Esos dos documentos en que se desenvolvia no tenian
un texto idéntico, sino que el primero de ellos, la nota, era un documen-
to abreviado, en el que se omitian solemnidades o requisitos formales del
instrumento, especialmente —segiin un pasaje de ULPIANO referente a la
rendicién de cuentas por los argentarios o banqueros (D, 2.13.6.6)-, los
que figuraban en las tablillas anteriores y que no era preciso repetir; pero
ademds se omitian cldusulas sustanciales, referentes a renuncias de leyes
y de beneficios y a otros pactos que se estimaban acostumbrados en el
tipo de negocio documentado. En consecuencia, el instrumento piiblico o
carta no podia limitarse a transcribir la imbreviatura o nota, sino que al
redactarlo el notario tenia que “alargarlo” o “extenderlo”, introduciendo
todas aquellas clausulas formales y sustanciales que se habian omitido en
la nota, si bien, como advierten las Partidas, “non mudando, nin cambian-
do ninguna cosa de la substancia del fecho” (P, 3.19.9), de la sustancia del
negocio documentado en la nota; la carta no era, pues, una “copia” de la
nota, sino un documento distinto de ella sobre el mismo negocio.

La Pragmadtica (capitulo 1) impone la redaccién extensa de la nota: “en
la qual dicha nota se contenga toda la escriptura que se oviere de otor-
gar por extenso; declarando las personas que la otorgan; e el dia, ¢ el mes,
e el afio, ¢ el lugar o casa donde se otorga; especificando todas las con-
diciones, € pactos, e clausulas, e renunciaciones, ¢ submissiones que las di-
chas partes asyentan™; de manera que al expedir el instrumento publico
“ni quiten ni anadan palabra alguna de lo que estoviere en el registro, sal-
vo la suscripcién”; vy ello bajo sancién de nulidad: “que no las den signa-
das sin que primeramente ... se faga todo lo suso dicho; so pena que la
escritura que de otra manera se diere sygnada sea en sy ninguna, e el es-
cribano que la fiziere pierda el officio e dende en adelante sea ynébile
para aver otro; e sea obligado a pagar a la parte el interesse” (capitulo I,

in fine).
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Podria pensarse que, a consecuencia de esta unidad de redaccion, la
Pragmadtica habia pasado a un sistema uni-instrumental parejo al de la Ley
del Notariado de 1862, en ¢l que el documento de trafico es una simple
“copia” de su “matriz”; pero no es enteramente asi. La escritura signada
de la Pragmdtica no es una mera copia, sino que conserva alguna singu-
laridad respecto a los otros traslados autorizados de la nota, ya que su
capitulo VI remite a las Partidas 3.19.10 y 11 en tema de expedicién de
nueva escritura signada por deterioro, pérdida o sustraccion de la prime-
ramente emitida, y ademds incorpora estas dos leyes de Partida como anc-
X0 a la Pragmdtica misma; y conforme a ellas, en la cldusula de suscrip-
cién de la nueva escritura signada, el notario tiene que decir: “yo fuldn,
escribano publico, fuy presente en todas las cosas que dice en esta carta,
e por ruego de las partes la escribi, e puse en ella mio signo. E esta carta
fize yo mismo otra vez, e agora la refize”. En la cidusula de suscripcion
de la escritura signada el notario tiene, pues, que afirmar, a diferencia de
lo que ocurre con las meras copias, que él mismo estuvo también presen-
te en el otorgamiento de la nota; se incurre asi en algo tan antinotarial
como el dar fe actual de cosas pasadas, “de praeteritis” (tabellio non potest
conficere instrumenta de preteritis, escribié BALDO, 11400, In Decretales...,
comentario a X, 2.22.1, i scripturamy); y sin embargo, en ello se basa toda
la doctrina, y la misma terminologia, de la escritura “original”, expedida
por el mismo notario que autorizé la nota y la ha conservado, por lo que,
como dice FEBRERO (1.7, I1I, XVI1.11; afio 1775), a diferencia de otros tras-
lados de la nota, dados “por concuerda”, “hace plena fe en juicio, trae apa-
rejada ejecucion y no debe redargiiirse de falsa civilmente, porque es pro-
batio probata ... bien que puede ser redargiiida absoluta y criminalmente
st en realidad es falsa y suplantada”. La “nota” no asciende totalmente a
“matriz” y la “escritura signada” no desciende enteramente a “copia”; el
sistema de la Pragmadtica de Alcala conserva asi algln rastro de bi-instru-
mentalidad.

B) Examinemos esta primera cuestién desde el punto de vista criti-
co. La obvia limitacién al “alargamiento” de la nota que expresaban las
Partidas no eliminaba toda la inseguridad resultante de la posible discor-
dancia entre el instrumento piublico y la nota de que procedia. El Dere-
cho comuin crey6 encontrar la solucién en la pronta extensioén o alarga-
miento del documento abreviado en un decumento intermedio, del que
luego el instrumento piblico fuera simple transcripcidn, lo que daba lugar
a un sistema tri-instrumental; se pretendia con ello que el alargamiento
lo verificara casi siempre €l mismo notario que autorizé la nota, y que
éste pudiera conservar ain fielmente en su memoria todo lo ocurrido. En
Francia, el sistema de documento intermedio, que habia instaurado Feli-
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pe el Hermoso en 1304, perduraba en los tiempos de la Pragmaitica, insis-
tiendo en €l las Ordenanzas de Luis XII, 1510, y de Francisco I, 1539. Era
el Derecho que, bajo la influencia al parecer del Derecho francés, regia
en los otros Derechos espafioles no castellanos, al menos desde mediados
del siglo x1v, reinando Pedro IV el Ceremonioso, o el del Punyalet: en
Aragoén, por el Fuero Statuimus de 1348, los notarios tenian que escribir
en su registro “completa e integramente”, en el plazo de seis meses, los
instrumentos que abreviadamente habian recibido en sus protocolos o ca-
breos; en Cataluiia, por la Constitucion “A occorrer a la desidia”, Cortes
de Perpifidn de 1351, los notarios tenian dos meses para escribir en sus
libros de notas “largament ordenada” y sin “etcéteras” la carta que hubie-
ran recibido; por aquellos afios, ¢l mismo Rey —en Valencia Pedro II-
daba tres meses a los notarios valencianos para registrar “complidament”
los actos recibidos. Fue Felipe V, al terminar la Guerra de Sucesién, quien
introdujo en toda Espafia la Pragmadtica de Alcald (en rigor, la Nueva
Recopilacién que previamente la habia recibido) o bien los principios que
la inspiraban.

Aragon: “Statuimus et ordinamus, quod omnes Notarii Regni Aragonum,
postquam receperint instrumenta in prothocolis seu capibrevibus suis, tenean-
tur infra sex menses in suo registro propria manu complete et integre ea po-
nere seu scribere per literas et non per abreviaturas vel signorum obscuri-
tates. Alias Notarius qui contra praedicta, vel aliquod praedictorum fecerit
officium Notariae seu Tabellionatus perpetuo sit privatus”. (Estatuimos y
ordenamos que todos los Notarios del Reino de Aragén, después de que
recibieren los instrumentos en sus protocolos o capibreves, estén obligados
a ponerlos o escribirlos en su registro dentro de los seis meses, de su propia
mano, completa e integramente, por letras y no por abreviaturas u oscurida-
des de signos. En otro caso, el Notario que hiciere contra lo predicho o algo
de lo predicho, serd privado perpetuamente del oficio de Notaria o Tabelio-
nato.) (Pedro 1V, Cortes de Zaragoza, 1348; Fueros, 1.3, libro 1III, titulo De
Tabellionibus, fol. 100r.)

Catalufia: “A occorrer a la desidia que en los Notaris, e tabellions fins
aci es estada, volem, statuim, e manam, que qualsevol Notari o Scriva qui la
ferma de alguna carta rebra, scriga o scriure faga en sos capbreus o libres
de notas la nota de dita carta largament ordenada, e per consequentia de
letras dictada, axi que en aquella nota no sie alguna abreviatura, que per la
paraula efcetera fins assi es acosturmnada esser feta, la qual nota certament
scriure, o fer scriure sie tingut dins dos mesos apres la ferma de tots los con-
traents e dels altres qui aquella carta hajan a fermar entreposada compra-
dors...”. (Para remediar la desidia que hasta aqui ha habido en los Notarios
y tabeliones, queremos, estatuimos y mandamos que cualquier Notario o Es-
cribano que reciba el otorgamiento de alguna carta, escriba o haga escribir
en sus cabreos o libros de notas la nota de dicha carta largamente ordena-
da y extendida mediante secuencia de letras, de manera que en aquella nota
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no haya ninguna abreviatura como por la palabra eicérera como hasta aqui
se ha acostumbrado a hacer, cuya nota sea tenido ciertamente de escribir o
de hacer escribir en los dos meses después del otorgamiento de todos los
contratantes y de los otros que hayan de aprobarla y entregada a los com-
pradores.) {Constituciones, 4.13.4: Pedro III, en Cortes de Perpiiidn, 1351.)

Valencia: “tots los notaris ... juren que notaran e registrardan complida-
ment dins spau de tres mesos la tenor de les notes y contractes que reebran
segons forma del present capitol” (Pedro II, IV de Aragén).

En la practica, sin embargo, las cosas se complicaban todavia mds. En
Cataluiia, por ejemplo, regia en teoria ese sistema tri-instrumental de do-
ble redaccién: la primera nétula o aprisia se escribia en un libro llamado
protocolo, borredor o borrador; luego se “extendia” la nota en el libro de
notas 0 manual; y finalmente se expedia el instrumento publico; pero s6lo
debian existir dos redacciones, pues tenian que coincidir la nota del ma-
nual y el instrumento piblico; con frecuencia, sin embargo, la extension
de la nota en el manual se quedaba a medio camino, con lo que la redac-
cién se convertia también en triple. Por otra parte, nos dice COMES en su
Viridarium (1, aiio 1704), cuando somos requeridos en ¢l foro, en la calle,
fuera de la notaria (si forte in foro, in via, seu extra scribaniam rogati su-
mus), tomamos una primera anotacién en una hoja suelta (in foleo volan-
fe), que luego pasamos al protocolo o borrador, con lo que el sistema se
ha converiido en cuatri-instrumental, y puede llegar a las cuatro redac-
ciones, por ser mucho mas esquematica la de la hoja suelta que la del bo-
rredor. Y tanta complicacion sélo servia para aumentar la inseguridad; sin
necesidad de entrar en las discusiones de los autores del Derecho comiin,
baste recordar los pleitos que adn a fines del siglo Xxvit y principios del
xvil daba lugar en Catalufia el alargamiento de los documentos abrevia-
dos o aprisias, seglin las sentencias de su Real Audiencia que comentan
CANCER en sus Resolutiones (I; afio 1594), FONTANELLA en sus Decisiones
(11, 399, 400 y 401; afio 1645) y XAMMAR, en sus Definitiones (41 y 115;
afio 1657). La superioridad del sistema de la Pragmdtica de Alcald resul-
ta evidente,

Claro es que la innovacién introducida por la Pragmatica no surgié ex
nihilo. Contaba con el antecedente de los documentos publicos con conte-
nido de Derecho publico (documentos de la Cancilleria Real; documentos
de los Concejos, Audiencias y Juzgados, en los que actuaban, sin incom-
patibilidades, los mismos escribanos del nimero, etc.), en que los escriba-
nos o notarios nada podian afiadir a lo decidido por la autoridad cuyos
actos documentaban. Lo mismo sucedia, ya en la esfera de la documen-
tacion privada, en los negocios in scriptis que arrancan de la ley Contrac-
tus en su version del Cédigo de Justiniano, 4.21.17 (afio 528), esto es, aque-
llos que por acuerdo de las partes habian de celebrarse por escrito, s6lo
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por escrito y no de otra manera, y tenian por tanto que escribirse en su
totalidad. También la préctica notarial acudia en ocasiones a la redaccion
extensa, sobre todo respecto de los negocios no repetitivos, como los tes-
tamentos. Precedente concreto se encuentra en el Cuaderno de disposicio-
nes dadas al Concejo de Murcia en Cortes de Valladolid de 1322, durante
la minoria de edad de Alfonso XI, en que se ordena “que todo notario
ponga en las notas de qualesquier contractos que fiziere todas las rrazo-
nes dellos, conplida e espacificadamente segiin pasare entre las partes”.

“{4) Otrosi, por rrazén que los notarios muchas vezes ponfen en las
notas de los contractos la rrazén dellos tan brevemente, que quando otro no-
tario sacaba la carta de alguna dellas ponia y mds o menos o mudaba la ma-
nera non cuydando lo fazer, ¢ desto nascia muchos yerros e dannos porque
todos non saben de una guisa el curso de la noterfa, pidiéronme mercet que
mandase que todos los notarios pusiesen en las notas todas las rrazones con-
plidas de los contractos. Por que tengo por bien e mando tode notario ponga
en las notas de qualesquier contractos que fiziere todas las rrazones dellos,
conplida e espacificadamente segln pasare entre las partes” (AHDE, XIV,
1942-1943, p. 540).

Todos estos precedentes no parece que empafien el mérito de la Prag-
mdtica de Alcal4, que se adelanté a su época.

En la actualidad, el sistema de la Pragmadtica es seguido en todo el
mundo; ha desaparecido esa “extensiéon” o “alargamiento” de la matriz,
tanto en la expedicion del instrumento piblico como en un artificioso do-
cumento intermedio. Lo que evidencia la superioridad de su sistema.

II. La nota extensa tenia que escribirse necesariamente en un libro
de protocolo encuadernado. Es el segundo punto de la Pragmatica de Al-
cala de que voy a ocuparme.

A) Agquel documento intermedio entre la imbreviatura o nota y el
instrumento piblico o carta tenia que escribirse conforme al Derecho
comun ya evolucionado en un /ibro, (inica manera de asegurar su conser-
vacion, libro que, como hemos visto, muchas veces era llamado “protoco-
lo”. Desconocido en el Fuero Real, este libro es consagrado en las Parti-
das 3.19.9: “Tenudos son los Escribanos piblicos de las Cibdades e de las
villas, de guardar e fazer estas cosas que aqui mostramos: primeramente,
que deben tener un libro por registro, en que escriban las notas de todas
las cartas, en aquella manera que el Juez les mandare, o que las partes,
que mandan y fazer la carta, se acordaren ante ellos”. Las Partidas intro-
ducen en este texto una evidente y fundamental innovacidn respecto del
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Derecho comiin, porque en su libro-registro no se anotan, debidamente
ampliadas, unas preexistentes notas primeras, sino que éstas se escriben
directamente en el libro; pero se escriben, como hemos visto, abreviadas;
hay, pues, un progreso y un retroceso de las Partidas en comparacién con
el Derecho comiin.

Se traté de una postura bien meditada; el Espéculo, que no es otra cosa
que la primera redaccién de las Partidas, imponia ya a los escribanos de las
ciudades y de las villas la misma obligacion de “haber un libro para registro
en que escriban las notas de todas las cartas”, pero “desta manera”: “debe
fazer primeramiente la nota, e pués que fuere acordada ante aquellos que la
mandaren fazer, débela escribir en el registro, e romper la nota, e fazer la car-
ta™ (4.12.8). Existia por tanto una nota inicial, pero una vez escrita en el
libro-registro, la nota se rompia y no quedaba més que la anotacidn del re-
gistro, de la que se expedia el instrumento piblico; el procedimiento de rom-
per el documento que precisamente habia sido acordado por las partes no
podia ser mas antijuridico, pero muestra el deseo de superar el tri-instru-
mentalismo del Derecho comun, recuperando la bi-instrumentalidad; el tex-
to definitivo de las Partidas lo conseguird por otro camino, el de redactar Ia
primera nota directamente en el libro-registro.

La novedad més conocida de la Pragmdtica de Alcald, 1a creacidon del
protocolo (capitulo I), arranca incluso literalmente de este texto de las Par-
tidas: “Primeramente ordeno e mando que cada uno de los dichos escri-
banos hayan de tener ¢ tenga un libro de prothocolo enquadernado de
pliego de papel entero; en el qual haya de escribir e escriba por extenso
las notas de las escripturas que ante él passaren e se ovieren de hazer”.
También aqui se impone la sancién de nulidad, aunque fuera negada nada
menos que por COVARRUBIAS (Practicarum Quaestionum XIX.2; t1577):
“que no las den signadas sin que primeramente se asienten en el dicho
libro e protocolo ... so pena que la escritura que de otra manera se diere
sygnada sea en sy ninguna, e el escribano que la fiziere pierda el officio
e dende en adelante sea yndbile para aver otro; e sea obligado a pagar a
la parte el interesse” (capitulo I, in fine). Se refunden asi, por elevacion,
las aportaciones del Derecho comin y de las Partidas; el nuevo libro pro-
tocolo va a comprender las escrituras “extensas”, como el libro interme-
dio del Derecho comun, pero ademads escrituras “originales”, como en las
Partidas.

El libro, la coleccién, podia con razén llamarse “registro” en el Espécu-
lo, puesto que registro, de res gestae, cosas hechas, implica anotacién, toma
de razén, registraciéon, de un documento anterior; pero la expresion era
ya inadecuada en las Partidas, en que tales documentos anteriores no exis-
tian, de manera que en el libro s¢ escribian documentos originales; y mu-
cho menos hubiera cuadrado la denominacién de “registro” al sistema de
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la Pragmética, en la que estos documentos, ademds de originales, eran ex-
tensos; conscientes de ello, los autores de la Pragmadtica acudieron a la
palabra “profocolo”, indebidamente usada muchas veces en el Derecho
comiin para la coleccién de los documentos intermedios, y aun para la de
los documentos primeros, que se conservaban cosidos, pero perfectamen-
te ajustada al sistema de la Pragmética porque su primer componente,
protos, primero, bien puede referirse a los documentos primeros o inicia-
les que in extenso contiene.

La palabra “protocolo” aparece en la Novela 44 de Justiniano, De rabe-
Hignibus, afio 537, redactada totalmente en griego, y se conservé en griego
en la traduccién latina de esa Novela hecha en Bolonia hacia el afio 1100,
denominada Authenticurm por creerse que era el texto original. Se llamaba
“protocolo”™ —de protos, primero, y kollon pegar—, la primera hoja del docu-
mento tabeliénico, a la que se iban pegando las siguientes en el procedi-
miento de “rollo” o de “volumen” utilizado para la formacién de documen-
tos y libros. En la Novela 44 se llama protocole a las expresiones iniciales
del documento que implicaban alguna intervencién estatal en su papel, para
reforzar su autenticidad y fundamentar una exaccion fiscal, Al desaparecer
tal intervencidn, “protocolo” pasé a significar sencillamente el comienzo de
la escritura, en la que el notario sol{a resumir, a manera de epfgrafe, su con-
tenido. Y en ¢l sistema tri-instrumental se¢ llamé impropiamente protocolo al
libro en que se asentaban los documentos intermedios o iniciales.

A pesar de la Pragmdtica, y quizd por el peso de las Partidas, la colec-
cién de escrituras continué denomindndose “registro”, y la palabra “proto-
colo™, casi hasta las visperas de nuestra Ley del Notariado de 1862, se siguio
aplicando a las matrices individuales,

La palabra “registro” sigue primando sobre la de protocolo en muchos
paises hispano-americanos. En la Argentina se llaman “escribanos de regis-
tro” los que ejercen la funcién notarial, frente a otros escribanos con titula-
cién académica, pero sin protocolo, que se dedican a otras actividades, como
los escribanos referencistas, etc.).

B) Veamos también algunas consideraciones criticas, favorables y des-
favorables. La introduccion del protocolo constituyd un gran éxito en todo
el territorio de la Corona de Castilla; a partir de 1503 se encuentran ver-
daderos protocolos en todos sus Archivos Notariales. Los registros que
existen en los otros territorios espafoles, a veces de mayor antigiiedad,
no contienen documentos originales, salvo excepciones muy concretas, por
lo que no son protocolos, aunque se les llame asf; son colecciones de do-
cumentos intermedios, extension de los originales, o incluso de estos ulti-
mos; los protocolos no llegan realmente a existir en ellos hasta que se
promulga la Nueva Recopilacién, con inclusion de la Pragmatica de Al-
cald, o se adoptan sus principios por disposiciones propias: en Navarra,
por la Ordenanza V de las promulgadas en 1527 por el Presidente del
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Real Consejo de Navarra Don Diego de Avellaneda, Obispo de Tuy; en
Valencia, por Decreto de Felipe V a raiz de la guerra de Sucesién, 1707;
en Cataluiia, por las Reales Ordenanzas dictadas de 1736 vy, en cuanto a
los notarios colegiados de Barcelona, por las Reales Ordenanzas de 1755;
en Mallorca, por Instruccién de 1753 del Visitador General Don Manuel
Ramos; y en Aragén, en fecha no determinada al ser su introduccién con-
suetudinaria, posterior al Fuero de 1528, “Forma para testificar los actos
por los Notarios”, de que luego hablaremos, pero muy anterior, al pare-
cer, a 1a Guerra de Sucesion.

El éxito del sistema fue también total en Hispanoamérica, aunque en
muchas partes se prefiera, segin hemos adelantado, el nombre de “regis-
tro” al de “protocolo”; incluso en algunos paises, como Argentina, Nica-
ragua y Paraguay se declaran nulas y sin valor las escrituras que no estén
extendidas en el libro protocolo en el lugar que cronolégicamente les co-
rresponda. En cambio, en Europa el protocolo no fue recibido, a pesar de
los esfuerzos que hizo Carlos I en los Paises Bajos y Luxemburgo; sélo los
“Libros de Notas™ de Portugal son protocolos, aunque los juristas los con-
sideren institucién tipica de su Derecho.

El protocolo ha contribuido asi a distinguir, como signo el mas visi-
ble, dos grandes familias dentro del Notariado de tipo latino, porque aun-
que siempre rija la matricidad y consiguiente obligacién de los notarios
de conservar las matrices, en algunos pafses se ha adoptado nuestro sis-
tema de protocolo encuadernado y en otros no. Y en este iultimo méto-
do, de conservacién de las matrices por el notario sin formar coleccién
encuadernada, la determinacién de cudles son los instrumentos autoriza-
dos se intenta controlar mediante un Libro Repertorio, de legalizacién e
inspeccidon generalmente judiciales, a manera de forma desarrollada de
nuestros fndices; la inmovilizacion de las matrices en la notaria resulta en
consecuencia muy inferior a la del sistema de protocolo, pues los notarios
tienen que desapoderarse de una matriz siempre que lo disponga la ley o
lo mande el juez (semper oportet ostendere originale, escribi6 DUMOULIN,
Commentarii in Consuetudines Parisienses, VIL.8.32), y no exclusivamen-
te, como entre nosotros, cuando “aparezcan indicios o méritos bastantes
para considerarla cuerpo de un delito” (art. 32.2 LN); aumentan asi los
riesgos de pérdida o deterioro de las matrices, al tiempo que se abre paso
a su consideracion como medios directos de prueba, y no sélo de cotejo
de las copias; tampoco puede haber propia protocolizacion de documen-
tos no protocolares, puesto que no hay protocolo, pero se sustituye por la
puesta de un documento en el lugar o en el rango de las matrices.

La regulacion del protocolo que hizo la Pragmitica de Alcald es, por
otra parte, demasiado escueta y presenta algunos defectos.
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—— Ante todo imponer, al menos en su letra, el procedimiento de libro
previamente encuadernado, apropiado para un Registro de documentos pre-
existentes, que hay que asentar, pero no para acoger documentos originales;
en Castilla hubo divergencias doctrinales y practicas respecto a la formacién
del protocolo, para acabar imponiéndose la encuadernacién a posteriori; en
Hispanoamérica, la encuadernacién previa fue adoptada por Méjico, donde
sus diversos Estados, a quienes compete la Legislacién Notarial, tratan de evi-
tar sus deplorables consecuencias pricticas, mientras que otros paises, como
Argentina, Perd y Uruguay siguen con variantes un sistema intermedio, de
encuadernacién posterior de hojas protocolares remetidas formando cuader-
nillos.

— No delimitar perfectamente el dmbito a que se extiende el sistema de
protocolo. La Pragmitica se refiere, en efecto, a las “notas de las escrituras®,
frente a las “notas de todas las cartas” que decian las Partidas, lo que pone
de manifiesto la existencia de instrumentos no protocolares, a los que se re-
fiere concretamente su capitulo 1V, ddndoles el nombre de “testimonios”. La
mayoria de estos testimonios existentes en la prdctica serian hoy calificados
de “actas”, y considerados por tanto como instrumentos protocolares; la fal-
ta de regulacién de la Pragmadtica ocasionaria su omisién en la Ley del No-
tariado, las dudas de la doctrina y de la Direccién General a partir de 1862,
y el error persistente entre los autores de que las actas son mera creacion
de los Reglamentos Notariales, cnando siglos antes existian en gran nimero
encubiertos bajo esa denominacién de testimonios; se puede especialmen-
te comprobar su construccién dogmadtica en Juan José SANCHEZ (“Nobleza™,
IL.IV, ndms. 43 y 66, afio 1797), y la variedad de sus aplicaciones en las “Bre-
ves instrucciones en prictica ... para escribanos” de Carlos Ros (afio 1753).

Esta omisién de la Pragmdtica de Alcald ha tenido otra curiosa conse-
cuencia en la Repiiblica Argentina. El Cédigo Civil de VELEZ SARSFIELD
{afio 1869), vigente en toda la Repiiblica, en su articulo 979 considera ins-
trumentos ptiblicos: 1.° a “las escrituras publicas hechas por escribanos pi-
blicos en sus libros de protocolo”, y “2.°, cualquier otro instrumento que
extendieren los escribanos ... pdblicos en la forma que las leyes hubieren
determinado™; y al amparo de este precepto, las Provincias (recordemos que
la Argentina es un Estado Federal, cuyos Estados se denominan Provincias)
empezaron a regular las actas notariales, que el Cédigo desconocia. Ha sur-
gido asi una diversidad de competencia legislativa.

— La Pragmitica, finalmente, enturbié su sistema con la posibilidad que
indica el final de su capitulo I de que los escribanos “tomen las tales escri-
turas por regisiro, memorial 0 en ofra manera™, se trataba de un reconoci-
miento de la libertad profesional de cada escribano para organizar su trabajo
en la forma que mejor le pareciere, pero al no hacerse precisién alguna dio
ocasién para que se intentara resucitar la anterior instrumentacién en minu-
ta, y la coleccién de minutas en minutarios (“minuteros”, los llamaria CAsAs
Y MORAL, afio 1861), primero como especialidad valenciana (Ros-BusTtoso,
Cartilla Real, afios 1737/1816; ALVARADO DE LA PERA, Cartilla Real, afio 1829)
y después también para Castilla o con cardcter general a toda Espafia (Juan
José SANCHEZ, Nobleza, ILIV, 1797; SALA, Hustracion, afio 1803; GOMEZ Y
NEGRO, Elementos, afio 18257; ESCRICHE, Diccionario, voces Bastgrdelo y Mi-



nutario, afios 1838-45; Diccionario de GONZALO DE LAS CAsas, en las mis-
mas voces, II y V11, afios 1853 y 1857, v Tratado elemental de Don Juan Igna-
cio MORENO (afio 1847), y lleg6 a admitirse en el Proyecto de 1859 de Ley
de Notariado; lo que hubiera supuesto el fracaso total de la Pragmatica de
Alcala.

III. Pasemos a un tercer punto, la fe de conocimiento, conforme al
capitulo I1 de la Pragmadtica de Alcala.

A) La funcién de identificar a los otorgantes no se atribuyé origina-
riamente al notario como tal, sino por ser testigo, sicut et testis que escri-
bié BALDO (In I et V Codicis Librum Commentaria);la glosa habia exi-
gido tal identificacién a los testigos mediante la generalizacién de algunos
textos muy concretos y excepcionales del Derecho romano (en especial,
Glosa Cognoscant, a CJ 6.3.22.2), pues segin éste era una labor que co-
rrespondia a la persona del otro contratante, del que contrataba con él.

“Qui con alio contrahit, vel est, vel debet esse non ignarus conditionis
eius; heredi autem hoc imputari non potest, quum non sponte cum legatariis
contrahit” {D, 50.17.19; UiLrP1aNo, libro XXIV ad Sabinum).

La identificacién, por otra parte, era un requisito meramente extrado-
cumental, que no precisaba de expresién en el documento mismo.

Estas ideas son recibidas en el Derecho alfonsino, pero con una noto-
ria bifurcacién. El Fuero Real y el Espéculo prohiben a los escribanos la
autorizacién si no conocen a las partes, e inician el sistema supletorio de
conocimiento por testigos. Las Partidas, con visién mucho més moderna,
parten del supuesto de que el escribano no conoce previamente a los
otorgantes y le encomiendan la misién de identificarles, sin ensayar nin-
gin procedimiento supletorio.

Fuero Real, 1.8.7,pr.: “Ningin Escribano no faga carta entre ningunos ho-
mes, menos de los conoscer, e de saber sus nombres, si fueren de la tierra;
e si no fueren de la tierra, los testigos sean de la tierra, ¢ homes conoscidos”.

Espéculo, 4.12.11: "Conoscer debe el escribano los homes entre quien
faze las cartas por si 0 por otros, quel sepan dezir quien son”.

Partidas, 3.18.54: “e debe ser muy acucicso el Escribano, de trabajarse
de conocer los homes a quien face las cartas, quien son, ¢ de qué lugar, de
manera que non pueda y ser fecho ningund engafio™.

Y mientras que en tema de protocolo la Pragmadtica de Alcald arran-

caba del texto de las Partidas, en el de identificacién que ahora nos ocupa
prescinde de las Partidas y contintia la linea del Fuero Real: impone al
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escribano la denegacion de funciones si no conoce a los otorgantes, y de-
sarrolla el sistema supletorio de identificacién por testigos de conocimien-
to del Espéculo y del Fuero Real, que las Partidas no habian recibido.

Pragmitica de Alcald, capitulo 11 (segiin el Libro de las Bulas y Pragmd-
ticas del escribano de los Reyes Catdlicos Juan RAMIREZ): “Otrosi ordeno e
mando, que si por ventura el tal escribano no conosciere a alguna de las par-
tes que quisieren otorgar el tal contracto o escritura, que no la faga ni reci-
ba, salvo si las dichas partes que asi no conosciere presentaren dos testigos
que digan que los conoscen, e que faga mincidn dello en fin de la tal escri-
tura, nombrando los testigos, y assentando sus nombres y de donde son ve-
zinos”.

Hasta aqui la Pragmaitica introduce desarrollos, més que innovaciones,
respecto del Fuero Real. Pero en la version de la Pragmaitica de Alcald
que figura en la Nueva Recopilacién (4.25.14) y pasaria a la Novisima Re-
copilacién (10.23.2), se afiade al texto transcrito del Libro de las Bulas y
Pragmaticas de RAMIREZ un inciso final, un estrambote, “y si el escribano
conociere al otorgante, dé fe en la suscripcion que le conoce”. El conoci-
miento de los otorgantes por el escribano se convierte asi en un requisi-
to intradocumental, en una solemnidad del instrumento mismo, cuya omi-
sién originard su nulidad, al menos en principio, porque no estando ella
declarada en el capitulo II de la Pragmatica existia base para que pudie-
ran excluirse de la nulidad aquellos supuestos en que el escribano de he-
cho conocia a los otorgantes, sin que lo hubiera dicho en el documento,
segln opinaron SALON DE PAz (Ad Leges Taurinas insignes Comentarii,
nims. 1.282 a 1.285; afio 1568) v Juan GUTIERREZ (Practicarum Quaestio-
num, I, quaestio 144; afio 1589).

Existe, pues, un problema histérico; si ese inciso final figuraba en el tex-
to original de la Pragmadtica de Alcald sancionado por la Reina Isabel y lo
omitié Juan RAMIREZ; o si el texto originario es el de Juan RAMIREZ, y
el inciso fue afiadido con posterioridad; entre 1541 y 1551, segin defendi
en otra ocasion. No voy a volver sobre ello, porque lo ha tratado esta mis-
ma tarde mi compaiiero Alfonso VENTOSO; porque la cuestidon no puede
resolverse con seguridad dado que el texto original de la Pragmatica de
Alcala parece que no se conserva en el Archivo de Simancas, como se
crefa; y porque en cualquier caso, a partir de 1567, en que se promulga la
Nueva Recopilacion, la norma legal contiene ¢l inciso final indicado.

La innovacién resulta asi fundamental, porque la identificacién de los
otorgantes, como ya hemos dicho, no era en €l Derecho comiin una so-
lemnidad del instrumento, un requisito del documento mismo; lo que em-
pezé a consignarse en los documentos fue precisamente la no identifica-
cidn de los otorgantes, la afirmacién del notario de que no les conocia, a
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fin de evitar que de su individualizacién por el nombre y apellidos que
decian tener se dedujese que el notario los conocia, lo que podia acarrear-
le graves consecuencias civiles y penales; se seguia as{ la direccién mar-
cada por el canonista Juan ANDRES (11348), que permitia la comparecen-
cia de “tal, que se nombrd tal”, tafis qui se nominavit talis (Additiones al
Speculum iuris de Guillermo DURANTE, parte 2.2, fol. 129v). Estas ideas
tuvieron mucho influjo en los Derechos espafioles no castellanos, Aragon
y Catalufia; mientras que en Valencia aflora ya en 1418 la expresién docu-
mental positiva del conocimiento de los testadores. Los adules andalusies
la consignaban respecto de toda clase de otorgantes en los alrededores
del ano 1000, segin demuestra el Formulario Notarial del cordobés Ibn
al-Attar.

Aragon, Fuero “Por tirar ocasién de fabricacion de cartas falsas™, 1451:
“e si no lo conoscian, que en tal caso el Notario haya a testificar aquél en
tercera persona, € dezir que una persona gue se nombré por tal nombre, la
qual €, & los testimonios, o alguno dellos no conoscian, firmé el dicho ins-
trument, carta o contracto” (Fueros, 1V, titulo “De fide instrumentorum”, 10,
De Tabellionibus, Cortes de Zaragoza de 1451, Juan II, Rey de Navarra y
Aragdn).

Catalufia: “Item statuim, y ordenam ab la mateixa loatio, y approbatio
{4.14.25: “ab loatio, y approbatio de la present Cort”), que qualsevol Notari
qui sera instat, y request per alguna persona la qual ell no conexera, que tes-
tifique, o reba algun acte, no puga testificarlo, ni rebrel que personas dignas
de fe, e conegudes per ell nol asseguren que la dita persona es tal com se
anomena, y en lo acte se haja de narrar qui son les persones que la cone-
xen, y no narrantles sia tinguda per coneguda del dit Notari, v vinga carrech
dell, v los actes que seran rebuts sens guardar la solempnital en la present
Constitutio contenguda sian de ningun effecte, y valor™ (Felipe III, en Cata-
lufia Felipe TL primeras Cortes de Barcelona, 1599, Constitutions et Altres
Drets de Cathalunya, 4.14.26).

El sistema se conserva, mezclado con el de la Pragmadtica de Alcald, en
las Reales Ordenanzas de 1736: “VI. Que el Escribano que no conociere a
alguna de las partes, que quisiere otorgar algln contrato o escritura que no
la haga ni reciba, salvo si las dichas partes que asi no conociere presenten
dos testigos que digan que los conocen, ¥ en este caso haga mencién de ello
al fin de la escritura nombrando los testigos y sentando sus nombres y de
donde son vecinos (Pragmdtica de Alcald, 11), y no haciéndose esta expresién,
se haya el otorgante por conocido del Escribano y venga a su cargo, dando-
se por nulos los actos que sin esta circunstancia se otorgaren (Felipe III,
1599, Constituciones de Catalufia, 4.14.26); y si el Escribano conociere al
otorgante, dé fe en Ia suscricién de que lo conoce (Pragmatica de Alcald, I1)”.

Valencia: “Los scrivans, e notaris publichs qui reebrant testament, codi-
¢il, v altra darrera voluntat a alcun: en lo dit testament, codicil o altra darrcra
voluntat hajen a fer mencio si ells conexen aytal testador. Axi mateix hajen
a scriure si los testimonis que serant presents a la confectio del dit testa-
ment, codicil o altra darrera voluntat conexen lo dit testador, 0 no, o si alcun
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dels dits testimonis lo conoxen, e altres no. E si tots les dits testimonis, e
notari nol conexen, en tal cas lo notari qui haura reebut tal testament, codi-
cil, o altra darrera voluntat dins tres jorns ho haja a manifestar al justicia de
la dita ciutat, vila o loch on tal testament, codicil, o altra darrera voluntat sera
feyt. E si tal dit notari no fara la dita manifestacio que dit punit axi como
falsari” (Alfonso 111, 1418).

B) La Pragmitica, como todo el Derecho anterior, habla siempre de
“conocimiento”, cuando el verdadero requisito de fondo radica en la “iden-
tificacion” de los otorgantes, de manera que su conocimiento, por el nota-
rio o por los testigos de conocimiento, no es otra cosa que un medio de
identificacion. Bien es verdad que se trataba del dnico medio de identifi-
cacion entonces existente, por lo que la imprecisién era disculpable; pero
habria de convertirse en gravemente dafiosa al aparecer en el siglo x1x la
identificacion mediante documentos. Todavia el articulo 23 de la Ley del
Notariado (redaccion de la Ley de 18-12-1946) y la mayor parte de la ju-
risprudencia entienden que son cosas distintas el conocimiento de los otor-
gantes y su identificacion por medios supletorios, de lo que los Tribunales
suelen deducir consecuencias juridicas diversas cuando el resultado alcan-
zado es errdneo.

La expresion utilizada por la Pragmatica, “dé fe ... que le conoce” in-
duce, en efecto, a pensar por dos caminos distintos en que el conocimien-
to del otorgante es un hecho, incluso un hecho sensible, perceptible por los
sentidos del escribano, y cubierto por la fe piblica estricta; bien porque
la identidad del otorgante sea efectivamente un hecho in rerum natura, o
porque el hecho consista en el conocimiento previo del otorgante por el
escribano; y cuando la identificacidon resulte equivocada ambos caminos
conducen al delito de falsedad, a la responsabilidad penal del escribano,
aunque el error haya sido arteramente preparado por la conducta delic-
tiva del suplantador.

Asi lo entendié ya Juan GUTIERREZ, €l mejor comentarista de la Nueva
Recopilacidn, pero con exclusién de la falsedad culposa: “Pues si debe hacer
fe, por tanto tiene que atestiguarlo cierta y afirmativamente; luego si afirma-
ra en contra de la verdad, comete falsedad, y estd sujeto a lo que antes se
dijo, cuando lo hiciere con dolo”. “Nam si fidem facere debet, ergo de cer-
to et sic affirmative id testari videtur; igitur, si contra veritatem affirmet et
committit falsum, et tenebitur ad id quod supra dictum est, quande dolo id
fecerit” (Practicarum Quaestionum, |, quaestiones 143, 144 y 143).

El sistema de la “fe de conocimiento” de la Pragmatica de Alcald es
actualmente seguido en muchas Repiblicas Hispano-Americanas, como Ar-
gentina, Colombia, Guatemala, Honduras, Méjico DF, Perd, Puerto Rico
o Uruguay.
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En el Derecho comparado hay también legislaciones que no exigen cons-
tancia documental dei conocimiento de los otorgantes por el notario, que
vienen a sobreentender cuando éste no ha empleado uno de los medios su-
pletorios de identificacién, con variedad de férmulas, como Austria, Bélgica,
Francia (Ley de Ventoso, y Decreto vigente 71/941) o Luxemburgo.

Otros paises, aun declarando en general la nulidad formal del documen-
to en que no conste la identificacién de los otorgantes (Africa Central, Bur-
kina Faso, Camertin, Gabén, Senegal, Togo, etc.} o exigiendo expresamente
esa constancia (Alemania, Brasil, Italia o Portugal) no ponen en ella especial
énfasis, ni dan pie para extraer consecuencias que exceden a su verdadera
naturaleza, aunque la identificacion se haya verificado por el conocimiento
del notario.

Y también hay paises que no admiten la identificacién por conocimien-
to del notario (Grecia, Repiiblica Dominicana) o la posponen a la identifi-
cacion por documentos (Colombia).

IV. Un ultimo punto voy a tratar; la firma de la nota por el otorgan-
te u otorgantes y la manera de suplirla en el caso de que éstos no supie-
ran {0 no pudieran) firmar.

A) El Derecho justinianeo exigié la firma de los contratantes en la
Ley Contractus, afio 528, en la versién del Cédigo de Justiniano, 4.17.21,
ya citada (subscriptionisque partis confirmata); pero s6lo lo hizo en cuanto
a los contratos in scriptis, aquellos que las partes habian acordado contra-
tar por escrito y no de otra manera. ACCURSIO, sin embargo, en su glosa
Servituti a 1a ley Generali (CJ, 10.69.3) incluyé la firma de los otorgantes
en el orden de toda clase de instrumentos (septimo, subscriptio testium, et
contrahentiumy), pero en el Derecho comiin, quiza por el generalizado anal-
fabetismo, prevaleci6 la idea de que la firma sélo era requisito indispensa-
ble cuando lo exigiese alguna norma especial o la costumbre; y en conso-
nancia, las Partidas (3.18.54) omiten la firma de la nota por los otorgantes.
En Francia, 1a firma de los otorgantes no fue exigida hasta la Ordenanza
de Orleans de Carlos X, afio 1560 y respecto a las escrituras de los nota-
rios de Parfs, hasta la Ordenanza de Blois, de 1579. Y en cuanto a los De-
rechos espafioles no castellanos, la firma de los documentos notariales por
sus otorgantes no es exigida en Navarra hasta 1527, en Aragdn hasta 1528
y en Catalufia hasta 1736.

Navarra: “y si las partes las otorgaren, las firmen de sus nombres, y si no
supieren firmar, firme por ellos qualquiere de los testigos, o otro que sepa
escrevir; y que el dicho Escrivano, haga mencién cémo el testigo firmé por
la parte que no sabia escrevir”. (Ordenanza V, ya citada, de las hechas el
12-1-1527 por Don Diego de Avellaneda, siguiendo paso a paso el capitulo 1
de la Pragmdtica de Alcald.)
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Aragén: “ningtin Notario del presente Reyno de Aragén pueda recebir,
ni testificar acto, ni carta piblica alguna ... sino que aquellas al tiempo que
las testifica y haze testigos dellas en su prisia, ceda, protacolo 0 matriz escri-
tura, ... se hayan de subscrivir de sus propias manos los que los atorgaran, y
los testigos si sabrdn escrivir, o terndn disposicién de sus personas para po-
der se escrivir, a discrecion det Notario que los testificara ... E si la una parte
sabrd escrevir y la otra no, se sotascriva la que sabrd escrevir con los testi-
gos que sabrén escrevir. E si los dos testigos sabrdn escrevir y no las partes,
se sotaescrivan los dichos testigos sélos que sabrdn escrevir. E si el uno de
los dos testigos sabrd escrevir y el otro no, aquél se sota escriva por él y por
el otro gue no sabra escrevir. E si alguna de las dichas partes y testigos, no
sabrdn ni terndn disposicién de escrevir seglin dicho es; en lugar de aquellos
haya de soscrivirse en el tal acto el Vicario Rigente la Vicaria, o Beneficia-
do de la Parrochia dentro de cuyos limites los tales instrumentos, o alguno
dellos, se testificaran”. (Carlos 1 en Cortes de Zaragoza, 1528, Fueros y Ob-
servancias del Reyno de Aragén, lib. IHI, fol. 99.)

Cataluha: “Antiguamente se cerraban los contratos de esta manera: Ac-
ium est hoc, etc., y los contraentes regularmente no firmaban, porque tos ma-
nuales o protocolos no eran més que una reunién o compilacién de notas
mds o menos explicativas de la voluntad de los otorgantes... Esta préctica pro-
dujo abusos que desterrd SM por las Reales ordenanzas de 29 de noviem-
bre de 1736, en cuyo articulo 1.° se mandé que “una vez extendidas las escri-
turas, las lean los escribanos, y si las partes las otorgaren, las firmen de sus
nombres y apellidos, y si no supieren firmar, firme por ellos cualguiera de los
testigos, U OTRO QUE SEPA ESCRIBIR, y ¢l escribano haga mencién como el tes-
tigo firmdo por la parte que no sabia escribir” (CARDELLACH, Jurisprudencia
prictica, 1862, p. 78).

La Pragmatica de Alcald (capitulo I) supone, por tanto, en este punto
una innovacién: “E si las partes las otorgaren («las tales notas»), las fir-
men de sus nombres. E sy no supieren firmar, fyrme por ellos cual quie-
ra de los testigos, u otro que sepa escribir; el qual dicho escribano hara
myncién como el testigo firmé por la parte que no sabia escribir ...; e que
los dichos escribanos sean avisados de no dar escritura alguna signada
con su signo, syn que primeramente al tiempo del otorgar de la nota, ha-
yan seydo presentes las dichas partes e testigos, e firmada como dicho
es...”. Se trata de una firma nominal —“la firmen de sus nombres”—, y exi-
gida bajo la misma sancién de nulidad del capitulo I, in fire, de la Prag-
matica que ya conocemos: “so pena que la escritura que de otra manera
se diere sygnada sea en sy ninguna, € ¢l escribano que la fiziere pierda el
officio e dende en adelante sea yndbile para aver otro; e sea obligado a
pagar a la parte el interesse”.

La innovacién es de Ja mayor importancia, puesto gue completa la
transformacién de la escritura piiblica en un documento integramente es-
crito, en su forma v en su fondo. Originariamente, en efecto, la escritura
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consistié en la documentacion escrita de un acto o negocio oral, y con la
Pragmdtica termina por ser un documento escrito de un acto o negocio
también escrito; el principio de escritura cubre integramente negocio y do-
cumento. Este aspecto, que quiza no fuera pretendido por la Pragmitica,
suele pasar desapercibido para su lector y, en todo caso, no ha sido sufi-
cientemente resaltado; es preciso, por tanto, insistir sobre €l, aunque ten-
ga que repetir algunos aspectos de la magnifica exposicién de mi com-
pafiero Antonio PEREZ SANZ: el “texto” del negocio tiene que ser ahora
escrito en su totalidad por el caricter extenso de la nota; y la “declara-
cién” de la voluntad de los otorgantes asumiendo ese texto tiene que ha-
cerse también por escrito por medio de su firma, pues precisamente por
ello la firma viene exigida —o suplida— en todo caso. Examinemos mas
detenidamente el fenémeno, con separacion de ambos aspectos.

La contratacion, en tiempos de analfabetismo dominante, era ineludi-
blemente oral; incluso en la contratacién por escrito, el acuerdo de las par-
tes tenfa que ser verbal. Por ello, en el proceso de formacién del instrumen-
to publice confectum o documento tabelidnico de los Derechos posclisico
y justinianeo y del instrumento puiblico del Derecho intermedio, incluidos
el Fuero Real y las Partidas, es decir, hasta la Pragmaética de Alcald, la ro-
gacidn no era, como hoy, un mero requerimiento de prestacion de las fun-
ciones notariales, sino que también contenia la manifestacién oral de la
voluntad de las partes ante cl notario; la rogacién era precisamente el mo-
mento en que las partes celebraban de palabra el contrato, que luego el
tabelién escribirfa; de aqui las disposiciones que exigen la presencia del no-
tario en el acto de la rogacion, y la limitacién de efectos del documento
a lo que hubiese sido “rogado” por las partes; rogitum es uno de los nom-
bres con que fue conocida la imbreviatura o documento inicial. Pero tam-
poco cabe afirmar, en una terminologia actual, que el documento asi for-
mado era un acta notarial de un acto verbal, y no una escritura publica,
puesto que se trataba del momento oral de un procedimiento complejo
dirigido a una documentacién escrita; por ello, ¢l documento resultante po-
dia ser perfectamente “forma” del negocio documentado.

El texto del negocio, y el relato su otorgamiento, o prestacion al mis-
mo del consentimiento de las partes, se habian podido hacer por escrito
ya en el Derecho romano; recordemos el testamento per aes et libram que
nos describen las Instituciones de GAayo (11.101 y ss.) y las Reglas de UL-
PIANO (XX.9) y la estipulacién en relacién a un escrito (ea omnia quae
suprascripta sunt, dari?, PauLo, D, 41.1.140 pr.). Pero el Derecho romano
nunca prescindid, al menos tedricamente, de la oralidad de la manifesta-
cién misma de la voluntad, ni aunque ésta se narrase por escrito en el do-
cumento; era precisamente 1o que hacia la cldusula estipulatoria (stipula-
tus est ille, spopondit ille), que no sustituia a la estipulacién oral, sino que
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se limitaba a acreditar documentalmente que la estipulacién oral se habia
verificado, sin posibilidad de otra prueba contraria que la de la ausencia
de la ciudad de una de las partes durante todo el dia, segiin establecio la
Ley Optimam, dada por JUSTINIANO el afio 531 (CJ, 8.38/37.14).

Las Partidas también exigen ese momento de oralidad en el otorga-
miento de los instrumentos publicos, 3.18.54: “E de si debe decir el Escri-
bano a aquellos que mandan fazer la carta, si otorgan todo el pleyto en
la manera que dice en aquella nota que leyé ante ellos. £ si dixeren que
si deben fazer testigos aquellos que estdn delante, e después fazer la carta
publica...”; y recogen en dos textos distintos, no enteramente coincidentes,
el contenido de la Ley Optimam (P, 5.11.32 y 3.18.117). Pero el Ordena-
miento de Alcald, afio 1348, precisamente para poner en vigor las Partidas,
aunque fuera solo como Derecho supletorio, permitié que el otorgamiento
mismo se hiciera también por escrito, al disponer en la Ley Paresciendo
(Unica del titulo 16) “e non pueda ser puesta excepcién que non fue fe-
cha estipulacidn, que quiere decir prometimiento con ciertas solemnida-
des del derecho”; en consecuencia no llegé a entrar en vigor el titulo “De
las promissiones™ (5.11) de las Partidas, y resultd innecesaria la cldusula
estipulatoria, pues el consentimiento al documento (otorgamiento) podia
hacerse por escrito dentro del mismo.

En cierta medida la Pragmdtica de Alcala se vincula a la Ley Contractus
de Justiniano, pero no a la versién del Cédigo, 4.21.17, que hasta ahora he-
mos venido citando, en que la escritura viene exigida por pacto, sino a la
version de las Instituciones, 3.23, pr., por la que en las compraventas que se
hacen por escrito, aunque no existiera pacto previo que lo exigiera, cabe el
desistimiento unilateral {poenitentia locus est) mientras el escrito no esté fir-
mado, completo y absuelto. Téngase en cuenta, sin embargo, que la norma
se refiere al contrato de compraventa, y aunque pueda extenderse a los otros
contratos consensuales, quedaban fuera de ella los demds contratos, y entre
ellos los verbales, como la estipulacién, por la cual, como escribié RiCcoBo-
NO, “ha pasado .., toda la vida de Roma, en sus relaciones familiares, econd-
micas, procesales, que mediante su impronta se transformaban en relaciones
juridicas” (Stipulationes contractus pacta, p. 2); la persistencia de la oralidad
en la stipulatio, por desdibujada que fuera, supenia un obsticulo a la pres-
tacion del consentimiento por escrito que sélo quedaria barrido en nuestro
Derecho por el Ordenamiento de Alcala.

La novedad de la Pragmdtica de Alcald consiste en haber descubierto
v exigido en la escritura piblica, en todo caso, el medio escrito por el que
se verifica la declaracién de voluntad, convirtiendo asi en totalmente es-
crito el acto o negocio documentado. La declaracidn de la voluntad de un
otorgante tiene que proceder del declarante mismo, porque sélo €l cono-
ce su voluntad interna, y unicamente él, por tanto, puede exteriorizarla.
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Y tratindose de una declaracién de voluntad por escrito en una escritu-
ra publica, solamente puede verificarse mediante su firma, que es lo tnico
que los otorgantes escriben en el documento. La Pragmatica de Alcal4, al
considerar necesaria la firma de los otorgantes, hace que la declaracién
de voluntad, al igual que su texto, sea una declaracion escrita.

La firma es, en efecto, una frase sincopada, la abreviacion, la reduc-
cién a su momento esencial, de un texto que expresa mds ampliamente
la aprobacién o el consentimiento de una persona al contenido del docu-
mento; nos transmiten ese texto, por ejemplo, las Partidas al tratar del tes-
tamento: “Otrosi dezimos que el fazedor del testamento debe escribir su
nome en la fin de la carta, diziendo assi (diciéndolo, claro es, por escrito):
Yo fulano, otorgo que fize este testamento, en la manera que es escrito
en esta carta”. Es una firma “nominal” (“las firmen de sus nombres”, que
dice la Pragmatica) y que, salvo los supuestos de no saber o no poder fir-
mar, tiene que hacer personalmente el otorgante mismo, de su puiio y le-
tra; porque —repitamos— s6lo €l puede exteriorizar su voluntad interna;
por ello, estructuralmente, la firma no sélo es escritura, sino que es ma-
nuscritura,

La firma no es, pues, un requisito o solemnidad de la escritura, por-
que es la misma declaracion de voluntad; “se llama solemnidad algo que
se requiere en particular mas alld del consentimiento” (Solemnitas dicitur
quicquid precipuum requiritur wltra consensus), escribieron PALACIOS RU-
BIOS (11524; Glosemata Legum Tauri, L. I1I, nim. LXIII) y Diego DEL
CASTILLO (Utilis et aurea glosa, L. 3., fol. 40v.; afio 1527).

B) Seialemos, como siempre, un defecto de la Pragmaética; guardar
silencio sobre la firma, y el signo, del Escribano, a través de los cuales se
exterioriza su dacién de fe, con lo que se perfecciona el instrumento pu-
blico por medio del cual los otorgantes quisieron contratar y efectivamen-
te contratan; porque si los otorgantes contratan firmando, el notario da fe
también por escrito, “signando, firmando y rubricando” (Reglamento No-
tarial, art. 196.2).

El Ordenamiento de las Cortes de Toledo de 1525, atendiendo la peti-
cién 31, subsand la omision, ordenando que todos los escribanos publicos
“signen sus registros de las escripturas y contratos que hicieren”; pero las
Cortes de Segovia de 1532, peticién 86, mandaron que los escribanos “ten-
gan sus registros cosidos conforme a la ley, y que sean obligados en fin
de cada un aiio de signar los registros que ovieren hecho aquél afio”; las
Cortes de Toledo se referian a cada nota concreta; las Cortes de Segovia,
a la coleccién; pero la Nueva Recopilacién primero (4.25.12), y tras ella
la Novisima Recopilacién (10.23.6), mezclaron ambas disposiciones, y el
signo de cada matriz vino a ser confundido con e} signo de cierre del pro-
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tocolo anual, por el cual se consideraban firmadas todas las matrices del
afio, segn Juan GUTIERREZ (op. cit., cuestiones 138 y 139), con lo que se
regresaba al texto de ULPIANO sobre la rendicién de cuentas por los ar-
gentarios, sin que hubiera manera de aclarar qué sucederia con las escri-
turas del afio del fallecimiento del escribano.

V. Quizi sea oportuno concluir haciendo una breve comparacién de
la Pragmatica de Alcald con la Constitucién del Emperador Maximiliano 1
“Sobre el ejercicio del oficio de escribano”, al ser ésta una Constitucién
muy poco posterior (8 de octubre de 1512}, dada por el padre de Felipe
el Hermoso, consuegro por tanto de Isabel la Catdlica, y de gran impor-
tancia para el Derecho notarial de los territorios del Imperio y también
para nuestros autores catalanes, como CARDELLACH (Jurisprudencia pric-
tica, 1862) o MONASTERIO (La fe de conocimiento, 1884), que la citan casi
como Derecho vigente, al tiempo que ignoran hasta la existencia de la
Pragmaitica de Alcala.

La Constitucién del Emperador Maximiliano se extiende a numerosos
aspectos referentes al notario, a su funcidn, a la prictica notarial o a los
testamentos, ajenos a la atencion de la Pragmaética de Alcald; la Constitu-
cioén aventaja, por tanto, a la Pragmatica en la riqueza de su contenido, aun-
que no siempre acierte en sus disposiciones, ya que parte de una concep-
cidn testifical (ndm. 1, cum testium vice fungantur) y sensorial (nim. 4, “quod
corporeis sensibus perceperit”, “in visu et auditu’; también nims. 7,11) de
la funcién notarial.

Pero si limitamos la comparacién a los temas documentales en cuya
regulacion coinciden, la superioridad de la Pragmatica de Alcald sobre la
Constitucién del Emperador Maximiliano es evidente. El protocolo o re-
gistro de la Constitucién de Maximiliano es un libro en el que, con excep-
cioén de los actos in scriptis (nim. 8) o en forma extensa (nim. 10}, se deja
constancia de imbreviaturas, de documentos abreviados (nims. 9, 12, 14),
incluso “bajo el signo etc.” (nim. 14}, en los que solo tienen que figurar
las clausulas esenciales con breves y sumarias palabras (brevibus et suma-
riis verbis substantiales clausulas ipsius actus, nim. 7). De estas mismas
imbreviaturas, el notario ha de sacar en limpio (ad mundum, nim. 6) el
instrumento publico mediante la correspondiente extensién (nims. 6, 7, 14),
mientras que si tuviera que intervenir un notario distinto, aunque le hu-
biere sido legado el protocolo, solamente puede expedir el instrumento
piblico al pie de la letra, de verbo ad verbum (num. 14), es decir, abre-
viado; y quizd para evitar los inconvenientes que de ello derivaban en
caso de pérdida del instrumento o necesidad de nuevos ejemplares, se or-
dena al notario que incorpore a sus registros copias literales de los ins-
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trumentos que expida (ndm. 3); no hay, pues, como en el Derecho comun,
extenston de la imbreviatura en un documento intermedio prontamente
redactado en un libro, sino extensién directa en el mismo instrumento pd-
blico —cuya expedicién puede demorarse a voluntad del otorgante- y re-
gistro de copia de este instrumento por si en lo futuro hubiera que expe-
dir otros ejemplares; sistema inferior al del Derecho comin y en todo
caso muy inferior al de la Pragmatica de Alcala. Afladamos, en cuanto a
los otros puntos tratados, que la Constitucién del Emperador Maximilia-
no no exige (nim. 2) la identificacion de los otorgantes (ni como compo-
nente de la funcién ni como solemnidad del instrumento), ni tampoco su
firma.

Quizé el mayor defecto de la Pragmadtica de Alcald sea aquel reduci-
do ambito; haberse limitado a una “Ordenanza de los instrumentos™ en
vez de una “Ordenanza de los tabeliones”, como fue muchas veces deno-
minada, Era l6gico hasta cierto punto su silencio sobre los notarios, por-
que su Estatuto habia sido recientemente regulado en las Cortes de To-
ledo de 1480; pero esta normativa era en buena parte equivocada por
incluir sin mds a los notarios entre los demds funcionarios; y ello sucedié
a su vez por no comprender la tipicidad de la funcién notarial; asi se pre-
cipité la decadencia que hasta 1862 padecid el Notariado castellano fren-
te a los Notariados de los territorios forales, compensada con la concep-
cién del instrumento publico de la Pragmatica de Alcal4, superior a ellos
y a todos los Ordenamientos extranjeros coetancos.
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Reproduccién del texto de la Pragmitica de Alcald que figura en el
Libro de las Bulas y Pragmiticas, de Juan RAMIREZ, escribano de cdma-
ra de los Reyes Catdlicos, afio 1503 (1):
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qualquicr manera lo enefta my carta contenpoo - 24 <ava b 4

1o 1qualquier ve vos a quien fueremoftrava- o furrafiaoo fis

gnavo e efcringno publico, ooclla fpiercocs en quat qui #

€r manera:faluo 2 gracia. Sepaves quepo fop pnfoimava, que

9.91f1 4 vos log vichos efcrinanos al fiépo q recebislas efcriy

turas qantevoforros fe orogan muchas eses las recebis Fn

(1) Tomamos esta reproduccién de la edicién hecha por el Instituto de Espafia en 1973,
tomo II, folio 361 vuelto a 365 recto.
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ccclyig
conofcer las parteo quelas otogan: 1afentays enlos regiftrof
las efcrituras quele orowgan inuy abeuiadas : 1 quea caufa oe
nofe oesirpoi eftéfo alas pres las fubmifioncs., 1 verogacios
nes:qorras clanfulas que enlas vichas efcrituras e panen lag
parces queoan engailadas (in faber loque orogan: 1 que afp
mifimo poneys enlas dichas efcrituras mucbas veses retigos
queno fon conofcivof:1queoelpuces attiépo § las parres pioé
las vichas efcrituras ¢n linpio-algiias veses (e afiavé 10mas fe
menguan las fuergas:2otras cofas cnlas oichas ¢farituras: 1§
abn enlas var (ighaoas alas parces - ap mucha dilacion dDeque
las vichas partes reciben vano:1queallenoe oeftoa caufa oela
viterfioap velos aranseles que apenlas oichasciboaves 1pi s
llas 1logares. 1provicias, 1jusgaoos dlos vichos mis repnof
afefiotiog:muchas veses felleuan polas vichas efcriturasoe
rechbos vemafavos : 0clo qualrovo fe figucmnchbo vao1p
jupsio a mps [uboptos naturales . £ comoquicraqueporal 4
gliao lepes Demps repnosefta proucpoo enaiguna manera cer,
<a oelo fufo vicho- aquello no ¢ tau conplivamente como ¢cra
menelter:1po qricndo prouter Trem:oiar enelio-vemanera g
los vicbos efcriuanos fepan Lo queban oe bajer en fus officiz
0s1lo quehandellcuar pos fus verechos. ¢ las partesto que
les ban be pagar: manoealos elmp conflefo queviefienq cn 5
tenoiefen 1 platpeaflen eneilo: 100¢enafenlo que lesparef s
ciefle que cerca o¢llofe veuta proncher: losquales 1o bisieron
afy:acon fuacuervo Tparefcer manvefaser 1as oxvenancas fps

guiences .

@ ‘Primeramente 0:10¢no 7 MANdo- que cada bno velos Ol »
<bosclcriuanos apan verener 1tengavn ibo oc prothocolo
Cquavernavo vepliego ve papel encerozenelqual apa vceleri
uir 1 ¢feriua poreftenfo las noras delas efcripruras que ance ¢l
paffarenafeouicren oe baser: enlaqual dichanota fe conten s
$aooala fcripturaquefe ouiereve orogar poxcitenfo:oc .
claranoo las perfonas que laotogan,1¢loia- telmegs act a7
fio~ellugar o cafadonve feotoga-1loquefeororsa: clipecis
ficanoo tovas las conviciones, 1pacros. 1 claufutas, arcnuns
ciaciones 2 fubmifliones quclas Dichas parreo afpentan: 1que
affi como fuseren efcritas las rales noras. log oichos cferina
noslaslcan prefentes lag partcs 710s reftigos. £1p las pars
tes las orogaren, las firmé ve fus nombues . £ fpno fupieren
firmar - fprme pot ellos gual quicra oclos teftygos . o otro

que fepa ¢ferivir ¢ ¢l Gual Dicho ¢ferpuano baga myncion o
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Q ue diligencias
febdocfaser ans
vono fuere plos
naconofcoa al;
Gung vclas pres
aotrogarenlaes
fcnicura.,

Dentrooeqeers
minoban veoar
los efiriugnos
lasefcrituras .

Dentrovedeers
mao bqn veoar
105 reltimonios

como ¢l seftigo firmo pot 1a parte que no fabia efcniuir, £ fp
eri lepenoo la Dichanota 4 regiftro ela oicba efcritura fucre
210 aflaotoo-0 menguavno-que el Dicho efcrman_o loapavefal
uar 2falucenfinoela cal efcritura-antes Oclas firmas. poique
vcfpues no pucod sucr duboa (i 1a Dicha eMienDda ¢8 virvave »
ra,0no,1quelos Dichos ¢lcriuanos fean auifdoos oe no oar
efcritura alguna fignaoa con fu figno- fprque primeramente al
ricmpo pel otorgaroelanoa, apanlfcyoo pielentes las Oichas
partes arcltigos-1firmada como oicho €8, 1que enlas efcricus
ras que alivicren fignadas niquiten niafiavan palabua alguna
vcloqueeltoutere enelregiftro, faluola fufcricion: 1queavn
que¢ comen las tales efcrituras porregiftro.o memoial o ¢en 05
tra manera:queno las oznlignaoas finque pimeramenteleas
ficnten enel oicho libro 1prothocolo qfefaga tooo lo fufo Dis
<ho:fo penaquela elcritura que ¢ otramanera e olere (pgna ¢
vafcaenfpninguna. 1 ¢l efcriuano quela fisiere picroacloffi¢
<lo-10cnvecn avclance fea prabiic para auer orro; zica obliga
voapagaralaparteelinceretie.

€ Orrofy oweno1manvo. quelp porventura el tal efcriugno
1o conofcierea alguna oelas parces Gue quifieren orogar ¢l
tai conrracto o efcricura quenola faganireciba faluo filas o1y
bas partesquealino conofere pielentaren vos teltigos que
Digan que los conofcen, 1que faga mingid oello en fin ocla ral
efriura-nombianoo os teitigos 1aflentanoo fus nomiies 1
Devonvefonvesines,

{Drrofioroeno 2manoo. que 108 vidbos cfcriuanosapan oe
DAr 20cr 1as oichas efcrituras ala parce.oel via que gelo ploies
Ten 10culeren ve var fafta tres oias pmeros (pguientes. epen
oolacfcricura ve Dos plicgos 1ocnocabaro. £filatal efcricus
rafuere larga. 0¢ vos plicgos arriba’ quela apanoe0arq pen
falta 0cbo vias luego frgutences el puesqueles fucre peoioas
{0 pena e pagar ala parte el pncerefle 1 vaiio Quefeletrecrefcics
Ten poino gela dar: 2 mas cient maraueois PO caDa vig oelos
que Temas gela Deronicren .

COrrofi O0eNo 1MaAnvo- quelplos dichos efrinanos ouie s
ren oceoar ceftimonio alguno con velpuefta oc jues 0 oe orra
partequelo apan e oar1 oen oencro oe treg Vias: avn que ¢l
Jue5:0la partenorefponon;fo 13 dicha pena,
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ccctxify
@Orrofioweno 1mivo quelos vichos efcriuanos 7 D
ocllos fean viligéces en guaroar bien 1os libios ocloeﬁg?;r%c; ﬁ?rggﬁﬁgrﬂéfé
qprotocolostlos proceffos queante ellos pafaren: 1quanvo ¢n guaroar lc;r re
oulcren e var digunas apelacionts . o raflavos oe efcriruras giftrog 1 procizo
lag concierten primero conelregiftro en prefencia delaspres fi colog pzocefbs
fucren enellugar 2quifiereneftara ello prefentes : 2fino cn fu danteellos pafa
aufendia-Demancra que a0ORDe Defpues parelcicren nofe pucs 1é:1qoiligecias
0a 0¢3ir quefon menguaoas 0aiadioas:1quande 10s talesef bipe faserquan:
Criuanos dierenalgun proceflo ¢n gravo veapelacid o remifid oo vierélos pros
O ¢ otra manera no ven el tal proceffo con autos menguavos <¢fos fignavoso
fo penaveperoer el oficio/ 1vel interefc vela parte: 1iles fuere algunos aucos S
peoivo glguu auto oel Dicho proceflo porfp folamente. § fepe Uosporfi,
ua Dar: que no lo Den ni puctan dar finque primeraméee lo mas
¢ eljuesi1que quanvo lo afp viere faga mencionencl como
faco el talauro velprocefloi1qoanlos orrosen fupover,

COrrofi 010en0 1mManvo-que cava 1quanvoalgun efcrivano € Las oiligécias
fisicrealguna efcritura que percenccatdeua fer 0a03a amas quefe banoc fas
partesquelaapadedarioe ala partequegelapiviere-abnque ser para var 0os
la orra parceno la piva: pero quclas efcrituras enque alguna veses bna ¢l
partefeobligaala orra vebaser-o varalgunacofa:manoo que rafignaoa.
vefpues que el efcrivano mere pna ves la ral efcritura fignavaas

lapartcaquien perrenclciere, queno gela De ora ves- avnque

allegue caufa o rason para ello-faluo po: manoamiento vela ju

fticiallamaoa la parce-fegun fecontiene cnla lep vesena Tonses

na oeltitulo vics 1nucue vela tercera parriva que difpone cers

ca Oelos efcriuanos: (o pena o¢ peroimicnto vel oficio, 10¢ pa

gar el pnrereffe 0 0aflo que po3 0ar i3 tal efcritura otraves fele

recrefcicre.

COtrofioreno Tmanco-que por las efcrituras § porance fof €'Los oerechos
Dichos efcrinanos pafiaren: lleuen los verechos enla fouma (p; quefehanvelle.
guiente-quelicucn delas Dichas efcrituras de cavavna efcritura uar poz las eferis
fignaoa porcava tpraquiconiereenel regiftro vela vichaefcritu tras.

ra-2élo (ignaoo a dies marauenis pola tpraafivel regiftro co

mo oeloque diere fignavo.fepenvola tpra vebnaboja ve plics

go entero efcrira fielmente vebuenaletra coxtefanaAno proges
faoa,Demaneraque {as planasfeanllenas, no Depando gran s

Des Margenes:1quecn cava planaapaslo menos trepnea 1 cin

o renglones- 1 quinje parces en o renglon. £fpla efcris

furafuere D¢ mas o menos efcritura:que Ulenealrefpectoiaque

gl tpempo quie feoro2garela dicha cfericura fepagueloque md

carefu erecho enel regiftro Della: 2quanoo feviere fpgnacs
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fe paguelo que montarefignaoa.

( Loquebanoe € Ocrofi que fepague po: la pos que fucre a comarpofeffion
lleuar quanoo fu oafaserotraelcritura fuera vela (ibdav - o vitla, o fus arravalel
eréfucravelacib ranroque fean tres leguas quarenta maranevis: 2fp fueremas
Davafaseralgus oelas Oichas tres leguas que porcada 0ia g eitoutereallalepas

nosauLog,

guenquarenta maraucdis: 1 que por¢lreftimonio oela polefid
qotrag efcrituras quealpantel pafaren- fele paguenloquedefis
1o fele manoa pagar por cllas: 1manoo que como quiera que ¢l
camino,olo quealla oniere pefager fea a peoimiéro oe muchas
perfonas no lieue pot efo mag velos vichos quarenta maraues
Dis po2¢a0a via COMo Dicho es:1queel efTinano que mas lies
uare velo quefiifo vicho ¢s pague Depena pola pumeta veslo
queafp lenare conelquarro ranto: 1 pozla fegunoa pague 10 §
afilicuarc vemafiavo conlas fecenas: 2ea fulpéoivo pel DiCKHO
oficio porbnaiio: 1po2 la terceraves pleroa el oficio: 2 feaiabiy
le para guer otro 0éocen avelante: 1picroa afpmifino la mitad
velus bienes para la dichamicamara,

CPouevos Manoo a LoVOs 12 LADAPNO Debos/ queveavel
193 Dichas oroendcas que vefisfo Yan encopovas. 7 las guar
De0es 1Cumplaoes 1¢pecutedes 1 fagades guaroar 1cumplirq
epecutaren Lovo Tportovo como encellas fe contiene: 1 cocra
el thenot 4 foruna dellas no vapaves nipaflevcs ni confintaves
prnipafiaren ciempo alguno nipozaiguna manera: fo las pes
nas encllas contenioas. £1i alguna o algunas perfonas fuercn
o paffaren contra lo ¢n eftas mis 020enangas contenivo-q veg
las Dicbas juticias epecureps enclios 1enfus biencslas penas
encllascontenivas no embargante qualeiquier mis cartasq as
ranseles que apa 0aoo 4 ¢ffas vichas aboaves q villas 1luga s
res 0 aalguna oellas o otro qualquier aransel o coftumbe &
tengan oclleuar mas 0erechos velosautoep efcricuras fobre
Dichas en eftas Mis O0eNANgas Conrenivas: capo porlaplelen
telas reuoco ¢allo 7 anulo £ voppo:r ningunae, 2 manoo que
Tyn embargo ocllas lo cOtenivo ¢n eftas mis orwenancasfe gus
aroc2cumpla . £ poquelofufo Dicho fea notozio. 2 ninguno
Vello pucoa precenoer ignoanca :manoo que eftas mis oi10es
nangas fean pregonavas publicamente poz las plagas 1 merca »
008 2 otros lugares acoltumbiavos ocflas vichas ciboavesq
1villas 1lugares po: pregonero 1 anre efcrivano publpco. £
losbnios ntlos otros no fagaoes ni fagdenveal poz algitama
ncrafo pena dla mimerceo 10e oicy mill maraucois pa tamica
mara:1vemas mavo al ome quevos elta micarcamoftrare, §
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Ceclriii)
vos emplase que parescaves ante my enlamp coxe po quier
qQupo[2a el bia quevos enplasare fafta quinse oias plimerog
figzitites (ola vicha pena:fo laqual manooa qualquier efcring.
uano publico que paraclto fuereliamano-queve enoe al Gvos
lamoitrarerctimonio fignado con (ufigno-poquepo i¢ pien
coino fecumplc mimanoave. Dava enla villa dalcala debeng
resd fiere DIas 0l mes nejunioailo oel nalimienro de ug i,
fiozjen chrifto oemill 1quinientos 1tres afios. o larerna.po
lope ciichillos fecretario dlarepnanucttra fefiow lafise elcr.uir
po:fumanoano. Donaluaro. francifcus licendiatus. Joannco
licendatus . Licenciatus capara. fernanous tello dicenciatus .
Licencisrus carauajal. Regiftrana Licenciatus polanco. Frans
ciico piaschanceller .

(Ligeramente pooiaacaccer, d pues que el ome tonicle cn
poocrla carta fecha pormano occlcrivano publico-que la pers
veria-o leferia furtada-2tomartagl eferivano G ta onicle fecbo
quegelafiziclle otraves. £ pord algunos phadlo pioirid mali
cofamére-nos po: uaroar los efriuands Deperro:queremos
les moftrar en cita lep cierta manera comofefepd guaroar. 1oe
51mos quefila carra que Dizen quc ¢o pervidaies Decdpia- 0 ve
DCNTI0A.0 Te cambio-0 De vonavio- o ve tefltaméro. o oe pers
foneiia- 00 orra cofa femejdte veltas.q fucflea ral § maguer pa
recieffE voblaoas no pudielle benir Dafio porcllasala ocrapre
G ¢l eferinano porfp pucoe voeuc fazer cfta carea facanoola o¢
furegifiro-afasi:noolabienafficomo fuefechala primera § i
5¢n que €5 peroioa 1 oar a aaquela quicn perrenclce. 0asfi la
carta que p:oicilen alefcrivano que larefistefle otra ves poque
1a primera cra peroiva:fuefle ¢ ocboaquealguno oeuiellea o5
tro quier fuefle ve vineros o peotracofa- por la qual pudiclle
DRIMAN0Ar tantas veses (a ocboa quantas parelciciela carcas
tal como eftanola oiucel cicrinano refaser nioar pory: pord
poona fer que la vemanoariacnganolamente Delpues que fues
{ie pagavo Dela ©eb0a-0 la ouiclle quirada, apernig vetlagran
VAo ala owra parce/inas oesimos que aqucl quela 0emava vy
ue proclante oel jucsafaser emplasar fu 0eboocontra quien
fucre fechala carcas 2fiet oeboororoiga velire oel jusgavor g
ocuc aquella oeboa fobie que fuc fecha la carta- enoquicrecon
gravesir que feno faga otra bejantence veuelccomar cljucsla
juraald laproc écfta manera.cujuras q aqllacarea  0cmioas
A £efagd oiraves q ¢s LErvav 4 ¢s perotoa-ano fabes vo cs.ni
qui¢ laba 1 que portu engaino i poz tumalicia no fuc poioa 1
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(Ley onse Sloi
<hotitulo pelos
efcrivanos dlaoi
¢ba rerccrapartis
Va: comoel efcri
uano deue refa 5
5er lacarea quan
voadl aquiéfue
fecha fuefe épla,
500110 dfiefle
penir- o fiviniele
7 lacotravirefe,

quefienalgun tiempo g puoicres cobuar quelaavugasal efcris
uano que labisorota 2 cancellana, 1que nunca.pl'ams o¢lla ¢n
Dafio Detucdrenvor. £quanvodjusgadoouicterecbioola
juravelencita manera-dcucmanoar al cferinanoquerefaga la
cirta otraves bien afli como fallare efcritaen. furegiftro, qque
la veaaquel quelg oemanoa: el efcrinano oeuclo fazersq enel
lugar oefcriniere fundbeen tal carra como efta veueesirene
ILa: po fuldefcrinano publico fup prefenteen t00as lascolas q
Dis¢ en ¢fta carta,1porniuego velas partes la efereui apufecnes
lla mi figno: 2 ¢fta carta fisepomifino orraves- 7 agoula refiz
D¢ nueno poOrMANDIVO Oc [al jues. porque ¢loebonzquecs no
b1avo cnelia fue cmplasavo- ¢ orogo ance cltemifimo jusgas
D0otla Deboa 1quc no queria ¢l cdtradesir que fe refisiefle , £02
trofipoqueaquel que 19 0emana juro que Deroddramete perz
oio la primera 1no poengaiio quel onieflefecho. £ quanvoel
cicrinano ouiere fecbo 1a carra enla manera que ¢s fobze Dichas
ocuela var s aquel quela pioio.2aquien perrenece- 1poquecl
veboo:contraquicn fuefle fecharal carca como eftaino pueos
De3irque fin fu fabiouria 4 fin (uplaser fuera fecha la carza - ocue
cljusgavotfer auifavo para faser efcrinir en i regiffrotooo ¢l
;ccbo aflicomo pafloantcel enrason tela arra quemanoores
aser,
€ £mplasavo fepenvo alguno.que fuelfe Deboor De OITO q vis
ni¢flcantel jusgavorporrazonque i contenoo: vemandaua §
lerefisicile carta ©e¢ Deboa queauia contra el porque la puimera
auia peroiva.aflicomo vipimos ¢nla lep antes oefta. fp eftetat
fuercrebeloe que no quiera venir o embiar prefoneroquela <o
Lraviga-entonces veue ¢l ju3ga00: comar lajura aaquel 4 pi-
oelacartaen aquetiamifma manera que O¢ (o DIKIMOS3: 1 OC
mas deucle cOjurar queno s pagavo oe aquella 0ebos veqle
pioequelefaga la carca-1oefpues que ¢fta jura oulererecebioa
ocl-ocue maoaral efcrivano qlarefaga 1que gela de el efcriz
uano ocuetofaser, pero enel lugar vela carca vooe efcriviere M
nobie ocue rener aquella mifing founaque vigimos enla lep (o2
brevicha faluo quefaga mencionove como eloeboo flicempla
3300 3 10 quifo benir niembiar g contravesirla cartaz masiiel
cbpor que fuefle emplasavo afi como velufo ViKIMOs vinicle
antel jusgavo 1 negale que no era Deboor ve aquel quce deman
Daua la carta e <contraovirele queno la refiziefle, entonces oeue
cljusgavo2oarie plaso a que prseue como pago squella deboa

finola puviere prouar veucrecebir lajura ceaquel que vema
©ala cartaenta manera que oe fufo oiximos, Tmanoar al elariy
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CCCrrrrry
uinoqueiarefagacquegela ne qel efarivano oeuelo baseraffi
€0in0 vl es vicho mas fi cl veboor provafe queavia fecbo
pazacltonce no oeuc refazerla cartaal otroquela vemanoaus
otrefiocsimosqueliclocbroz contravipefiequeno. T¢fisiclle
tacarraporcftarason oisienoo que aquclls carta que Desaquc
€Fa peroiva-que clmelmo contra quienera la cenia en fu pooer
7quect o1ro galaromara ,queriendolequitar [3 0cboaiieipy
vielfcavcrpguar cfte queniseno ocucrefaseriacarraantes oe
simes quele ceauen 0ar porquito oe aquella oeboa-1eftobalo
garquanoo cftacarca fobequecs la conticnoano fueflcrota
nicanccliava cn povcr teaquel contra quid fuera becha. mas (¢
1a carea que pioierTen al cfcriuano quelg refisicflc otraves fuclle
cancellaoa2en pooer oc aquel concra Jen fuerabe cha 1porel
ta rason conzra oixelfe queno gaa refisicllen-fila otra parrere
fponoicfle que la auta peroioa o que Ie fucra furtaoa oroba
vaaquefinfuplaservinicraen poder veluoebool . eltoncelp
pinicre rouarqilc poralgunas ocltas rasonceslapervio. ves
pe ctjuzgavor mancarsl cleriugno quelarefagaqque gelave
acicicnyano ocuclobaser:ifiporaventuralo no puviefie pro
marzqlaaarrarotatcacellava fe fallarg cnpoder oeaquella orrs
parte cantraden fuebecha affi como fobze Dicho ¢s entdceno
12 0cuc imanoar refaser-porque folpecharo los fabios antiguof
qug en tal rason como cita que el vcboorcraquiro ocla veboa,

338



PRAGMATICA DE ALCALA DE HENARES
DE 7 DE JUNIO DE 1503 (1)

(Transcripcién del texto precedente, que figura
en el Libro de las Bulas y Pragmudticas.)

Al margen: “Reyna dofia ysabel. Ordenancas de los escrivanos del rey-
no, ¢ los derechos que han de llevar por las escrituras extra judiciales”.
Texto: “DONA YSABEL por la gracia de dios reyna de Castilla; de Le6n;
de Aragén; de Secilia; de Granada; de Toledo; de Valencia; de Galizia; de
mallorcas; de sevilla; de cerdefia; de Cérdova; de cércega; de murcia;
de jahen; de los algarves; de algezira; de gibraltar; e de las yslas de Ca-
naria; Condessa de barcelona, e sefiora de vizcaya e de molina; Duquesa
de athenas e de neopatria; Condesa de rosellén e de cerdania; Marquesa de
oristdn e de gociano.

A los ylustrissimos principes don Felipe e dofla Juana archiduques de
Austria; duques de Borgofia etc. mys muy caros € muy amados hijos, e a
los del my consejo, oydores de las mys audiencias, ¢ a todos los corregi-
dores; assystentes, alcaldes, merynos, e otras justicias qualesquier de to-
das las cibdades e villas e lugares de los mys reynos e sefiorios, assy rea-
lengos como abadengos e hérdenes e behetrias € de sefiorio, € a los mys
secretarios € escrivanos de cdAmara e de las mys audiencias e de recebto-
rias, ¢ a los mys escrivanos del reyno de galizia, ¢ de los alcaldes de la
my corte e chancellerias, e de otros qualesquier juzgados, ¢ a qualesquier
otros mys escrivanos ¢ personas a quien toca ¢ atafie o atafier puede en
qualquier manera lo en esta my carta contenydo, ¢ a cada uno e qual-
quier de vos a quien fuere mostrada, o su traslado signado de escrivano
publico, o della supiéredes en qual quier manera; salud e gracia.

Sepades que yo soy ynformada que a causa que vos, los dichos escri-
vanos al tiempo que recebis las escrituras que ante vosotros se otorgan,
muchas vezes las recebis syn conoscer las partes que las otorgan; e asen-
tays en los registros las escrituras que se otorgan muy abreviadas; e que

(1} Libro de las Bulas y Pragindticas de los Reyes Catélicos, 11, fols. 361v a 3651
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a causa de no se dezir por estenso a las partes las submisiones, e deroga-
ciones, e otras cldusulas que en las dichas escrituras se ponen, las partes
quedan engafiadas sin saber 1o que otorgan; e que asy mismo poneys en
las dichas escrituras muchas vezes testigos que no son conoscidos; e que
después al tiempo que las partes piden las dichas escrituras en linpio,
algunas vezes se afiaden e otras se menguan las fuergas; e otras cosas en
las dichas escrituras; e que aun en las dar signadas a las partes ay mucha
dilacién de que las dichas partes reciben dafio; ¢ que allende desto a
causa de la diversidad de los aranzeles que ay en las dichas cibdades e
villas e logares, e provincias, € juzgados de los dichos mys reynos e sefio-
rios, muchas vezes se llevan por las dichas escrituras derechos demasia-
dos; de lo qual todo se sigue mucho dafio ¢ prejuyzio a mys stibdytos e
naturales.

E como quiera que por algunas leyes de mys reynos estd proveydo en
alguna manera cerca de lo suso dicho, aquello no es tan conplidamente
como era menester; e yo queriendo proveer e remediar en ello de mane-
ra que los dichos escrivanos sepan lo que han de hazer en sus officios e
lo que han de llevar por sus derechos, ¢ las partes lo que les han de pa-
gar, mandé a los del my consejo que viessen e entendiessen e platycassen
en elio, e ordenassen lo que les paresciesse que cerca dello se devia pro-
veher; los quales lo hizieron asy; e con su acuerdo e parescer mandé fazer
las ordenangas syguientes”.

Al margen: “Qué manera han de tener los escrivanos en el tomar las
escrituras por registro e las dar después signadas”. Texto: “Primeramente
ordeno e mando, que cada uno de los dichos escrivanos ayan de tener e
tenga un libro de prothocolo enquadernado de pliego de papel entero;
en el qual aya de escrivir e escriva por estenso las notas de las escrituras
que ante €l passaren ¢ se ovieren de hazer; en la qual dicha nota se con-
tenga toda la escriptura que se oviere de otorgar por estenso; declaran-
do las personas que la otorgan; e el dia, e el mes, e el afio, e el lugar o
casa donde se otorga; especificando todas las condiciones, e pactos, € cldu-
sulas, e renunciaciones, e submissiones que las dichas partes asyentan; e
que assi como fueren escritas las tales notas, los dichos escrivanos las lean,
presentes las partes e los testigos. E sy las partes las otorgaren, las firmen
de sus nombres. E si no supieren firmar, fyrme por ellos qual quiera de
los testigos, 0 otro que sepa escrivir; el qual dicho escrivano haga myn-
cién cémo el testigo firmé por la parte que no sabia escrivir. E sy en le-
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yendo la dicha nota e registro de la dicha escritura fuere algo afiadido o
menguado, que el dicho escrivano lo aya de salvar e salve en fin de la tal
escritura, antes de las firmas, porque después no pueda aver dubda si la
dicha emienda es verdadera o no; e que los dichos escrivanos sean avi-
sados de no dar escritura alguna signada con su signo, syn que primera-
mente al tiempo del otorgar de la nota ayan seydo presentes las dichas
partes e testigos, e firmada como dicho es; e que en las escrituras que asi
dieren signadas, ni quiten ni afiadan palabra alguna de lo que estoviere
en el registro, salvo la suscricién; e que aungue tomen las tales escritu-
ras por registro o memorial 0 en otra manera, que no las den signadas
sin que primeramente se asienten en el dicho libro e prothocolo e se faga
todo lo suso dicho; so pena que la escritura que de otra manera se dyere
sygnada sea en sy ninguna, e el escrivano que la fiziere pierda el officio
e dende en adelante sea yndbile para aver otro; e sea obligado a pagar a
la parte el interesse”.

(=1=)

Al margen: “Qué diligencias se han de fazer cuando no fuere persona
conoscida alguna de las partes que otorgaren la escritura”. Texto: “Otrosy
ordeno ¢ mando, que sy por ventura el tal escrivano no conosciere a algu-
na de las partes que quisieren otorgar el tal contracto o escritura, que no
la faga ni reciba, salvo si las dichas partes que asi no conosciere presen-
taren dos testigos que digan que los conoscen, ¢ que faga mincién dello
en fin de la tal escritura, nombrando los testigos ¢ assentando sus nom-
bres e de donde son vezinos”.

(=1I=)

Al margen: “Dentro de qué término han de dar los escrivanos las es-
crituras”. Texro: “Otrosi ordeno ¢ mando, que los dichos escrivanos ayan
de dar ¢ den las dichas escrituras a la parte, del dia que gelo pidieren e
devieren de dar fasta tres dias primeros syguientes seyendo la escritura
de dos pliegos e dende abaxo. E si la tal escritura fuere larga de dos plie-
gos arriba, que la ayan de dar e den fasta ocho dias luego syguientes des-
pués que les fuere pedida; so pena de pagar a la parte ¢l ynteresse e
dafio que se le recrescieren por no gela dar; e mds cient maravedis cada
dia de los que de mas gela detovieren”.
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(=1v=)

Al margen: “Dentro de qué término han de dar los testimonios”, Tex-
to: “Otrosi ordeno € mando, que sy los dichos escrivanos ovieren de dar
testimonio alguno con respuesta de juez o de otra parte, que lo ayan de
dar e den dentro de tres dias; aunque el juez o la parte no responda; so
la dicha pena”.

(=V=)

Al margen: “Que los escrivanos sean diligentes en guardar los regis-
tros e prothocolos e procesos que ante ellos pasaren; e qué diligencias
han de fazer cuando dieren los procesos signados, o algunos autos dellos
por si”. Texto: “Otrosf ordeno e mando que los dichos escrivanos e cada
uno dellos sean diligentes en guardar bien los libros de los registros e
protocolos € los processos que ante ellos pasaren; e quando ovieren de
dar algunas apelaciones o traslados de escrituras las concierten primero
con el registro en presencia de las partes si fueren en el lugar e quisie-
ren estar a ello presentes; ¢ si no en su ausencia; de manera que adonde
después parescieren no se pueda dezir que son menguadas o aftadidas; e
guando los tales escrivanos dieren algin processo en grado de apelacién
0 remisién o en otra manera, no den €l tal processo con autos mengua-
dos, so pena de perder el oficio e del interesse de la parte; e si les fuere
pedido algtin auto del dicho processo por sy solamente, que se deva dar,
que no lo den ni puedan dar sin que primeramente lo mande el juez; e que
quando asy diere, faga mencién en él como saco el tal auto del processo,
e quedan los otros en su poder”.

Al margen: “Las diligencias que se han de fazer para dar dos vezes
una escritura signada”. Texto: “Otrosi ordeno ¢ mando que cada e quan-
do algan escrivano fiziere alguna escritura que pertenezca e deva ser dada
a amas partes, que la aya de dar e dé a la parte que gela pidiere, aunque
la otra parte no la pida; pero que las escrituras en que una parte se obli-
ga a la otra de hazer o dar alguna cosa, mando que después que el escri-
vano diere una vez la tal escritura signada a la parte a quien pertenescie-
re, que no gela dé otra vez aunque allegue causa o razén para ello, salvo
por mandamiento de la justicia llamada la parte, segtin se contiene en la

342



ley dezena e onzena del titulo diez e nueve de la tercera partida, que dis-
pone cerca de los escrivanos; so pena de perdimiento del oficio e de pa-
gar ¢l ynteresse o daifio que por dar la tal escritura otra vez se le recres-
ciere”.

(=VII=)

Al margen: “Los derechos que se han de llevar por las escrituras”.
Texto: “Otros{ ordeno e mando que por las escrituras que ante los dichos
escrivanos passaren, lleven los derechos en la forma siguiente: que lleven
de las dichas escrituras de cada una escritura signada, por cada tyra que
oviere en el registro de la dicha escritura e en lo signado, a diez marave-
dis por la tyra, asi del registro que de lo que diere signado, seyendo la
tyra de una hoja de pliego entero, escrita fielmente de buena letra corte-
sana, ¢ no progesada, de manera que las planas sean llenas, no dexando
grandes mérgenes, e que en cada plana aya a lo menos treynta e cinco
renglones, e quinze partes en cada renglén. E sy la escritura fuere de més
0 menos escritura, que ileve al respecto; e que al tyempo que se otorga-
re la dicha escritura se pague lo que montare su derecho en el registro
della; e quando se diere signada, se pague lo que montare signada”.

Al margen: “Lo que han de llevar quando fueren fuera de la cibdad
a fazer algunos autos”. Texto: “Otrosi que se pague por la yda que ftuere
a tomar possession o a fazer otra escritura fuera de la cibdad o villa o sus
arravales, tanto que sean tres leguas, quarenta maravedis; e sy fuere mds
de las dichas tres leguas, que por cada dia que estoviere alld le paguen
quarenta maravedfs; ¢ que por el testimonio de la posesién € otras es-
crituras que asy antel pasaren, se le paguen lo que de suso se le manda
pagar por ellas; ¢ mando que como quiera que €l camino o lo que alla
oviere de fazer sea a pedimento de muchas personas, no lleve por éso
mas de los dichos quarenta maravedis por cada dia como dicho es; e que
el escrivano que mads llevare de lo que suso dicho es, pague de pena por
la primera vez lo que asy llevare con el quatro tanto; € por la segunda
pague lo que asi llevare demasiado con las setenas, e sea suspendido del
dicho oficio por un afio; e por la tercera vez pierda el oficio ¢ sea inébi-
le para aver otro dende en adelante, e pierda asy mismo la mitad de sus
bienes para la dicha mi camara”.

Porque vos mando a todos e a cada uno de vos que veades las dichas

ordenangas que de suso van encorporadas, e las guardedes e cumplades
e executedes, ¢ fagades guardar e cumplir e executar, en todo e por todo
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como en ellas se contiene; e contra el thenor e forma dellas no vayades
ni passedes, ni consintades yr ni passar en tiempo alguno ni por alguna
manera; so las penas en ellas contenidas. E si alguna o algunas personas
fueren o passaren contra lo en estas mis ordenangas contenido, que vos
las dichas justicias, executeys e¢n ellos e en sus bienes las penas en ellas
contenidas, no embargante qualesquier mis cartas e aranzeles que aya dado
a essas dichas cibdades e villas e lugares o a alguna dellas, o otro qual-
quier aranzel o costumbre que tengan de llevar mas derechos de los autos
y escrituras sobredichas en estas mis ordenangas contenidas; ca yo por la
presente las revoco, casso e anulo, e doy por ningunas, € mando que syn
embargo dellas, lo contenido en estas mis ordenangas se guarde e cumpla.
E porque lo suso dicho sea notorio, e ninguno dello pueda pretender ig-
norancia, mando que estas mis ordenangas sean pregonadas puiblicamen-
te por las plagas € mercados e otros lugares acostumbrados dessas dichas
cibdades e villas e lugares por pregonero € ante escrivano piblyco. E los
unos ni los otros no fagades ni fagan ende al por alguna manera, so pena
de la mi merced ¢ de diez mill maravedis para la mi cdmara; ¢ de mas
mando al ome que vos esta mi carta mostrare, que vos emplaze que pa-
rezcades ante mi en la my corte doquier que yo sea, del dia que vos
enplazare fasta quinze primeros siguientes, so la dicha pena; so la qual
mando a qualquier escrivano piiblico que para ¢sto fuere llamado, que dé
ende al que vos la mostrare testimonio signado con su signo, porque yo
sepa en ¢dmo se cumple mi mandado, Dada en la villa de alcald de hena-
res a siete dias del mes de junio; afio del nascimiento de nuestro sefior
jesu christo de mill e quinientos e tres afios. Yo, la reyna. Yo, lope cun-
chillos, secretario de la reyna nuestra sefiora, la fize escrivir por su man-
dado. Don alvaro. Franciscus licenciatus. Joannes licenciatus. Licenciatus
¢apata. Fernandus tello licenciatus. Licenciatus carvajal. Registrada, Li-
cenciatus polanco. Francisco diaz, chanceller”.

Al margen: “Ley diez del titulo de los escrivanos de la tercera par-
tida: como el escrivano deve refazer la carta otra vez, quando aquél a
quien la dié dixere que la avia perdida”. Texto: “Ligeramente podria acae-
cer que pués que el ome toviesse en su poder la carta fecha por mano de
escrivano piblico, que la perderia o le serfa furtada, e tornarfa al escriva-
no que la oviese fecho que gela fiziesse otra vez. E porque algunos y ha
que lo pidirian maliciosamente, nos por guardar los escrivanos de yerro,
querémosles mostrar en esta ley cierta manera cdmo se sepan guardar;
¢ dezimos que si la carta que dizen que es perdida es de compra o de
vendida, o de cambio, o de donadio, o de testamento, o de personeria o
de otra cosa semejante destas, que fuesse atal que maguer pareciessen do-
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bladas no pudiesse venir dafio por ellas a la otra parte, que el escrivano
por sy puede ¢ deve fazer esta carta sacdndola de su registro, e fazién-
dola bien assf como fué fecha la primera que dizen que es perdida, e dar-
la a aquél a quien pertenesce. Mas si la carta que pidiessen al escrivano
que la refiziesse otra vez porque la primera era perdida fuesse de deb-
da que alguno deviesse a otro, quier fuesse de dineros o de otra cosa, por
la qual pudiesse demandar tantas vezes la debda quantas paresciesse la
carta, tal como ésta no la deve el escrivano refazer ni dar por sy, porque
podria ser que la demandaria engafiosamente después que fuesse pagado
de la debda, o la oviesse quitada, ¢ vernia della gran dafio a la otra parte;
mas dezimos que aquel que la demanda deve yr delante del juez e fazer
emplazar su debdor contra quien fuere fecha la carta; e si el debdor otor-
ga delante del juzgador que deve aquella debda sobre que fué fecha la car-
ta, e no quiere contradezir que se no faga otra vez, entonce dévele tomar
el juez la jura al que la pide en esta manera: tu juras que aquella carta
que demandas que te fagan otra vez que es verdad que es perdida e no
sabes do es ni quien la ha, ¢ que por tu engaiio ni por tu malicia no fué
perdida, e que si en algdn tiempo la pudieres cobrar que la adugas al es-
crivano gue la hizo rota e cancellada, e que nunca usards della en dafio
de tu contendor. E quando el juzgador oviere recebido la jura dél en esta
manera, deve mandar al escrivano que refaga la carta otra vez, bien assi
como fallare escrita en su registro, ¢ que la dé a aquél que la demanda;
¢ el escrivano deve lo fazer, e en el lugar o escriviere su nonbre en tal
carta como ésta deve dezir en ella: yo fuldn escrivano piblico fuy presen-
te en todas las cosas que dize en esta carta, ¢ por ruego de las partes la
escrevi e puse en ella mi signo; e esta carta fize yo mismo otra vez, e ago-
ra la refiz de nuevo por mandado de tal juez, porque el debdor que es
nonbrado en ella fué emplazado, e otorgd ante este mismo juzgador la
debda e que no queria él contradezir que se refiziesse. E otrosi porque
aquél que la demanda juré que verdaderamente perdid la primera, € no
por engafio quél oviesse fecho. E quando el escrivano oviesse fecho la car-
ta en la manera que es sobre dicha, deve la dar a aquél que la pidid, ¢ a
quien pertenece; ¢ porque el debdor contra quien fuesse fecha tal carta
como €sta no pueda dezir que sin su sabiduria e sin su plazer fuera fecha
la carta, deve el juzgador ser avisado para fazer escrivir en su registro todo
el fecho, assi como passé ante €l, en razén de la carta que mandé refazer”.

Al margen: “Ley onze del dicho titulo de los escrivanos de la dicha
tercera partida: cémo el escrivano deve refazer la carta quando aquél a
quien fué fecha fuesse emplazado e no quisiesse. venir, o si viniese ¢ la
contradixere”. Texto: “Emplazado seyendo alguno que fuesse debdor de
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otro, que viniesse antel juzgador por razén que su contendor demandava
que le refiziesse carta de debda que avia contra él, porque la primera avia
perdida, assi como diximos en la ley antes desta, sy este tal fuere rebel-
de que no quiera venir 0 embiar presonero que la contradiga, entonces
deve el juzgador tomar la jura a aquél que pide la carta en aquella misma
manera que de suso diximos; e de mas dévele conjurar que no es paga-
do de aquella debda de que le pide que le faga la carta; e después que
esta jura oviere recebida dél, deve mandar al escrivano que la refaga e
que gela dé; e el escrivano dévelo fazer, pero en el lugar de la carta don-
de escriviere su nombre, deve tener aquella misma forma que diximos en
la ley sobre dicha, salvo que faga menciéon de cé6mo el debdor fué empla-
zado e no quiso venir ni emviar a contradezir la carta; mas si ¢l debdor
que fuesse emplazado asi como de suso diximos, viniese antel juzgador e
negase que no era debdor de aquél que demandaba la carta e contra-
dixese que no la refiziesse, entonces deve el juzgador darle plazo a que
prueve cémo pagéd aquella debda. E si no la pudiere provar, deve recebir
la jura de aquél que demanda la carta en la manera que de suso diximos,
¢ mandar al escrivano que la refaga e que gela dé; e el escrivano deve
lo hazer assi como de suso es dicho; mas si el debdor provasse que avia
fecho paga, estonce no deve refazer la carta al otro que la demandava;
otro si dezimos que si el debdor contradixesse que no refiziesse la carta
por esta razon, diziendo que aquella carta que dezia que era perdida, que
el mesmo contra quien era la tenia en su poder e que ¢l otro gela torna-
ra queriéndole quitar la debda, si él pudiesse averyguar ésto que dize no
debe refazer la carta; antes dezimos que le deven dar por quito de aque-
lla debda; e esto ha logar cuando esta carta sobre que es la contienda no
fuesse rota ni cancellada en poder de aquél contra quien fuera hecha;
mas si la carta que pidiessen al escrivano que la refiziesse otra vez fues-
se cancellada e en poder de aquél contra quien fuera hecha, e por esta
razon contra dixesse que no gela refiziessen, si la otra parte respondies-
se que la avia perdida o que le fuera furtada o robada, e que sin su pla-
zer viniera en poder de su debdor, estonce sy pudiere provar que por
algunas destas razones la perdid, deve el juzgador mandar al escrivano
que la refaga e que gela dé; e el escrivano deve lo hazer; € si por aven-
tura lo no pudiesse provar, e la carta rota e cancellada se fallare en poder
de aquella otra parte contra quien fué hecha assi como sobre dicho es,
entonce no la deve mandar refazer, porque sospecharon los sabios anti-
guos que en tal razén como esta que el debdor era quito de la debda”.
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Y LOS CONTRATOS DE TRABAJO
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JOSE MARIA MARIN CORREA
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del Tribunal Supremo.

Profesor universitario
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Sala Cuarta, de lo Social

Sentencia de 22 de noviembre de 2004
Ponente: don L. R. M. G.

En la Villa de Madrid, a veintidds de noviembre de dos mil cuatro. Excmos.
Sres.don P C.V.,don L.R. M. G.,don G M. T.,don J. G. R.,,don J. M. B. L.

Vistos los autos pendientes ante la Sala en virtud de recurso de casacién para
la unificacién de doctrina interpuesto en nombre y representacién de don A. B. R.
contra sentencia de 8 de julio de 2003 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, por la que se resuelve el recurso de suplicacién
interpuesto por la representacién procesal de defia M. I. S, contra la sentencia de
7 de cncro de 2003 dictada por el Juzgado de lo Social de Tortosa en autos se-
guidos por dofia M. I. S. frente a don A. B. R. y don V. S. 8. P, sobre DESPIDO.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. don L. R, M. G.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha 7 de enero de 2003 el Juzgado de lo Social de Tor-
tosa dictd sentencia en la que consta la siguiente parte dispositiva: “Que deses-
timando la demanda formulada por dofia M. J. 8. contra don M. A. B. R. y don V.
S. S. P, debo declarar y declaro ajustada a derecho la extincién contractual veri-
ficada por el referido sefior B. R. respecto a la relacién laboral habida con la de-
mandante, y asimismo declaro caducada la accidn dirigida contra el precitado
demandado sefior S. P, y en consecuencia absuelvo a los precitados demandados
de las pretensiones deducidas en su contra en la antedicha demanda”.

SEGUNDO. Que, en dicha Sentencia, y como Hechos Probados, se estable-
cen los siguientes: “1.° La demandante, dofia M. J. S,, ha venido desarrollando su
actividad laboral, en el marco de una relacién de caricter indefinido, por cuenta
del Notario demandado, don M. A. B. R., con la categoria profesional de Oficial
subalterno v una antigiiedad desde el 13-7-98 percibiendo un salario de 1.004 euros
mensuales con prorrateo de pagas extras. La actora no ostenta cargo sindical ni
representativo alguno, ni lo ha ostentado en el dltimo afio. 2.° En fecha 29-8-2002
el demandado don M. A. B. R. comunicé a la actora mediante la correspondien-
te misiva (doc. niim. 3 de la actora) que con efectos del 13-9-2002 quedaria extin-
guida la relacion laboral que unia a dichos litigantes, pues habifa sido nombrado
el referido Notario para una plaza de Castellén de la Plana, nombramiento que
aparecié publicado en D. O. G. Valenciana de 29-8-2002. 3.° Desde el 1-4-2001
el demandado mencionado compartia con el otro Notario también demandado,
don V. 8. S. P, el mismo local destinado a despacho conjunte de las dos Notarias,
por lo que la trabajadora demandante realizaba también las labores propias de
su profesién para la Notaria del mencionado sefior S., quien cesé de su cargo en
Tortosa en la misma fecha que el otro codemandado, al ser destinado a la pobla-
cién de Carcaixent. 4.° La demandante presta en la actualidad sus servicios para
la Notaria de Xerta. 5.° En fecha 13-9-2002 se celebr( respecto del demandado
don M. A, B. R. el pertinente acto de conciliacién con el resultado de sin ave-
nencia. 6.° La demanda formulada contra don V. 8. 8. P, que se acumulé a la pre-
cedente demanda interpuesta contra el otro codemandado, se presenté en este
Juzgado en fecha 14-11-2002, sin que previamente fuese instado por la actora el
correspondiente acto de conciliacién de naturaleza administrativa respecto del
mencionado sefior 8.”.

TERCERO. La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la repre-
sentacién procesal de dofia M. J. S., dictdndose por la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufia sentencia con fecha 8 de julio de 2003,
en la que consta la siguiente parte dispositiva: “Que estimando el recurso de su-
plicacién interpuesto por dofia M. J. S. contra la sentencia dictada por el Juzga-
do de lo Social nim. 1 de los de Tortosa en fecha 7 de encro de 2003, recaida en
los Autos 206/02 seguidos a instancia de la indicada recurrente frente a don M.
A.B.R., don V. S. S. P y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, sobre des-
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pido, debemos revocar y revocamos en parte la misma, en el dnico sentido de de-
clarar la improcedencia del despido de la actora y condenar a don M. A. B.R. a
que en el plazo de cinco dias desde la notificacién de esta resolucion opte entre
la readmision de la trabajadora con abono de los salarios dejados de percibir des-
de la produccién del despido, o por la extincién del contrato con abono de una
indemnizacién de 6.292,36 curos. El abono de la indicada indemnizacion en el
plazo fijado determinar4 la extincién del contrato de trabajo, que se entenderd
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. En caso de no optarse ex-
presamente, se entiende que procede la readmision. Y se confirma la desestima-
cién de la demanda respecto de don V. 8. 8. P. por caducidad. Todo ello sin per-
juicio de la responsabilidad legal v subsidiaria del FONDO DE GARANTIA
SALARIAL con estricto fundamento en el articulo 33 del Estatuto de los Tra-
bajadores.”

CUARTO. La Procuradora sefiora U. M., en representacion de don M. A.
B. R,, mediante escrito de 11 de febrero de 2004, formuld recurso de casacién
para la unificacion de doctrina, en el que se alega como sentencia contradictoria
con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria de 15 de noviembre de 2001.

QUINTO. Por providencia de esta Sala, se procedio a admitir a tramite el
citado recurso, y habiéndose impugnado, pasaron las actuaciones al Ministerio
Fiscal, que presenté escrito en el sentido de considerar improcedente el recurso.
E instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos,
sefialdndose para votacién y fallo el dia 16 de noviembre de 2004, en el que tuvo
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el presente recurso de casacidn unificadora, ¢l demandado
impugna la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 8 de julio de 2003, dictada en causa por despido y en la que, esti-
mando ¢l recurso de suplicacién interpuesto por la trabajadora, declaré que su
cese constituye despido improcedente efectuando el correspondiente pronuncia-
miento de condena frente al demandado, titular de la Notarfa en la que aquélla
prestaba sus servicios, como oficial subalterno, con contrato por tiempo indefini-
do. Declara la Sala que no es aplicable el Reglamento de Organizacién y Régi-
men de Trabajo de los Empleados de Notarias de 21 de agosto de 1956 y el
cardcter indefinido del contrato de la actora y falta de ofrecimiento de nuevo
puesto al trasladarse el Notario a su nuevo destino, circunstancias que privan de
causa legal al cese y justifican su declaracién como despido improcedente.

Para dar cumplimiento al presupuesto procesal de la contradiccién de sen-
tencias ante supuestos de hecho iguales, invoca el recurrente, seleccionando entre
las citadas en el escrito de preparacidn, la sentencia de la Sala de lo Social del

351



Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 15 de noviembre de 2001, Contem-
pla esta resolucién un supuesto sustancialmente idéntico al que hoy hemos de re-
solver: los actores en ese procedimiento habian prestado servicios para el Nota-
rio demandado con contrate por tiempo indefinido y, trasladado el Notario
empleador a Sevilla, procedi¢ al cierre de la Notaria notificando a los emplea-
dos su cese y dindoles de baja en ¢l Régimen General de la Seguridad Social.
Presentaron los trabajadores demanda por despido que fue estimada por el Juz-
gado de lo Social, mas, formulado recurso de suplicacion, la Sala cantabra esti-
mé el recurso, declarando que el cese se produce segin lo ordenado en el art.
28 a) del Reglamento de Organizacién y Régimen de Trabajo de los Empleados
de Notarias que asi lo establece. El convenio colectivo de aplicacién se remitia
a dicho precepto reglamentario.

La existencia de ese convenio colectivo en el supuesto enjuiciado en la sen-
tencia de contraste es esgrimido por la recurrida, en su escrito de impugnacién
del recurso, para alegar la inexistencia de contradiccién. Ciertamente que existe
ese hecho diferencial entre ambas resoluciones comparadas; inexistencia en el su-
puesto de la recurrida de convenio colectivo y regulacién convencional, en el caso
de la de contraste, que se remite al Reglamento antes referido. Pero tal diferen-
cia es irrelevante. El problema juridico consiste en decidir si existe o no una cau-
sa legal de extincién del contrato de trabajo por el traslado de un Notario, y el
convenio colectivo, en su necesario sometimiento a la Ley (art. 85 del Estatuto
de los Trabajadores), no puede crear causas de extincién de los contratos distin-
tas de las establecidas en el art. 49 del Estatuto de los Trabajadores. Queda asi
el problema reducido en ambos casos a decidir sobre la vigencia del art. 28 del
Reglamento rector de las relaciones de los empleados de Notarfas que se invoca.

Cumplidos los requisitos de contradiccién y habiendo realizado el recurren-
te el andlisis comparado de las sentencias contrastadas en los términos que exige
el art. 222 de la Ley de Procedimiento Laboral, deberd la Sala pronunciarse so-
bre la doctrina unificada.

SEGUNDO. Argumenta el recurrente que el cese del personal de la Nota-
ria como consecuencia del traslado de su titular, *es consecuencia de la natu-
raleza de la funcién notarial y de los avatares a los que su ejercicio y a conse-
cuencia de sus normas reglamentarias se ve sometido”. En este sentido invoca
el art. 28.a) del Decreto de 21 de agosto de 1956, cuya viclacién parece invocar.

El referido precepto reglamentario establece que es causa del cese del em-
pleado “a) Cesacién del Notario en su Notaria. En este supuesto la tnica obli-
gacion del Notario o de sus herederos para con el personal cesante, serd el pago
integro de la mensualidad en curso al producirse el cese del Notario”, Este pre-
cepto ha de entenderse forzosamente derogado, al menos, desde la promulgacién
del Estatuto de los Trabajadores, cuya disposicion derogatoria dejaba sin efecto
cuantas disposiciones se opusieran a esa Ley. Y, entre las relaciones laborales de
cardcter especial que se recogen en el art. 2 no figura la de los empleados de No-
tarfas y entre las causas de extincién relacionadas en el art. 49 no figura el cese
del empleador, salvo en los supuestos de su jubilacién o muerte y los que dan lu-
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gar a la extincién por causas objetivas en los casos contemplados en los arts. 51
y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores. Supone ello que de tal Decreto Unica-
mente subsistirdn aquellas normas que sean compatibles con la regulacién que el
Estatuto realiza de la relacién de trabajo, y las relativas a la extincién del con-
trato no se hallan en este supuesto.

Argumenta el recurrente que el cese de los empleados es consecuencia direc-
ta de la regulacién de la funcion notarial. Ciertamente que la posicién del Nota-
rio como empleador tiene unas especiales caracteristicas. La naturaleza juridica
de la funcién publica que se desarrolla, impide la transmisién de empresa, pero
no lo aparta de su condicién de empresario al concurrir los requisitos exigidos
por el art. 1.2. del Estatuto de los Trabajadores, lo que determina que haya de
cumplir las obligaciones impuestas al empresario en la legislacién laboral v, entre
ellas, en ¢l caso enjuiciado, las relativas a la extincién de un contrato que el recu-
rrente concertd por tiempo indefinido, y sin que pueda la Sala contemplar la po-
sible procedencia de un despido por causas objetivas que no fue planteado asi
por el Notario empleador, ni antes de presentada la demanda, ni en el curso de
los autos.

Fue, por ello ajustada a Derecho la sentencia recurrida, procediendo, de con-
formidad con el informe del Ministerio Fiscal la desestimacién del recurso con
imposicién de costas al recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por
¢l pueblo espaiiol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacién para la unificacién de doctrina inter-
puesto en nombre y representacién de don A. B. R. contra sentencia de 8§ de julic
de 2003 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia, por la que se resuelve el recurso de suplicacién interpuesto por la repre-
sentacion procesal de dofia M. 1. S, contra la sentencia de 7 de enero de 2003 dic-
tada por el Juzgado de lo Social de Tortosa en autos seguidos por dofia M. J. S.
frente a don A. B, R. y don V. §. S. B, sobre DESPIDRO. Con imposicion de cos-
tas a la parte recurrente.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social de procedencia, con la cer-
tificacién y comunicacion de esta resolucidon.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGIS-
LATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

353



COMENTARIO
L. Breve introduccion

La efimera Ley de Relaciones Laborales, de 8 de abril de 1976 (desde
ahora, LRL), que ya en agosto del mismo afio vio minorada su eficacia,
y que en marzo de 1977 fue derogada en su dura regulacién del despido,
expuso el propdsito de considerar relaciones laborales especiales las esta-
blecidas para colaborar con quienes en el ejercicio de su profesién, reali-
zaban funciones publicas, previsién que desde el primer momento se en-
tendié que afectaria, entre otros, a los empleados de las Notarias y de los
Registros de la Propiedad.

Es sumamente expresiva al respecto [a sentencia del Tribunal Central
de Trabajo de 11 de julio de 1978 (Aranzadi 4500), que declaraba la in-
competencia del Orden Social de la Jurisdiccién para conocer de estos
ceses, porque el Reglamento de 21 de agosto de 1956 deferia la decision
a los Colegios Notariales, y ese Reglamento no habia sido sustituido por
la norma laboral especifica, ya que la LRL prevenia que la regulacién se
produjera en el plazo de dos aifios, con referencia a “los empleados al ser-
vicio de profesionales que ejerzan funciones piiblicas”. Y la mencionada
STCT aiiadia “como son los de las Notarias”.

La derogacién definitiva de la Ley de 1976, en virtud de la disposi-
cion final 3.%, ap. 14, del ET, y el silencio del propio ET respecto de esas
relaciones laborales, ni siquiera aludidas al establecer las relaciones labo-
rales especiales (art. 2 ET), al tiempo que exigia norma con rango jerar-
quico de ley para hacer el establecimiento de nuevas relaciones laborales
especiales, ha dejado “aparcado”™ aquel propésito esbozado por la LRL.

Es sabido que el reiterado Reglamento de Organizacién y Régimen
de Trabajo de los Empleados de Notarias de 21 de agosto de 1956 ha sido
util para regir las extinciones de los contratos de los empleados de las
Notarias cuando el titular de aquélla en que trabajaban cesaba en esa ti-
tularidad, por cualquier causa juridicamente eficaz. El precepto reconoce
como causa de cese de los empleados: “a) Cesacion del Notario en su
Notaria. En este supuesto la linica obligacion del Notario o de sus herede-
ros para con el personal cesante, serd el pago integro de la mensualidad en
curso al producirse el cese del Notario”.

Eficacia que los Tribunales del Orden Social no tuvieron inicialmente
ocasion de reconocer porque, como he dicho, el propio Reglamento remi-
tia el conocimiento de estas relaciones y de su extincion a Organos profe-
sionales y no judiciales. Después, la norma del Reglamento fue asumida
mediante una remisién expresa por los Convenios Colectivos de aplica-
cién respectiva. Y se aplicaban también las previsiones de las normas in-
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ternas y de la Mutualidad de Empleados de Notarias en orden a propor-
cionar ayudas a los cesantes y en regir su futura incorporacién al servi-
cio de otro notario, en cuanto hubiera ocasién para ello.

Por otra parte, cuando el Orden Social entré a conocer de esta mate-
ria, se establecié como doctrina constante la negativa de la aplicacién del
articulo 44 del ET a la sucesion del notario cesante, por quien obtuviera
la vacante, mediante el oportuno concurso oficial y nombramiento minis-
terial, publicado en el periddico oficial correspondiente. Es de citar, a este
respecto, la STS de 6 de marzo de 2000 (Ar. 2602), que tiene muy amplio
significado, en primer lugar porque asevera la identidad juridica de nota-
rios y corredores de comercio, en la relacién con sus respectivos emplea-
dos, y después porque reafirma como doctrina consolidada que: “debe apli-
carse a la refacion de estos dltimos con sus empleados, la misma solucion
que esta Sala ha dado a las relaciones de los Notarios con los suyos. Pues
bien, en relacion con estos tiltimos ya sefialé en su sentencia de 28 de abril
de 1987 y reiteré luego en las de 11 de mayo y 21 de diciembre de 1987,
10 de mayo, 23 de marzo y 13 de junio de 1988 y 8 de noviembre de 1994,
que el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores no es aplicable a los Nota-
rios que desempenan sucesiva e ininterrumpidamente una misma plaza; y
que, por ende, el Notario entrante no queda subrogado en los derechos y
obligaciones laborales del que cesa. Afirmaciones que cabe sostener igual-
mente respecto de los Corredores, y por las mismas razones en que se fun-
damentd dicha doctrina.”

Esta doctrina, beneficiosa en cualquier caso para el notario emplea-
dor, que establecia sus contratos de trabajo ex novo, sin vinculacién con
las circunstancias que concurrieran en los contratos extinguidos, de los
que no trafa causa legal, vy que -en caso de surgir alguna responsabilidad
como consecuencia del contrato o de su extincién— no asumia el tiempo
de servicios que hubieran sido prestados a sus antecesores en la plaza, ve-
nia a contradecir a la realidad y en cierto modo al reiterado Reglamento
de 21 de agosto de 1956, pues aunque el ordenamiento negara la vincu-
lacién, es evidente que los antecedentes profesionales y los servicios pres-
tados a otros notarios, eran decisivos a la hora de establecer ¢l contrato
con el nuevo titular.

Por otra parte, serfa discutible su mantenimiento después de que el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se inclinara por atender a
la llamada “teoria de la actividad” para identificar la sucesién en la titu-
laridad de empresas y asi aplicar las garantias de los derechos de los tra-
bajadores en los términos de la Directiva de 14 de febrero de 1977 (hoy
sustituida por la Directiva niim. 23/2001, de 12 de marzo), como aparece,
entre otras, en la Sentencia de ese Tribunal de 26 de septiembre de 2000
(Ar. TICE 2000/212), antecedida por la de 14 de septiecmbre de 1999 en
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el caso 343/1998, referida a actividad pidblica municipal. Sin embargo, nues-
tro TS mantiene la necesidad de que haya transmisién de los elementos
precisos para el funcionamiento de la unidad productiva, por lo que no
hay riesgo de modificacién de la linea jurisprudencial.

Aparte de ¢llo, lo que si es objeto de reflexién es que si la extincion
del contrato anterior, 0 de los anteriores contratos, no habian tenido con-
secuencias indemnizatorias en contemplacion a los afios de servicio pres-
tados, y esos servicios no se anudaban a los que se prestaran en virtud
del nuevo contrato, es claro que el espiritu de la ley quedaria burlado en
su cada vez mds clara decisién de procurar al trabajador un premio final
por los afos de servicio prestados. Porque no es Unicamente el articulo 56
ET el que atiende a los afios (o fraccién) de servicios prestados para fi-
jar la cuantia de la indemnizacidn debida por el despido improcedente.
También los articulos 40 (pérr. cuarto del ndm. 1), 41 (pérr. segundo del
nam. 3), 49.1.c), 51.8, etc., etc., establecen una indemnizacion anudada a
la extincién del contrato sin voluntad del trabajador, o con voluntad mo-
vida por una decisién de la empresa, indemnizacién cuantificada en aten-
cién a los afios de servicios prestados por el cesado.

II. La STS de 22 de noviembre de 2004

La reflexién sobre los términos y decisién de la meritada sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, recaida en recurso de Casacién
para Unificacién de Doctrina nimero 496/2004 y cuyo texto ha sido di-
vulgado por publicaciones especializadas (Actualidad Laboral, rfcia. 10827/
2005) tiene que ser dividida en dos grandes apartados: el primero, que ana-
lice los razonamientos que sirven de fundamento a la decisién judicial, la
ratio decidendi, y el segundo, investigar si esos términos judiciales pueden
permitir reintegrar esta relacion laboral a la situacién anterior de licitud,
en la forma que pueda entenderse como mds adecuada a las circunstan-
cias en que se desenvuelve el ejercicio de una profesién privada median-
te la cual se proporciona a la sociedad nada menos que la fe piiblica en
actos y contratos sometidos a dicha fe como requisito ad solemnitatem.

Pues bien, el Tribunal Supremo niega que €l cese del notario en un
destino concreto, para cuya oficina notarial habia contratado los servicios
de una trabajadora, sea causa legal de extincién del contrato de trabajo.
Y lo niega, pese a reconocer que: “el cese se produce segiin lo ordenado
en el art. 28 a) del Reglamento de Organizacion y Régimen de Trabajo de
los Empleados de Notarias que asi lo establece”.

Pero el Alto Tribunal niega que este Reglamento pueda tener la pre-
tendida eficacia porque ha de valorarse como derogado al respecto por
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la legislacién vigente y, en concreto, por el ET, en su regulacién de las
causas de extincién del contrato.

Por tanto, primera afirmacién doctrinal: el Reglamento no ampara la
decision del notario de cesar a sus trabajadores aduciendo como causa su
propio cese en la Notaria en que los trabajadores prestaban sus servicios.

Hay que tener en cuenta que el TS afiade en su razonamiento otra cir-
cunstancia, que desecha como influyente en la decisién a adoptar, circuns-
tancia que consiste en que el Reglamento no era aplicado o invocado por
si mismo, pues en la sentencia de contraste se alega que era el Convenio
Colectivo quien se remitia al Reglamento de 1956, por lo que no era la
fuerza normativa del Reglamento, sino la virtualidad de la negociacién co-
lectiva, 1a que proporcionaba la eficacia obligatoria al precepto del Regla-
mento. Pues bien, el TS razona que: “El problema juridico consiste en de-
cidir si existe 0 no una causa legal de extincién del contrato de trabajo por
el traslado de un Notario, y el convenio colectivo, en su necesario someti-
miento a la Ley (art. 85 del Estatuto de los Trabajadores), no puede crear
causas de extincién de los contratos distintas de las establecidas en el art. 49
del Estatuto de los Trabajadores”.

Este es el contenido global de la sentencia objeto de glosa, cuyo resu-
men puede ser sintetizado en la conclusién consistente en que el cese del
trabajador al servicio de un notario, decidido por el empleador v cuya cau-
sa es el cese en el desempefio de la Notaria, es un cese carente de causa
legal, que se reconduce a la figura del despido, conforme a la también
constante doctrina que entiende que el reproche judicial de esos ceses
unilaterales asi debe ser instado y pronunciado.

Una iltima observacién. El articulo 49.1.g) del ET enuncia como una
de las causas de extincién del contrato la jubilacién del empresario. Es
obvio, por tanto, que si el cese en la Notaria se debe a la jubilacién del
titular no concurrird el supuesto contemplado y enjuiciado.

II1. Reconduccion de los ceses al ordenamiento

Quienes tienen una profesidn consistente en ejercer funciones piabli-
cas parecen, si cabe, més obligados que los simples ciudadanos a acomo-
dar la fase de su conducta directamente relacionada con esa funcién pu-
blica, al ordenamiento juridico, de modo que su actuacién no sea objeto
del reproche judicial constituido por un fallo condenatoric por despido
improcedente.

Y, por otra parte, no es racional obligar a estos profesionales-funcio-
narios a imponer a sus empleados un traslado laboral consecuencia de la
modificacién geografica profesional del empleador.
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Luego hay que asumir el mencionado articulo 49 ET y atraer la apli-
cacion de la causa o causas de extincion que, entre las enunciadas por el
precepto, sea la adecuada a las circunstancias concurrentes.

La primera de dichas causas seria el mutuo acuerdo de las partes, pero
esta causa no es (til a la seguridad juridica de las propias partes; ademds
de que cuando se aplica a una circunstancia extrafia a esa voluntad bila-
teral como es el traslado del empresario, voluntario, por ascenso, 0 por
otra circunstancia, surge la sospecha de la renuncia de derechos por parte
del trabajador. La causa a aplicar debe ser preexistente y contractual, aco-
modada a la ley y alejada también de toda sospecha del abuso de dere-
cho aludido por el apartado b) de los enunciados.

Entiendo que si se contempla la realidad de estos supuestos, la causa
realmente adecuada para subsumir €l cese en las previsiones del ordena-
miento serfa la temporalidad contractual. En tanto el desempefio de la
Notaria tiene visos de temporalidad —por las perspectivas de traslados, as-
censos, etc.—, los contratos de trabajo podrian someterse en su duracién a
la permanencia de la causa que los origina, que no es otra que el desem-
peiio de “esa” Notarfa, cuya terminacién estd reglada, es decir, no depen-
de tnica y exclusivamente de la voluntad del propio titular. O, si se quiere,
podia someterse la temporalidad al cese, siempre que no fuera estricta-
mente voluntario, sino que respondiera al ordenamiento del ejercicio de
la profesion con funciones piblicas.

Aqui podria entrar en juego la negociacién colectiva. En primer lugar
para identificar como “servicio determinado”, en los términos del articu-
lo 15 del ET, cada Notarfa concreta. Funcidn que si estd encomendada a
la negociacién colectiva, y no negada como la de definir causas de extin-
cién del contrato. De modo que la conclusién del desempeiio de esa Nota-
ria concreta (por otra parte, actividad normal del empleador) fuera causa
prevista de extincion de un contrato de trabajo cuya temporalidad res-
ponde a la temporalidad de la titularidad de cada Notarfa.

Y también podria la negociacidn colectiva mejorar las condiciones de
los trabajadores cesados; que si lo fueran por la causa objetiva consisten-
te en la necesidad de amortizar sus puestos de trabajo, o fueran objeto de
traslado forzoso por decisiéon del empresario, podrian extinguir su contra-
to con la indemnizacién legal de veinte dias de salario por afio de servi-
cio, a tenor respectivamente de los articulos 53.1.b) y 40 del ET. Luego
el Convenio Colectivo podria identificar como un servicio determinado
ese desempeiio de la titularidad de la Notaria y asi atraer la temporali-
dad contractual. Y compensar la extincién contractual con una indemni-
zacion anidloga a la prevista para ceses homologables, que podria tener
en cuenta otras compensaciones econdmicas establecidas para los asi ce-

sados, como es la llamada “cesantia” proporcionada por la Mutualidad,
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que si bien ha sido declarada compatible con la proteccién derivada de
la situacién legal de desempleo, no debe ser “desconocida” al fijar esas
indemnizaciones a cargo del notario empleador, para alejar toda sombra
de enriquecimiento menos justificado.

Si no se establece esta temporalidad contractual, podria entenderse,
alternativamente, que concurria la causa objetiva consistente en la nece-
sidad de amortizar el puesto de trabajo. El supuesto sélo seria aplicable
cuando la plantilla numérica no alcanzara a cinco trabajadores, para ex-
cluir la “colectividad” a que se refiere el articulo 51 ET. Y desde luego,
parece poco aconsejable someter estos ceses a actuaciones colectivas.

Porque la solucién que parece menos plausible es la de aplicar el ar-
ticulo 44 ET y la citada Directiva 23/2001 de la CE, y establecer la suce-
sién en la titularidad de los contratos de trabajo del anterior titular de la
Notaria con el siguiente, que impediria, por ejemplo, el traslado del ofi-
cial de confianza a la nueva Notaria, ¢ impondria un personal, de activi-
dad tan cercana al empleador, sin la aplicacién del conveniente intuitu per-
sonae, principio del contrato de trabajo, tanto mds valioso cuanta mayor
es la cercania entre empresario y trabajador.

Lo que sugiere una iltima reflexién, con la que se cierran estas con-
sideractones: la negativa jurisprudencial de la sucesién contractual sitiia al
empleado de Notarfa cesado en abierta indefension desde el punto de vis-
ta de que la reclamacion de sus posibles derechos frente al notario ante-
rior prevenga al sucesor en su contra, pues s una reaccién humana expli-
cable que no parezca aconsejable contratar a quien est4 litigando contra
su antecesor. Por eso debe arbitrarse un sistema pacifico de salvaguardar
el derecho del trabajador cesado en esas condiciones que, ademds, evite
hasta el méximo la intervencion de 6rganos heterdbnomos para solucionar
conflictos siempre evitables.
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Notas bibliograficas

“El contador partidor dativo”, GONZALEZ ACEBES, Bego-
na. Prologo de 1. Serrano Garcia. Ed. Tirant lo Blanch, serie
Monografias, Valencia, 2005, un volumen de 501 paginas.

El libro de referencia tiene por base la que fue tesis doctoral de su auto-
ra, respecto de la cual hay que comenzar por afirmar, como hace el autor de
su prologo, que se trata del primer trabajo monogrifico sobre la figura en
cuestion, lo que constituye en si un buen indicio de su elevado interés.

Tema, pues, novedoso en su regulacién sustantiva aunque no carente de
antecedentes histdricos (reforma del CC por Ley de 13 de mayo de 1981), y
también en su regulacién procesal, ademds de parcamente contemplado por
el legislador, y por todo ello necesitado en alto grado de un estudio como el
que ha realizado la autora, que comienza su trabajo plantedndose el ambito
temporal y espacial al que 1a figura es aplicable tanto si se origina en el seno
de un procedimiento, como si surge de esa situacién sustantiva que es la co-
munidad hereditaria, y examinando todos los presupuestos del posible surgi-
miento de la figura del contador partidor dativo.

Entrando ya en el examen pormenorizado de la figura, la autora aborda
en el capitulo 11 los requisitos que han de concurrir para que produzca el su-
puesto de su nombramiento, tanto desde el punto de vista objetivo ~falta de
contador partidor testamentario—, como desde ¢l punto de vista de los suje-
tos interesados en la sucesion o particién hereditaria de que se trate, y legi-
timados para solicitar su actuacion.

En el capitulo I1I se estudian las formalidades de su nombramiento, y las
condiciones de capacidad e idoneidad que han de concurrir en el nombrado,
asi como los caracteres del cargo de contador partidor dativo como cargo pri-
vado, unipersonal y personalisimo, voluntario y temporal, amén de otros ras-
gos variables o discutibles del cargo. El contenido en derechos y obligacio-
nes es desarrollado con fluidez por la autora, que se detiene especialmente
en la cuestién de la aplicabilidad de la prohibicién del articulo 1.459-3.° del
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CC relativa a los albaceas, cuestion que responde negativamente, y también
en el examen de la responsabilidad del contador partidor dativo por dolo o
culpa, y mas dificilmente por simple retraso en el ejercicio de su funcidén que
le compete. Las causas de remocidn y el cauce para su recusacién, que la
autora cifra en la aplicacién analdgica de las reglas que contiene la LEC para
los peritos, completan el temario abordado en este capitulo.

Seguidamente el capitulo I1I desarrolla lo que podria calificarse como nu-
cleo central del contenido del cargo de contador partidor dativo, esto es, las
facultades que ostenta, légicamente en torno a la realizacién de la particién,
como su propio nombre indica, pero con especial atencién al pago de la legi-
tima en dinero, las condiciones para la eficacia de esta modalidad, y las con-
secuencias del impago en su caso.

El cuarto y dltimo capitulo, bajo el epigrafe de eficacia de ia particién
realizada por el contador partidor dativo, profundiza en la peculiaridad en
orden a su eficacia del pago de la legitima en dinero, y examina otros aspec-
tos de los efectos que surte particién incluso en el dmbito del Registro de la
Propiedad.

En suma, se trata de un exhaustivo y profundo andlisis de una figura no-
vedosa, no tratada monogrificamente con anterioridad como tal figura, aun-
que hayan existido varios estudios sobre la conmutacion de la legitima, lo que
sin duda resulta ocasién de aportaciones originales, no sélo en cuanto la figu-
ra en si, sino también en campos estrechamente vinculados como la particién
y el pago de la legitima en dinero, respecto de los cuales el riguroso acopio
de materiales doctrinales y jurisprudenciales, asi como su certera valoracion,
hace muy recomendable su lectura para tedricos y practicos del Derecho su-
cesorio.

José Maria de la Cuesta Sdaenz
Catedrdtico de Derecho civil
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“Régimen juridico del domicilio de Jas personas fisicas”, ALVA-
REZ ALVAREZ, Henay. Lex Nova, Valladolid, 2005.

Ninguna duda ofrece el interés del tema objeto del libro del que sélo pre-
tendo dar noticia: el régimen juridico de las personas fisicas. Resulta sorpren-
dente que un tema clasico, como éste, carezca de un tratamiento monogréfico,
no sdlo en nuestra doctrina, sino también en la extranjera, con la excepcién
de la obra de TEDESCHI {Del domicilio, 1936). Ello ha producido la conse-
cuencia de que un estudio de la materia desde una perspectiva general sea
una labor dificil y compleja, pues a los problemas antiguos ain sin resolver
se unen los originados por una realidad social cambiante en el ambito del De-
recho civil y en la casi totalidad de las demds ramas del Derecho.

El amplisimo niimero de cuestiones tratadas en la monografia —tanto en el
dmbito del Derecho civil como en aquellas otras ramas del Derecho en que
el domicilio tiene relevancia, por minima que sea—, todas ellas de gran difi-
cultad a consecuencia de una insuficiente y defectuosa regulacién legal del
objeto investigado, acredita una sdlida formacidn juridica en la autora. Se
puede calificar de exhaustivo el estudio realizado sobre el domicilio de las
personas fisicas, pues analiza profusamente todas aquellas cuestiones con cla-
ridad y una acertada sistemdtica, aportando soluciones fundadas en argumen-
tos de solida coherencia.

La monograffa estd estructurada en seis capitulos. El primero de ellos es
introductorio; en €l se persigue una aproximacién al concepto de domicilio,
y esta dividido en dos partes perfectamente diferenciadas: una, dirigida a des-
entrafiar y precisar el concepto juridico de domicilio, por estar dotado de di-
versos significados en los diferentes dmbitos en los que se manifiesta, y, con
aquel fin, se sirve del significado etimolégico de la palabra domicilio y de
una exposicion critica de las distintas orientaciones seguidas por la doctrina,
ademds de una referencia a lag diversas clases de domicilio; en 1a segunda se
destaca el cardcter fundamental que el domicilio tiene para el Derecho: en la
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esfera personal, en el Derecho de obligaciones, desde el punto de vista de la
familia o en el Derecho sucesorio, asi como en una pluralidad de situaciones
propias de otras ramas de nuestro ordenamiento. Todo ello para concluir que
el domicilio es la sede juridica de la persona, el lugar donde ésta estd locali-
zada para el ejercicio de sus derechos o el cumplimiento de sus obligaciones;
pero el domicilio no es mds que eso, una situacion de la persona que no llega
a afectar a su estatus.

Antes de profundizar en el estudio del domicilio en el Derecho civil, la
doctora ALVAREZ ALVAREZ, en ¢l capitulo segundo, analiza la problemdtica
especifica del domicilio en el Derecho constitucional, penal, financiero y pro-
cesal. La autora no se limita a una exposicion detallada de los diversos su-
puestos conflictivos que ¢l domicilio plantea en las citadas disciplinas juridi-
cas, sino que aporta razonadas soluciones a todas aquellas hipotesis.

En el capitulo tercero se parte de un concepto del domicilio de las per-
sonas fisicas en el Derecho civil construido sobre la base de criterios objeti-
vos, para despuds analizar aspectos tan variados v dificultosos —asi lo recono-
ce la propia autora— como los requisitos para la adquisicién del domicilio, su
prueba, las distintas clases de domicilio, los elementos que son necesarios para
que se produzca la adquisicion, modificacién y pérdida del domicilio, la plu-
ralidad y la falta del mismo.

El estudio del domicilio en el Derecho civil resultaria incompleto si no
se procediera al examen de otras instituciones relacionadas con el mismo. Por
esta razon, el capitulo cuarto se ha destinado a elaborar un completo andli-
sis de las diferencias existentes entre el domicilio y otras figuras afines, como
la residencia, la vecindad civil y la vecindad administrativa. Se dedica particu-
lar atencién a la problematica que plantea el domicilio en el Derecho inter-
nacional privado. Y culmina el capitulo con el tratamiento del domicilio de
los consumidores.

Especialmente relevante es el capitulo quinto, dirigido a examinar con mi-
nuciosidad el domicilio familiar y la vivienda familiar, conceptos intimamen-
te relacionados, pero que la autora distingue con toda claridad. Numerosos
son los aspectos conflictivos objeto de un tratamiento equilibrado y licido,
tales como la naturaleza, contenido y titularidad del derecho de uso sobre la
vivienda familiar, los criterios para determinar el caricter privativo o ganan-
cial de la vivienda, las fases del derecho de uso de la misma, la inscripcién y
embargo de los bienes gananciales, el especial régimen de la vivienda fami-
liar v su régimen registral, ademds de otros muchos problemas sumamente
complejos y de enorme trascendencia préctica.

La monografia se cierra con un capitnlo de gran interés por su objeto: El
domicilio en la ejecucion hipotecaria. En €l s¢ abordan y desmenuzan las va-
riadas cuestiones que suscita el domicilio a lo largo de un procedimiento tan
frecuente y de tanta entidad como éste.

En definitiva, el trabajo de la doctora ALVAREZ ALVAREZ constituye una
aportacién verdaderamente importante a la Ciencia civilista, huérfana de un
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tratamiento doctrinal del tema objeto de esta monograffa, que compagina lo
doctrinal y conceptual con lo practico, como ficilmente se puede comprobar
si se repasa la jurisprudencia citada y criticamente analizada. Estamos ante
una obra de innegable valor ¢ imprescindible para cualquier investigacion ul-
terior sobre el domicilio de las personas fisicas.

Francisco Javier Sanchez Calero
Catedrdtico de Derecho civil
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