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Cédigo Civil de 1869. 7. Anteproyecto de Cdédigo Civil de 1882. 8.
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General de Codificacion. Por ello, mi m4s sincero agradecimiento al personal de la Comisién Ge-
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L. Los requerimientos y las notificaciones notariales. La importancia
del domicilio

El domicilio tiene una importancia trascendental en el Derecho nota-
rial, sobre todo y por lo que aqui interesa a efectos de requerimientos y
notificaciones. Su importancia se pone de manifiesto en los articulos 202
y concordantes del Reglamento Notarial. Conviene no obstante hacer un
estudio de la evolucién que ha tenido esta cuestién a lo largo de la His-
toria en los distintos reglamentos notariales, sin olvidar por supuesto toda
la legislacién anterior.

Hay vestigios de fedatarios antes de los textos medievales (en el Fue-
ro Real - titulo VIII, libro I), en las Partidas (titulo XIX, partida III), y en
los albores de la Edad Modemna en la Pragmadtica de Alcald de Henares
de 1503 ().

La vigente Ley del Notariado es de 28 de mayo de 1862, aunque en
ella no se hace ninguna alusion a los requerimientos y notificaciones que
deben practicar los notarios. Hubo varios proyectos de Ley del Notaria-
do (de 1848, 1855 y 1858), cuya tramitacién parlamentaria se interrumpié
en fase bastante avanzada. Esta Ley de 1862 sigue formalmente vigente,
a pesar de lo lejano en el tiempo de su redaccién, pero los sucesivos re-
glamentos se han ido apartando de ella. Por este motivo el TC tuvo que
seflalar en su sentencia de 11 de mayo de 1989 que la Ley del Notariado
estd vigente a pesar de las multiples reformas reglamentarias que ha su-
frido. Y es que la actual organizacién del notariado ha sufrido un cons-
tante y progresivo desenvolvimiento, desarrollandose por los sucesivos re-
glamentos.

El Reglamento Notarial actual es de 2 de junio de 1944 (2), aunque
la redaccion de los articulos 202 a 206, que son los que se ocupan de los
requerimientos y notificaciones, proviene del RD 1209/1984, de 4 de ju-
nio, por el que se modifican determinados articulos del RN.

Varios reglamentos notariales preceden al actual. El primero se apro-
bé mediante RD de 30 de diciembre de 1862 (3). Se trataba del Regla-

(1) Cfr. PAU PEDRON, A.: Legislacidn notarial, 2.7 edicién, Tecnos, Madrid, 1995, p. 13.

(2) Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con cardcter definitivo el Regla-
mento de la Organizacion y Régimen del Notariado (BOE de 7 de julio). Ademds de la ley y
los reglamentos notariales, ha habido una profusa regulacién de la demarcacién notarial, por
ejemplo, en virtud del RD de 18 de diciembre de 1866, la Orden de 20 de noviembre de 1874,
el Decreto de 17 de abril de 1873, el RD de 20 de enero de 1881, Real Orden de 31 de marzo
de 1884, RD de 26 de febrero de 1903, RD de 23 de agosto de 1908, Decreto de 13 de octu-
bre de 1932, ete.

{3) Este reglamento se encuentra en MARTINEZ ALCUBILLA, M.: Diccionario de la Admi-
nistracion Espafiola, tomo VII, 4. edicién, Madrid, 1887, pp. 611 y ss.
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mento para la ejecucion de la Ley. Este reglamento para €l cumplimien-
to de la Ley de 28 de mayo de 1862, sobre constitucién del notariado, fue
derogado por el siguiente, salvo lo establecido en los articulos 2,3 y 5; el
segundo es el Reglamento general para la organizacién y régimen del no-
tariado, de 9 de noviembre de 1874 (4); el siguiente fue el Reglamento de
7 de abril de 1917 (5), aprobado por RID; el cuarto, el Reglamento para
la organizacién y régimen del notariado de 12 de noviembre de 1921 (6),
y el quinto el de 8 de agosto de 1835 (7), que era el Decreto aprobando
con cardcter provisional el Reglamento de la organizacion y régimen del
notariado y sus cuatro anexos. Este iltimo reglamento tuvo un largo pe-
riodo formativo, pues los trabajos para redactarlo comenzaron en 1930 (8).

El primer reglamento que trata de las notificaciones y requerimientos
que deben practicar los notarios es el de 1921, en los articulos 290 a 299.
En el articulo 290 se decia que “los Notarios pueden también dar fe, a
instancia de parte, de toda clase de requerimientos de pago o entregas de
dinero, de documentos y otros efectos de cardcter extrajudicial y en ge-
neral de toda clase de diligencias permitidas o prevenidas por leyes o dis-
posiciones reglamentarias”. En cuanto a la forma de hacerse constar el
requerimiento del interesado, en virtud del articulo 291 debia hacerse cons-
tar “por medio de acta que firmara el requirente, el Notario y éste acom-
pafiado de aquél practicard las diligencias interesadas en cuanto sea fac-
tible”. Por lo que respecta a las notificaciones, en virtud del articulo 292,

(4) Vid MARTINEZ ALCUBILLA: Diccionario..., cit., pp. 627 y ss.

(5) Publicado en la Gaceta de Madrid los dfas 11,12, 13, 14, 15 y 17 de abril de 1917. En
la Exposicidn se decfa que era necesaria la publicacién del Reglamento, pues el anterior data-
ba de mds de cuarenta afios. Ademds sefialaba que “al deseo sentido y reiteradamente signifi-
cado de dar unidad y armonia 2 esta diversidad de Decretos, Reales Ordenes y Resoluciones
del Centro Directivo, y al de metodizar, convirtiendo en sistema con normas fijas este cimulo
heterogéneo de preceptos de modo que permita €l conocimiento exacto de la regla aplicable
en los diferentes y complicados servicios que constituyen su objeto, responde en primer térmi-
no este trabajo”.

{(6) Publicado en la Gaceta de Madrid los dias 12, 13, 17 y 20 de noviembre y el 2 de di-
ciembre de 1921.

{7) Publicado en la Gaceta de Madrid el 17 de agosto de 1933,

(8) En la Exposici6n se decfa: “Una Comisién integrada por destacados elementos de to-
dos los sectores del Notariado, de la Magistratura, de la Catedra y de la Direccién General de
los Registros trabajé en 1930 con incansable ardor y entusiasmo en la reforma del Reglamen-
to del Notariado y elevé al Ministerio un proyecto que no obtuvo la aprobacién y con ella la
vigencia. Ese proyecto fue objeto de estudio en el afio siguiente por distinguidos Notarios que
dejaron huella de su pensamiento en relacién con los problemas notariales. Ambos trabajos se
han tenido a la vista para redactar la reforma del Reglamento que ahora se presenta. ... En la
imposibilidad de momento de llegar a un Cédigo del Notariado, aspiracién suprema de cuan-
tos sienten vivamente el deseo de perfeccionamiento y mejora de la institucién notarial, la re-
forma de su legislacion se concreta y limita al reglamento...”. Ni que decir tiene que con este
Reglamento se consiguié una sistematizacién mds perfecta.
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“en el caso de no encontrarse la persona a quien vayan dirigidas en el
domicilio o sitio designado por el requirente, se haran a cualquiera de las
que encuentre ¢l Notario en aquél, y si la persona con quien se entienda
la diligencia no quisiere firmar la notificacién, se negare a dar su nombre
0 indicar su estado, ocupacién o su relacién con el requerido, se hara cons-
tar asi”. Ademds, de acuerdo con el articulo 293, “cuando por resistencia
activa o pasiva del requerido o por no serle permitida la entrada en el
sitio 0 domicilio designado, o no encontrar en €l a nadie, no le fuere posi-
ble al Notario evacuar la diligencia, levantard de ello acta a los fines que
al requirente convengan”.

Por tanto, se observa claramente que en este Reglamento de 1921 tan
solo se hace alusién al domicilio en caso de ausencia de su domicilio de
la persona que debia ser notificada, no indicdndose expresamente, como
ocurre actualmente, que las notificaciones y requerimientos se practica-
rdn en el domicilio o lugar donde la notificacién o el requerimiento deba
practicarse.

El Reglamento de 1935 regula las notificaciones y requerimientos en
los articulos 199 a 207, pero las denomina genéricamente actas de presen-
cia. En el articulo 199 se establece lo relativo a los requerimientos, y en
cuanto a las notificaciones, al igual que el Reglamento de 1921, tan sélo
se refiere al domicilio en el caso de que la persona que deba ser notifi-
cada no se encuentre €n €1,y el primer parrafo del articulo 200 del Regla-
mento establecia lo mismo que en el articulo 292 del Reglamento de
1921. Pero se afiade un segundo parrafo al artfculo 200 del Reglamento
de 1935, en el que se dice que “las expresadas diligencias podran efec-
tuarse mediante cédulas. Para ello el Notario librard una o varias, en su
caso, comprensivas de los extremos que hayan de ser notificados o avisa-
dos y, debidamente autorizadas, las entregard a la persona o personas con
quien entendiere las diligencias, advirtiéndoles, caso de que no fuere el
mismo interesado, la obligacién legal de hacer llegar a poder de aquél
el documento que las entrega. Consignard en la diligencia este hecho, la
advertencia y la contestacién que diere cada uno”.

Ademads, en el articulo 201 del Reglamento de 1935 se establecia lo
mismo que en ¢l articulo 293 del Reglamento de 1921 para el caso de que
no fuera posible al notario evacuar la diligencia.

El Reglamento Notarial actual de 1944, Decreto por el que se aprue-
ba con carécter definitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del
notariado (9), en su redaccién original regulaba las actas de notificacién
y requerimiento en Jos articulos 202 a 207. Lo relativo a la cuestién del
domicilio se habia mantenido constante desde que por primera vez se re-

(9) Publicado en el BOE de 7 de julio de 1944,
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gularan las notificaciones y requerimientos que practican los notarios en
el Reglamento Notarial de 1921, pues el articulo 202 y el 203 del Regla-
mento Notarial de 1944 en su redaccidn original expresaban lo mismo
que los precedentes reglamentos notariales. En efecto, el articulo 203 te-
nia la misma redaccién que el articulo 293 del Reglamento de 1921 y que
el 201 del Reglamento de 1935. Y en cuanto al articulo 202 del Regla-
mento de 1944 en su redaccidn original, establecia lo mismo que el ar-
ticulo 200 del Reglamento de 1935, aunque se afiadi6é un tercer pdrrafo,
relativo a las notificaciones que se pueden realizar por correo certificado
con acuse de recibo, al establecer que “los Notarios, discrecionalmente y
siempre que la ley no lo prohiba, podran efectuar las notificaciones que
no tengan caracter requisitorio por medio de cédula o copia remitida por
correo certificado con acuse de recibo, y en este caso el plazo para la con-
testacién comenzara a contarse desde el recibo de aquélla™.

Por tanto, a pesar de los constantes cambios que ha sufrido la legis-
lacién notarial por medio de sus reglamentos, pues la Ley, como hemos
visto, sigue en vigor desde 1862, en principio, la cuestién relativa al domi-
cilio, en relacion con los requerimientos y notificaciones que realiza el no-
tario, no ha variado desde su primera regulacién en el Reglamento Nota-
rial en 1921.

Lo que sucede es que los preceptos relativos a las actas de notifica-
cion y requerimiento fueron reformados en virtud del RD 1209/1984, de
8 de junio, por el que se modifican determinados articulos del Reglamen-
to Notarial (10). Fue una reforma global que pretendia actualizar la nor-
mativa notarial recogiendo las exigencias de los cambios legislativos que
se habian ido produciendo. La redaccion actual del articulo 202 del Re-
glamento Notarial da mayor importancia al domicilio, pues sefiala que el
domicilio que se indique es el lugar donde se practicard el requerimien-
to o la notificacion. Asi, este precepto, tras sefialar que “las actas de noti-
ficaci6n tienen por objeto dar a conocer a la persona notificada una in-
formacién o una decisién del que solicita la intervencion notarial, y las
del requerimiento, adem4s, intimar al requerido para que adopte una de-
terminada actitud”, en su segundo pdrrafo determina que “a tal fin, el
Notario se personard en el domicilio o lugar en que la notificacién o
el requerimiento deba practicarse, segin la designacién efectuada por el
requirente, dando a conocer su condicién de Notario y el objeto de su
presencia. En el caso de no hallar al destinatario, entenderd la diligencia
con cualquier persona que alli se encuentre, y, en su defecto, podra prac-
ticarla con el portero o conserje del inmueble o con un vecino del mismo
o de los més préximos, si se prestare a ello”.

(1G) Publicado en el BOE de 25 de junio de 1984.
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No obstante, en virtud del parrafo quinto del articulo 202 del Regla-
mento en vigor, determina que, de forma discrecional, el notario puede,
siempre que de una norma legal no resulte lo contrario, efectuar las noti-
ficaciones y los requerimientos enviando al destinatario la cédula, copia
o carta por correo certificado con aviso de recibo.

Segtin el pérrafo séptimo del articulo 202, “la diligencia podra practi-
carse en cualquier lugar distinto del designado, siempre que el destinata-
rio se preste a ello y sea identificado por el Notario”, por lo que no tiene
por qué realizarse en su domicilio.

Pero en virtud del articulo 203 del Reglamento, “cuando por no en-
contrar el lugar, hallar cerrado el portal, no serle permitida la entrada en
el domicilio o sitio designado, no encontrar en €l a nadie o por resistencia
activa o pasiva de la persona con quien haya de entenderse la diligencia,
no le fuere posible al Notario entregar la cédula, copia o carta, lo hard
constar asf. No obstante, podra el Notario, en tales supuestos y a instan-
cia del interesado, utilizar el procedimiento de remisién por correo a que
se refiere el articulo anterior, salvo que la resistencia procediere del mis-
mo destinatario”.

Evidentemente, estas normas relativas a las notificaciones y requeri-
mientos s6lo se aplicardn en defecto de que exista una regulacién dife-
rente o especifica en cuanto a domicilio, lugar, personas con quicnes de-
ban entenderse las diligencias o cualesquiera otros, no siendo aplicables
los articulos 202 y concordantes del RN, en virtud de lo sefialado en el
articulo 206 del Reglamento.

Vista la importancia del domicilio en el 4mbito notarial, conviene a
continuacién realizar un andlisis exhaustivo de la evolucién histérica que
ha tenido esta figura.

II. Evolucion histérica del domicilio

A lo largo de la Historia, en los diferentes ordenamientos juridicos, el
domicilio y la nacionalidad han tenido como funcién primordial la forma-
cioén de las reglas de eleccién de la Ley aplicable, es decir, lo que comin-
mente se viene conociendo como “ley personal” o el sistema juridico que
determina el estatus de las personas.

En un primer momento, los romanos consideraron que la ey perso-
nal, esto es, la que regia el estado y capacidad de las personas, la deter-
minaba no el domicilio, sino el origen. Como se verd mds detalladamen-
te a continuacién en el epigrafe siguiente, en Roma se distinguia dentro
de los habitantes de las ciudades entre cives e incolae, basdndose la con-
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dicién de los primeros en el origo, que se tenfa por nacimiento, mientras
que la de incolae se fundaba en el domicilio, entendido como lugar de
residencia efectiva y estable, teniéndose en cuenta, sobre todo, a efectos
de determinar la competencia de los magistrados locales y la sujecién a
las cargas publicas. En la época de la invasién de los barbaros, a las per-
sonas se les aplicaba la Ley de la tribu a la cual pertenecian, tanto en las
relaciones de caricter piblico como privado. Asi las cosas, en la Edad
Media, el estatuto personal lo determinaba el domicilio, es decir, las per-
sonas estaban sometidas a la Ley del domicilio. Y la doctrina de 1a Glo-
sa exigid, para precisar el domicilio, ademés de un elemento material o
real de la residencia, un elemento intencional, concretamente un arnirmus
perpetuo habitandi. Como indicios de esa voluntad, tanto para el cam-
bio de domicilio como para su conservacion, se atendia a la residencia
prolongada en un lugar, a la situacién de la mayor parte de los bienes
o de la empresa comercial, a la localizacién de la familia, al ejercicio de
la propia actividad, e incluso al ejercicio de funciones publicas. Se ad-
mitia la existencia de un domicilio de origen, que se correspondia con
el del lugar en el cual se nacia o en el que tenfa el domicilio el padre.
Este domicilio de origen tenia mucha importancia, pues se considera-
ba que no desaparecia, y podia utilizarse para suplir la falta de volun-
tad de constituir el domicilio en otro lugar, porque se entendia que quien
se separaba del domicilio de origen conservaba generalmente un ani-
mus revertendi, es decir, una intencién de volver a aquel originario lugar
cuando se habia partido de él. Asi sucedia en los casos en los que una
persona se ausentaba de su domicilio por cualquier motivo, pero conti-
nuaba conservando el deseo de regresar a €l cuando dicho motivo de-
sapareciera.

Ese fue el significado juridico principal que histéricamente tuvo el do-
micilio, utilizdndose como criterio o punto de conexién para determinar
el ambito de aplicacién personal de las leyes. Esta cuestion s sumamen-
te importante, ya que cuando nos encontramos ante un conflicto de leyes,
la ley que se le aplica siempre a la persona es la de su estatus personal,
a pesar de que se desplace en el espacio.

Por tanto, en estos primeros momentos ¢l domicilio ocupa un papel
predominante a la hora de determinar la ley que rige para el estatuto
personal, por lo que la nacionalidad ni siquiera se manifiesta.

Ademds, en la época de los posglosadores, la cuestién de [a prefe-
rencia entre el domicilio y la nacionalidad no se planted, debido a que
muy rara vez se producian conflictos entre las legislacioncs de Estados di-
ferentes, y también porque el concepto de nacionalidad era vago e inde-
finido, ademas de que la realidad de los Estados era que se encontraban
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fraccionados en varios territortos, cada uno con su propia legislacién (11).

Esta situacién, en la que predominaba el domicilio sobre la nacionali-
dad, se mantuvo hasta el siglo xviil, considerdndose que el estado y capa-
- cidad de las personas dependia tan sélo de su domicilio habitual, de tal
manera que, cuando la persona cambiase de domicilio, cambiarfa también
el estatuto personal relativo a su estado y capacidad. Pero esto cambié
con la llegada de los Estados nacionales en el siglo X1x, ya que la funcién
que hasta entonces venia desempefiando el domicilio comienza a cum-
plirla la nacionalidad, porque la nacionalidad es el vinculo que une a un
individuo con un Estado, siendo miembro del mismo. En cambio, a di-
ferencia de la nacionalidad, por la cual un individuo se encuentra ligado
a un Estado, con el domicilio el ligamen de la persona es con un lugar
concreto del Estado, por el hecho de encontrarse residiendo en un lu-
gar determinado. Se trataria, en palabras de algin sector doctrinal, de
una especie de “subnacionalidad” o, més exactamente, de una “vicenacio-
nalidad” (12).

De esta manera, desde el siglo X1X, en nuestro Derecho el domicilio
ha pasado a un segundo plano como lugar de localizacién juridica de la
persona, siendo la Ley nacional la encargada de determinar el estatuto
personal, aunque conviene tener muy presente que en la época en la que
se redacté el Codigo Civil espafiol alin no estaban bien delimitados los
conceptos de nacionalidad, domicilio y vecindad. Asi, a pesar de que el
domicilio ya no ocupa desde entonces el primer lugar en cuanto a la de-
terminacién del estatuto personal, del tenor literal del articulo 40 del CC
se deduce que el domicilio sigue teniendo un papel relevante, aunque eso
si, subsidiario ¢ indirecto para determinar dicho estatuto personal, pues
cuando falte la nacionalidad se aplicard la Ley del domicilio (asi se dedu-
ce de lo previsto en el art. 9, ndms. 9 y 10 del CC). No obstante lo ante-
rior, el domicilio tuvo gran importancia en la época de la posguerra de
las dos grandes guerras mundiales, pues en virtud de una recomendacién
que se hizo a los Gobiernos de aplicar la Ley del domicilio o de la resi-
dencia en su defecto, se aplicd la Ley del domicilio a los refugiados rusos,
armenios, polacos, alemanes, etc., los cuales se habian quedado sin na-
cionalidad. Esta recomendacién se origin6 en la Convencién de Ginebra
de 1928, aplicindose a los apatridas el mismo criterio por el Protocolo de

(11) Sobre la evolucién histérica del domicilio, vid. mis ampliamente LETE DEL Rfo, J.
M.: Derecho de Ia persona, Tecnos, Madrid, 4.* edicién, 2000, pp. 185 y 186; ArsoNA COLOMO,
M.: “Domicilio”, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, nimero VII, 1955, pp. 724 y 725, quien rea-
liza un exhaustivo estudio del domicilio en el Derecho internacional privado; PARrRA LUCAN,
M. A.: Curso de Derecho civil, volumen I, derecho privado, derecho de la persona, VVAA, coor-
dinados por DE PasLo CONTRERAS, P:: Colex, Madrid, 1998, p. 313.

{12) Asi lo ha entendido Ariona Coroma: “Domicilio”, cit., pp. 725 y ss.
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1930. Asimismo, en el articulo 12 del Convenio sobre el Estatuto de los
apétridas, Instrumento de ratificacion de 24 de abril de 1997, se estable-
ce que “el estatuto personal de todo apitrida se regird por la ley del
pais de su domicilio, o a falta de domicilio por la ley del pais de su resi-
dencia”.

Asi las cosas, quizd por este segundo plano que pasé a ocupar el
domicilio en beneficio de la nacionalidad, la doctrina civilista espafiola no
ha tratado esta cuestién con la importancia que merece, por lo que esta-
blecer el sentido juridico que tiene el domicilio plantea notables dificul-
tades, aunque considero que la Ley del domicilio en determinados su-
puestos contintia en nuestros dias siendo preferente, en menoscabo de la
Ley nacional. Y ello porque el domicilio es un hecho voluntario cuya com-
probacién resulta mds facil que la nacionalidad, resultando que el indivi-
duo se amolda mejor a las condiciones del pais que ha elegido para fi-
jar su domicilio que a su propia patria, puesto que lo convierte en centro
de su vida juridica. Ademds, conviene destacar que resulta insustituible la
Ley del domicilio para ciertos Estados, sobre todo para los que no son
uniformes y para los que reciben una gran inmigracion.

En relacién con esta cuestién existe un sector doctrinal partidario de
la Ley del domicilio, y han esgrimido los siguientes argumentos en su fa-
vor: en primer lugar, que si por domicilio se entiende el de origen, éste
resulta tan estable y seguro como lo es la nacionalidad; en segundo Jugar,
otro argumento es que facilita el comercio internacional; el tercer argu-
mento utilizado es que el individuo se compenetra y se identifica con el
lugar donde vive y trabaja; el cuarto argumento consiste en que el domi-
cilio posibilita la incorporacién de extensas masas de emigrantes, siendo
mds favorable a las relaciones familiares y de derecho sucesorio del ex-
tranjero que tiene una residencia estable; en quinto lugar consideran que
al igual que puede existir un domicilio transitorio y efimero, lo mismo
puede ocurrir con la nacionalidad, dindose supuestos de mdltiple nacio-
nalidad y de apatridia; y finalmente, el sexto argumento que emplean es
que en la préctica en determinados paises resulta muy dificil mantener €l
principio de la nacionalidad, puesto que en €l confluyen multitud de per-
sonas de diferentes nacionalidades, lo que podria dar lugar a la paraliza-
cién o a la falta de dinamismo de la administracion de justicia, al tener
que aplicar el juez diferentes ordenamientos juridicos extranjeros. En
cambio, también hay partidarios de la Ley de la nacionalidad en detri-
mento de la Ley de!l domicilio, los cuales argumentan que la nacionalidad
resulta ser un vinculo més estable y seguro, ademés de ser més ficil de
reconocer. También consideran que la nacionalidad resulta mas apropia-
da a las necesidades y a los intereses de la persona. Asimismo, sefialan
que la nacionalidad constituye un elemento unitario para todas las rela-
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ciones internacionales de los individuos, tanto las pertenecientes al Dere-
cho Internacional Privado como al Publico. En cuarto lugar argumentan
que la patria es una nocién méds amplia y elevada que la del domicilio,
ademds de ser un principio de libertad de una naturaleza superior, cons-
tituyendo un progreso frente a las concepciones antiguas y estiman que
el domicilio nacié¢ en el régimen feudal, teniendo el gran defecto de re-
bajar al individuo y de materializarlo. En quinto lugar sefialan que, si se
mantuviese el criterio de la Ley del domicilio, se produciria una especie
de abdicacién del Estado, al renunciar a proceder a la regulacién de la
condicién juridica de los nacionales que emigraron. Y de forma inversa,
el Estado del domicilio, esto es, ¢l Estado de acogida de los emigrantes,
cometeria una violacién de la soberania del otro Estado cuando impusie-
se a las personas que tienen su domicilio en esa nacién las leyes elabora-
das para sus nacionales a personas que no lo son. Finalmente, en sexto y
ultimo lugar, sefialan que con la nacién se tiene un vinculo més estrecho
que con el domicilio, que resulta cambiante, transitorio y contingente (13).

Vistos los argumentos esgrimidos por ambas corrientes, resulta evi-
dente que para los paises de fuerte emigracion es aplicable la Ley de la
nacionalidad, para evitar asi la desvinculacién radical de sus sidbditos que
habitan fuera del territorio nacional. En cambio, es légico que los paises
que poseen una fuerte inmigracion defiendan el criterio de la Ley del do-
micilio (14).

Asi las cosas, tampoco han faltado propésitos de situaciones interme-
dias entre el domicilio y la nacionalidad, puesto que, por ejemplo, en el
Proyecto de Cédigo Europeo de Derecho Internacional Privado de 1950,
de Frankenstein, en los articulos 56 a 81 se cred un concepto de domici-
lio equidistante entre el concepto tradicional de domicilio y el de la na-
cionalidad. Ademds, a pesar de las criticas mantenidas por los detractores
del domicilio, éstos no pueden olvidar que, en los casos de doble o mil-
tiple nacionalidad, el domicilio sirve para determinar la Ley aplicable a
la persona, al igual que en los supuestos de apatridia o falta de naciona-
lidad, aunque el criterio utilizado como regla general en el resto de los
casos sea el de la Ley nacional. En este sentido, sobre estos sistemas de
la Ley del domicilio y la Ley de la nacionalidad, algin sector doctrinal ha
considerado que seria necesario que se produjese una transaccién entre
ambos sistemas para poder llegar asi a la armonfa universal. Se basan en
los postulados de JITTA en el Congreso de Paris de la “International

(13) A estos dos sectores doctrinales se refiere ArRJIONA CoLoMO: “Domicilio”, cit.,
pp. 724 y ss.

(14) Tal cosa sucede en la Ley Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza, de 18
de diciembre de 1997,
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Law Association”, de 1912, el cual propuso tres transacciones: la teoria
del reenvio, un acercamiento entre ambos sistemas y el sistema de la bi-
furcacion. En primer lugar, el reenvio consiste en que cuando un Estado
H somete a sus propios ciudadanos en la vida internacional a la Ley del
domicilio, las demds naciones que han adoptado el sistema de la Ley de
la nacionalidad hacen una excepcién para los extranjeros ciudadanos del
Estado H y les aplican la Ley de su domicilio. En cuanto al acercamien-
to entre ambos sistemas, se trataria de hacer adquirir la nacionalidad del
pais al menos a efectos civiles, mediante un domicilio continuado en el
tiempo. Y en tercer lugar, el sistema de la bifurcacién consistiria en una
eleccién excluyente, mediante la cual los Estados podrian elegir entre la
aplicacién del sistema de la Ley de la nacionalidad y el de la Ley del
domicilio, acordando de comiin acuerdo reglas al objeto de proporcionar
a los individuos la mayor seguridad posible (15).

De acuerdo con lo anterior, y con toda la polémica surgida entre la
nacionalidad y el domicilio, no han faltado autores en nuestra doctrina
que han considerado que para superar la tradicional controversia que
existia entre los pafses seguidores del domicilio como Ley aplicable al es-
tatuto personal y los que propugnaban para tal estatuto la Ley de la na-
cionalidad, ante el fracaso del Convenio internacional, que tenia por ob-
jeto resolver tales conflictos, la residencia habitual tendria la finalidad de
expresar en términos facticos el arraigo real existente entre una persona
y su medio socio-juridico. En este sentido, se puede considerar que se
consagré la nocién de la residencia babitual como punto de conexién en
la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, nocién que
fue progresivamente adoptada por los distintos sistemas de Derecho In-
ternacional Privado, resultando para este sector doctrinal absolutamente
necesaria la sustitucién en el Derecho Internacional Privado de la nocién
de “domicilio” por la de “residencia habitual” (16). No obstante, en nues-
tro Derecho Civil, a diferencia de lo que sucede en el de otros paises,
como Francia, tal sustitucién carece de importancia, pues €l articulo 40
del CC espafiol, al definir el domicilio de las personas fisicas, lo hace aten-
diendo a la residencia habitual de las mismas, por lo que ambas nociones
vienen a coincidir (17).

(15) Vid més extensamente, dentro de este sector doctrinal intermedio o ecléctico, ARIO-
Na CoLoMo: “Domicilio”, cit., pp. 725 y ss.

(16) Dentro de este sector doctrinal encontramos a ESPINAR VICENTE, J. M.: “Residencia
habitual {Derecho Internacional Privado)”, en Enciclopedia Juridica Bdsica, volumen IV, VVAA,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 5876 y 5877, y la obra del mismo autor “El concepto de la residen-
cia habitual en el sistema espaiiol de Derecho internacional privado”, RDF, 1980, pp. 3 y 4.

(17) En efecto, ¢l articulo 40 del CC espaiiol establece que “para el ejercicio de los dere-
chos y el cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las personas naturales es el
lugar de su residencia habitual, y, en su caso, el que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
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VALVERDE también compard domicilio y nacionalidad, y consideré que
el domicilio es un medio de adquirir la nacionalidad, aunque ésta pueda
obtenerse sin haber conseguido antes un domicilio, y por supuesto la na-
cionalidad tampoco es un medio necesario para la adquisicion de aquél.
Lo que sucede es que, en ocasiones, domicilio y nacionalidad son dos con-
ceptos que van unidos, que nacen y se pierden a la vez (18).

En cambio, a diferencia de 1o que ocurre en el Derecho espafiol, exis-
ten otros sistemas juridicos en los que el domicilio es el criterio o pun-
to de conexién para determinar el dmbito de aplicacién personal de las
leyes, resultando asf que la trascendencia del domicilio es mayor gue en
nuestro Derecho, el cual, como he sefialado, establece 1a nacionalidad como
criterio de conexién para determinar el estatuto personal, mientras que
en los conflictos legislativos intra nacionales se sustituye la nacionalidad
por la vecindad civil del articulo 14 del CC. De esta manera, en nuestro
Derecho Internacional Privado, el domicilio ya no sigue teniendo como
antiguamente la importancia que tuvo para determinar el estatuto perso-
nal de cada individuo, cosa que si sucede atn en otros derechos, como
por ejemplo en el Derecho anglosajén. Destaca, por tanto, sobremanera
que en los sistemas anglosajones la Ley del domicilio es la que rige a la
hora de la determinacién del estatuto personal de los individuos. Ello
sucede, claro estd, en Inglaterra y en Estados Unidos, donde debido a la
dificultad que existia a la hora de aplicar la Ley a personas de distintas
nacionalidades asentadas en su territorio, se consideré acertadamente que
lo méds conveniente era la aplicacién de la Ley del domicilio de dichas
personas. Pero sin lugar a dudas, y a pesar de no ocupar ya en el Dere-
cho Internacional Privado espaiiol un papel tan predominante como ante-
riormente, el domicilio, a falta de nacionalidad, sirve como estatuto per-
sonal subsidiario (19).

Asimismo, una cuestién que debe tenerse en cuenta a la hora de abor-
dar esta materia es la del fraude de Ley que puede producirse en el De-
recho Internacional Privado, cuando lo que se trata es de burlar la Ley
obteniendo un cambio de domicilio, lo que llevara a unos resultados con-
trarios y falaces, es decir, se obtienen con ese fraude ciertos derechos o
se oculta el cumplimiento de determinadas obligaciones. Es evidente que
en los casos en los que se produzca un fraude de Ley en materia de do-
micilio, la solucién mds acertada serd la siguiente: el tribunal que deter-
mina el establecimiento o ¢l cambio de domicilio debe apreciar, segin la

(18) Cfr. VALVERDE ¥y VALVERDE, C.: Tratado de Derecho Civil espafiol, tomo 1. Parte ge-
neral, Valladolid, 4. edicién, 1935, p. 367, nota al pie 2.

(19) Cfr. Alvarez Vicaray, R.: “El domicilio”, ADC, 1972, p. 550; Aryona COLOMO:
“Domicilio”, cit., p. 725.
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Ley del Estado al cual pertenece, si dicho establecimiento o cambio es
formal, o bien si es un mero pretexto que se invoca para evitar la ejecu-
cién de una obligacién tanto legal como convencional, o la aplicacion de
una disposicién, y si debe tomarse en consideracién. Por ello, la lex fori
se configura como una restriccién 16gica al arbitrio del juez (20).

En relacion con el fraude de Ley en el Derecho interregional, y mas
concretamente con la alteracion fraudulenta del punto de conexidn, tuvo
ocasién de pronunciarse el TS en la sentencia de 5 de abril de 1994 (21),
y lleg6 a la conclusién de que la adquisicién de la vecindad foral vizcai-
na se habia realizado con la Unica y exclusiva finalidad de eludir la aplica-
cién de la legislacién civil comiin, es decir, del Cédigo Civil, en materia
sucesoria, a través del otorgamiento de testamento conforme a la legisla-
cién foral, con la finalidad de privar a los hijos de la participacién en su
herencia, implicando este hecho una desheredacién sin causa. Es decir,
los causantes trataban de acogerse a otro ordenamiento juridico que les
proporcionaba una situacién més beneficiosa, pues los causantes habian
otorgado un primer testamento conforme al Cédigo Civil, en el que res-
petaban por ello las legitimas de sus hijos, pero con posterioridad, y am-
pardndose en que habian adquirido la vecindad foral vizcaina otorgaron
nuevos testamentos, en el que no institufan herederos a sus hijos, sino a
sus nietos.

Se ha dicho al respecto que esta sentencia es punto de referencia obli-
gado para el anélisis de la figura del fraude de Ley en el Derecho Inter-
nacional Privado, sobre todo en su dimensién interna, es decir, lo que se
conoce como Derecho interregional. Para que exista fraude de Ley es pre-
ciso que concurran dos elementos: el material y el intencional. El prime-
ro de ellos supone la existencia de una norma, llamada de cobertura, que
es a la que se acoge la persona que intenta que el fraude se produzca,
que es en este supuesto la norma del Derecho foral, y en segundo lugar
la norma que se pretende eludir, que en este caso es el Cédigo Civil. Mis
concretamente, y en palabras de TORRES GARCia, los presupuestos nece-
sarios para la configuracién del fraude de Ley son: “a) presencia o concu-
rrencia de dos normas: la llamada de «cobertura», que es a la que se acoge
quien intenta el fraude, ... y la norma «eludida», legislacién civil comin en
materia sucesoria y que a través de aquélla y de manera fraudulenta se
pretende soslayar... ; b) concurrencia de una serie de actos que, pese a su
apariencia de legalidad —disposiciones testamentarias— violan el contenido
ético de los preceptos o normas legales en que se amparan... al adquirir

(20} Cfr. ArioNa CoLomMoe: “Domicilie”, cit., p. 730.
(21) RJ 2933,
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la vecindad foral vizcaina” (22). El segundo elemento es el subjetivo o
intencional, cuya prueba serd dificil, pues debe demostrarse que la inten-
cién de la aplicacién de otro ordenamiento juridico se hace para burlar
los efectos del ordenamiento cuya inaplicabilidad se pretende.

De esta manera, con el fraude de Ley en el Derecho interregional
espafiol, se produce una alteracién maliciosa de lo que se denomina en
Derecho Internacional Privado “punto de conexién”, que es la vecindad
civil en este caso. Esto es de suma importancia, pues la vecindad civil es
el criterio que sujeta a las personas a los distintos ordenamientos civiles
que existen en Espafia, determinando la Ley personal.

El TS en este caso llegd a la conclusién de que el otorgamiento del
testamento conforme a la Ley foral se realizé en fraude de Ley, sobre la
base del articulo 6.4 del CC, lo que le llevé a declarar la nulidad de los
testamentos otorgados de acuerdo con el Derecho civil foral vasco, a la
vez que estimé la validez de los testamentos anteriores que se otorgaron
conforme al Cédigo Civil. Ello es asi porque el TS estimé que estaba pro-
bado suficientemente que el cambio de vecindad tuve como inico fin
otorgar testamento para asi eludir los derechos que a los hijos les hubie-
ran correspondido de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Civil.

Al respecto, considero plenamente acertada la decisién del TS, pero
ha sido criticada por algin sector doctrinal. En efecto, ZABALO ESCUDE-
RO entiende que el fraude de Ley en el Derecho interregional no es se-
gan lo dispuesto en el articulo 6.4 del CC, sino en el 12.4 del mismo texto
legal, pues en este tltimo precepto ¢s donde se establecen los elementos
constitutivos del fraude de Ley en el Derecho Internacional Privado e
interregional. Asimismo, considera que la declaracién de nulidad del tes-
tamento otorgado conforme al Derecho foral es una sancidén extrema,
pues la propia naturaleza del testamento, por ser un acto de ltima volun-
tad, de acuerdo con el principio favor testamentii, obliga a que debe ser
respetado en aquellas disposiciones que no vulneren directamente la Ley,
por lo que podrian haberse considerado como vélidas y eficaces las dis-
posiciones testamentarias pertenecientes al ultimo testamento otorgado,
es decir, al que se realizé de acuerdo con la legislacion civil foral vasca,
en lo relativo a la porcion hereditaria de libre disposicién, mientras que
deberian respetarse tan sélo los derechos legitimarios, que de acuerdo
con el Cédigo Civil estan sustraidos a la voluntad del testador. Es decir,
lo tnico que los hijos podrian reclamar, segiin el Cédigo Civil, seria su
porcion de legitima, pero no la nulidad del testamento, pues el espiritu
del Cédigo Civil es salvar la tltima voluntad del testador siempre y cuan-

(22) TorrEs GARcia, T. E: “Comentario a la STS de 5 de abril de 19947, CCJC, abril-
agosto 1994, mimero 35, p. 798.
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do no perjudique la porcién que la ley, de forma imperativa, adjudica a
los herederos forzosos (23).

Fruto de estas diferencias existentes entre domicilio, nacionalidad y
vecindad civil, mientras estas dos ultimas constituyen estados civiles de la
persona en nuestro Derecho, el domicilio, en cambio, no es un estado civil,
porque puesto que no fija el &mbito de aplicacién personal de las leyes,
carece de trascendencia para determinar la capacidad de obrar de las per-
sonas. Es por ello por lo que el articulo 1 de la Ley del Registro Civil no
preceptiia que el domicilio sea un hecho inscribible en el Registro Civil.
En cambio, si se recoge en el punto 7.° del citado precepto que la nacio-
nalidad y la vecindad se inscribirdn en el Registro Civil, por ser hechos
concernientes al estado civil de las personas (24). Asi, la nacionalidad es
el vinculo que une a una persona con un Estado determinado, mientras
que la vecindad civil es el vinculo de dependencia regional que lleva como
consecuencia [a sumisién a una u otra de las legislaciones vigentes den-
tro de un Estado.

III. El domicilio en el Derecho romano

Los antecedentes del domicilio, segiin la doctrina més acreditada, los
encontramos ya en el Derecho romano (25). Asi, al Derecho romano, sin

(23) Cir. ZaBarLo Escupero, M. E.: “El fraude de Ley en el Derecho interregional. Co-
mentario a la STS de 5 de abril de 19947, Poder Judicial, nimero 36, 1994, pp. 397 y ss.

(24) En efecto, entre otros destacados internacionalistas privados, PALAO MORENO con-
sidera que la vecindad civil es un verdadero estado civil de las personas, al igual que la na-
cionalidad. Cfr. al respecto PALAO MORENO, G.: Nacionalidad y extranjeria, VVAA, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, pp. 22 y 31.

(25) Cfr. FALCON, M., y ROMERO y GIRON, V.: Cddigo Civil espaiiol, tomo primero. Notas,
referencias, concordancias, motivos y comentarios: MODESTO FALCON; estudio critico del Cédigo:
VICENTE ROMERO Y GIRON, Madrid, 1888, p. 73; VALVERDE y VALVERDE: Tratado..., cit., pp. 369
y 370, nota 2; EspiN CANOvaAs, D.; Manual de Derecho Civil espafiol, volumen I, Parte General,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 4 edicién, 1974, pp. 276 y 280; SANCHEZ DE
MoLiNa BLANCO, .. El Derecho Civil espafiol, Madrid, 1871, pp. 10 y 11; GARcia COYENA, E:
Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil espafiol, tomo 1, Madrid, 1852, p. 48;
GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: Estudios de Derecho Civil espafiol, tomo primero, Madrid, 1862,
Pp. 204 y 205; FERNANDEZ ELias, C.: Novisimo Tratado Histérico Filosdfico del Derecho Civil
espafiol, Madrid, 1873, pp. 182 y ss.; HERRERO, S.:: El Cédigo Civil espafiol. Recopilacion meto-
dica, Valladolid, 1872, pp. 19 y ss. Asimismo, sobre el Derecho romano, vid. mas ampliamen-
te SalLcaDpo, J: “Contribucién al estudio del domicilium en el derecho romano”, RDF, 1980,
tomo I, pp. 495 y ss.; BURDESE, A.: “Domicilio (diritto romano)”, en Enciclopedia del Dirito,
X1, Dis —~ Dopp, Giuffré Editore, 1964, pp. 837 y 838; TEDESCHI, V.: Del domicilio, CEDAM,
Ttalia, 1936, pp. 1 y ss. ¥ del mismo auler “Contributo allo studio del domicilio in dirtto ro-
mano”, Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, volumen VII, fasciculo I, Roma, 1932, pp. 214
y ss.; ORLANDL, G.: “Domicilio, residenza e dimora”, Digesto Italiano, volumen IX, Torino, Tta-
lia, 1923, pp. 654 y 635.
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lugar a dudas, debemos la descripcién de los hechos y de las circunstan-
cias que constituyen el domicilio, y ello a pesar de que en Derecho ro-
mano no se encuentra atin una teoria general del domicilium, pues los
juristas romanos no creaban teorias ni en ésta ni en otras materias. Para
el Derecho romano, €l domicilio de una persona era el lugar donde te-
nfa su residencia habitual, la cual habia elegido libremente como centro
de sus negocios y de sus relaciones juridicas, y donde tenia sus derechos
y sus obligaciones. Por ello, el domicilio era diferente de la simple resi-
dencia (26).

Pero en el Derecho romano el concepto del domicilio no fue siempre
el mismo, pues se observa una evolucién en dicho concepto, hasta llegar
a configurarse junto al origo como institucién reguladora del Estado y de
la capacidad de las personas. En este sentido, los romanos acabaron de-
terminando al final de esta evolucién, a través del origo y del domicilium,
la Ley personal, es decir, la Ley que regia ¢l estado y la capacidad de las
personas. Del origen derivaba la ciudadania, y del domicilio en un deter-
minado lugar nacia la figura del incolatus (27).

(26) En el mismo sentido que en el Derecho romano se regula el domicilio en el articu-
lo 102 del CC francés, que establece que el domicilio de una persona para el ejercicio de los
derechos civiles es el lugar donde tiene su principal establecimiento.

(27) En Derecho romano solamente existia una forma de adquirir la vecindad, que era
la vecindad de origen, es decir, el recibimiento formal del ciudadano o municipe. Y es que en
virtud de la Ley 1, titulo 1, libro 30 del Digesto, a pesar de que el origen daba la vecindad o
ciudadania (al menos por lo que respecta a los cargos y honores), también la daba al recibi-
miento formal de ciudadano o municipe. Pere a los demés, aunque hubiesen fijado su domici-
lio, y los derechos y obligaciones tuvieran sus consecuencias en ese domicilio, se les conocia
como habitantes, moradores o como incolae. Los incolae, en virtud de la Ley 2, titulo 39, li-
bro 10 del Cédigo, podian ser considerados como ciudadanos, en cuanto a los cargos y hono-
res, si permanecian residiendo en un lugar por un tiempo de diez afios. Y en otra coleccién
legal romana (Ley 7.* del Cédigo de Incol) se define con perfeccién el domicilio en el dere-
cho: “est locus in quo quis sedem ponit, laremque et summam rerum suarum’™. Ya la cldsica doc-
trina francesa, que tiene como uno de sus maximos exponentes a POTHIER (POTHIER: Euvres
de Pothier. Annotées et mises en corrélation avec le Code civil et la légisiation actuelle, par M.
BuGNET, tome premier, Videcoq, Paris, 1845, p. 3), consideraba que la definicién del domicilio
se encuentra en la Ley 7 del Cédigo de Incol: ubi guis larem rerumque ac fortunarum summam
constituit; undé non sit discessurus si nil avocet; undé quum profectus est, peregrinari videtur...
Dicho lo cual se observa que en el Derecho romano se habia producido una conexién entre
los conceptos de vecindad y de domicilio, pues se consideraba que el domiciliado estaba su-
jeto al principe o sefior del lugar y que la domiciliacién durante cierto tiempo (normalmente
diez afios) atribuia la vecindad. Cfr. Garcia GOYENA: Concordancias..., volumen I, cit., pp. 50
y ss. A esta expresion del Codigo de Incol se refiere también ESCRICHE, J.: “Domicilio”, en Dic-
cionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Edicién notablemente corregida y aumentada
con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el Derecho americano por Juan B. Guim, tomo II,
C-H, Editorial Temis, Bogotd, Colombia, 1977, p. 359, pero este autor varfa un poco la frase,
pues sefiala que “domicilium est locus in quo quis sedem posuit laremque, et summam rerum
suarum™. También se ha dicho que el domicilio estd en el lugar en que uno vive e intenciona-
damente establecid el conjunto de sus cosas con dnimo de permanecer alli (“domicilium est,
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En cambio, TEDESCHI discrepé de la doctrina mayoritaria, pues enten-
dia que en el Derecho romano no existia una cierta evolucién en la con-
figuracién juridica del concepto del domicilium, y mas concretamente se-
flalaba que no existia una verdadera y propia evolucién, pues a su juicio
las definiciones del domicilio a lo largo del Derecho romano permane-
cfan inalterabies (28).

No obstante, a mi modo de ver, en el Derecho romano se produce una
clara evolucién en el concepto de domicilio, pues entiendo que dicho con-
cepto va evolucionando al mismo tiempo que se va desarrollando la civi-
lizacién romana. En efecto, el concepto originario del domicilio en el De-
recho romano era simplemente el de la residencia actual de la persona.
Asi, tal y como ha sefialado algiin sector doctrinal (29), el origen del do-
micilio estd en el momento en que el hombre abandona la vida némada,
convirtiendo en vivienda estable la precaria cabafia que utilizé en prin-
cipio de forma accidental para resguardarse de la intemperie. Es decir, el
domicilio surge como consecuencia del sedentarismo, en ¢l momento en
que el hombre, cansado de la vida némada, decide afincarse en un lugar
con su familia, de forma permanente y estable. En estos primeros mo-
mentos €l domicilio se identificaba con el hecho material de la habitacién
y mds concretamerte con el término domus, que englobaba tanto la casa
en la que uno habitaba como al mismo tiempo su sede juridica, pero
poco a poco ird distancidndose de él, pues empezard a adquirir un signi-
ficado mds amplio y abstracto, a la vez que mds juridico, que el primitivo
concepto de domus. Dicho lo cual, haciendo un anélisis més exhaustivo
sobre esta evolucién que sufrié a lo largo del Derecho romano el concep-
to domicilium, durante la época republicana no tenia un significado téc-
nico, sino que equivalia a la casa donde se habitaba bien de forma tem-
poral, bien de forma estable. Mas adelante, en las fuentes romanas se ve
que el término domicilium aparece equiparado al de domus, siendo usa-
dos ambos de forma indistinta y con el significado de domicilio. Por tanto,
habrd que esperar a la época cldsica para que en el lenguaje juridico apa-
rezca el concepto de domicilium entendido ya en sentido técnico. Es de-
cir, la configuracién juridica del domicilio se puede establecer en la época
clasica, a partir del siglo i1 y principios del siglo 1 d. C., en lo que se ha
denominado “Edad de Oro del Imperio Romano”. Y en este orden de
cosas parece que el legislador mds importante en materia de domicilio

ubi quis degit rerumque suarum summam constnuil eo consifio, wf ubi maneat”}, de acuerdo con
el Codex, Ley 7, titulo 39, libro 10. Vid. en este sentido MoRALES GUILLEN, C.: Cédige Civil
concordado y anotado, tomo 1, Gisbert, La Paz — Bolivia, 4. edicién, 1994, p. 113.

(28) Cir. TEDESCHI: “Contributo...”, cit., pp. 219 y ss.

(29) Vid. en este sentido ORLANDI: “Domicilio...”, cit., pp. 654 y 655.
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fue Adriano, pues en una constitucién de Diocleciano, que estd conteni-
da en el Codigo de Justiniano, se hace referencia a un edicto de Adriano
(30). Asi las cosas, resulta que en la tltima época imperial la legislacién
sobre el domicilio fue muy abundante, destacando de entre todos los le-
gisladores no s6lo Diocleciano, sino también Constantino, del cual se con-
servan bastantes disposiciones en el Cédigo Teodosiano.

Sentado lo anterior, la primitiva situacién del domicilio cambié cuan-
do aumentaron las relaciones sociales, produciéndose la evolucién en el
concepto del domicilio a la que he hecho referencia, pues empezé a nece-
sitarse la presencia de un nuevo elemento: la estabilidad en la residencia.
Pero esa estabilidad no se deducia de la simple presencia fisica de la per-
sona en un lugar como hasta entonces habia sucedido, sino de la inten-
cion. Es decir, para considerar que una persona tenia su domicilio en un
determinado lugar no bastaba con que fijase su residencia en él, sino que
ademds debia ir acompaiiada de un elemento espiritual, que era la inten-
cién de fijar en ese lugar su domicilio. Es por ello por lo que en aquel
momento empezd ya a diferenciarse claramente los conceptos de domici-
lio y de simple residencia, pues la residencia tan sélo integraba el domi-
cilio cuando iba acompainada de la intencién de permanencia y ademds si
se prolongaba en el tiempo. De esta manera, surge el elemento espiritual,
denominado animus, que fue poco a poco siendo el fundamental porque
era el que prevalecia, relegando a la habitatio o corpus (es decir, ¢l hecho
mismo de la habitacién, el hecho material de la vivienda o casa) a un se-
gundo plano. Hasta tal punto llega a prevalecer el animus sobre el corpus,
que incluso en algunos casos se prescinde de este ultimo para la consti-
tucién del domicilio. Esto sucedia, por ejemplo, en el supuesto del domi-
cilio de los senadores.

A esta doctrina del corpus y el animus se la conoce hasta nuestros
dias con el nombre de “doctrina romanista”, elaborada por los juriscon-
sultos romanos, con leves variaciones que en este estudio carecen de inte-
rés, constando de dos elementos: uno material, el corpus (denominado

(30) Esta Constitucién de Diocleciano contenida en el Cddigo de Justiniano (C. 10.39.7)
establecia que “Cives quidem origo, manumissio, allectio vel adoptio, incolas vero, sicut et divus
Hadrianus edicto suo manifestissime declaravit, domicilium facit. Et in eodem loco singulos ha-
bere domicilium non ambigitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum suarum sunman Cons-
tituit, unde rursus non sit dicessurus,si nihil avocet, unde quum profectus est, peregrinari videtur,
guod si rediit peregrinari iam destitit”. En este texto se observa claramente ¢l concepto y signi-
ficado del domicilio de las personas fisicas en el Derecho romano, que no era otro que el lugar
donde tenifa su residencia habitual elegida libremente como centro de sus negocios y de sus
relaciones juridicas. Pero no sélo en el Cédigo de Justiniano, sino también en el de Teodosia-
no, se encuentran varias Constituciones Imperiales que tratan el domicilio en sentido técnico-
juridico. SALGADO: “Contribucién...”, cit., 1980, p. 501; TEpEscHL: “Contributo...”, cit., p. 214, y
Del domicilio, cit., p. 1; ORLANDI: “Domicilio...”, cit., p. 655.
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también por algin autor facto) y uno espiritual: el animus. Por ello, no
bastaba para la constitucion del domicilio con la sola declaracién o ani-
mus de tenerlo en ese lugar, ni tampoco la sola posesién de bienes in-
muebles que pudieran constituir domicilio, sino que era preciso que con-
currieran los dos elementos, tanto el material como el espiritual. De este
modo, ni la residencia sin el 4nimo ni el 4nimo sin la residencia bastaban
para constituir el domicilio de una persona. En este sentido, por ejemplo,
se establecia que los estudiantes no tenfan su domicilio en el lugar donde
cursaban sus estudios, porque a la residencia no se le acompaiiaba el re-
quisito de la intencién de tener alli su domicilio. Pero existia una excep-
cioén en este punto, pues esc animus de permanencia se presumia cuando
la residencia duraba al menos diez afios. Esta doctrina romanista fue per-
feccionada en el Derecho intermedio y es defendida incluso en la actua-
lidad por algtin sector doctrinal (31).

En relacién con lo anterior, existia en el Derecho romano el deno-
minado animus revertendi, que implicaba el dnimo de volver a un lugar
cuando se habia partido de él, es decir, se consideraba que existia este
animus cuando la persona se ausentaba de su domicilio de forma tempo-
ral por cualquier causa, pero continuaba conservando el desec de regre-
sar a €] cuando dicha causa desapareciera. Este animus revertendi marcé
un punto decisivo en la evolucién del concepto del domicilio en el De-
recho romano, sin olvidar que tiene una gran importancia atin en el Dere-
cho inglés (32).

Asf las cosas, el domicilio, tras la formulacién de la doctrina romanis-
ta, se configuraba en el Derecho romano como el lugar donde cada per-
sona realizaba sus propios negocios y donde tenfa sus correspondientes
derechos v obligaciones. Ademads estaba marcado por un cardcter fami-
liar y religioso, pues constituia el lugar donde el hombre practicaba el
culto de su religion vinculado con los muertos. Consecuencia de este ca-
racter religioso y familiar que tenfa la casa romana, en las leyes romanas
imperaba el principio de la santidad y de la inviolabilidad de la misma,
resultando que el pueblo romano respetaba y veneraba la casa de cada
ciudadano, por lo que nadie podia ser sacado de su casa, salvo que hubie-
se prestado su consentimiento y fuera conveniente considerar a la casa
como lugar piblico. Por ello, el caricter religioso que tenia el domicilio
en aquel momento implicé que tuviera el cardcter de inviolable, pues se
consideraba que dicha inviolabilidad era fruto de la libertad del hombre
y del derecho que tenia a que se le respetase su vida intima y familiar,

(31) Vid. sobre esta cuestion mi trabajo Régimen juridico del domicilio de las personas
fisicas, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 206 y ss.
(32) As lo ha sefialado SALGADO: “Contribucién...”, cit,, p. 502.
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idea consagrada en los diferentes ordenamientos juridicos actuales en ma-
yor o menor grado. Ademds, la Lex Cornelia se encargé de crear la accién
para vengar la ofensa de la violacién del domicilio, que podia ejercitarse
no sélo cuando en el hecho concurriera violencia, sino también por el he-
cho de la simple entrada ilegal.

En Roma se tenia libertad a la hora de fijar o constituir el domicilio.
En efecto, en la Ley 32, titulo 1, libro 50 del Digesto, se establecia que
cualquiera podia establecer su domicilio donde quisiera, a no ser que le
estuviese prohibido. Esto era asi porque en el Derecho romano se consi-
deraba que la libertad en materia de domicilio era esencial, no pudiendo
restringirse por una disposicion de derecho privado, aunque, no obstante
lo anterior, en derecho publico romano existia mds de una clase de res-
tricciones, en los casos de los domicilios necesarios, pues todo empleado
pliblico debia tener un domicilio necesario, al igual que sucedia con los
senadores, que tenfan de manera imperativa su domicilio en Roma.

Una cuestién a tener en cuenta es que el Derecho romano admitia la
pluralidad de domicilios, lo cual conllevé no pocos problemas, pues para
el Derecho romano el fuero o domicilio de origen era necesarto e irre-
nunciable, a pesar de que se adquiriese domicilio en otra patria. En este
sentido, algin jurisconsulto romano consideré que no era posible la plu-
ralidad de domicilios, entendiendo incluso que el que tenia su actividad
por igual en varios lugares no tenia su domicilio en ninguno de ellos, pero
a través de varias alternativas (entre ellas la existencia del domicilio de
origen), lo cierto es que se acabd admitiendo esa pluralidad incluso ya en
la época del Derecho cldsico. De este modo, segiin las Leyes 5 y 6, parra-
fo 2,y 27, parrafo 2, titulo 1, tibro 50 del Digesto, se admitia que una per-
sona pudiera tener domicilio en dos lugares diferentes (33).

Ademais, en el Derecho romano, el domicilio experimenté su evolu-
cién méxima en el momento en el que los jurisconsultos romanos admi-

(33) Decia textualmente: “(licet difficile est) si pluribus locis ex gequo negotietur: si utro-
bique ita sit instructus, ut non idec minus apud alteros se collocasse videtur: si quis instructus sit
ducbus locis equaliter, neque hic, quam illic, minus frequenter commoretur”. GARCIA GOYENA:
Concordancias..., volumen 1, cit., p. 53. Por lo que respecta al domicilio de origen, con poste-
rioridad al Derecho romano, la Esceela de Bolonia admitié la existencia de un “domicilio natu-
ral” o también denominado “domicilio de origen”, tratindose de] domicilio que se adquiria en
el memento del nacimiento, siendo el lugar donde efectivamente se nacfa o bien ¢l lugar donde
tenia su domicilio el padre, tal y como sucedia en el Derecho romano. Asimismo, debido a esta
equiparacién que se¢ tenfa entre domicilio y origen, las Escuelas francesa y holandesa utiliza-
ron el domicilio come determinante del estatuto personal, cumpliendo las mismas funciones
que cumple la nacionalidad en el actual derecho espafiol. Ademds, actualmente en el Derecho
inglés el domicilio sigue siendo el criterio utilizado a la hora de determinar ¢l estatuto perso-
nal, por la importancia que tiene el domicilio de origen (Cfr. GARCIA GoYENA: Concordan-
cigs..., vol. L, cit., pp. 50, 51 y 54; ArioNa CoLomo: “Domicilio”, cit., p. 714).
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tieron la posibilidad de la pluralidad de domicilios. Por el contrario, resul-
taba dificil considerar que una persona no tuviera domicilio, a pesar de
que algin jurisconsulto consideré que en determinados supuestos muy
raros podria darse esa situacién. Una de esas situaciones era, por ejem-
plo, cuando una persona abandonaba su domicilic y se iba de viaje, ya
fuera por mar, ya fuera por tierra, buscando un lugar donde instalarse,
mientras no encontrase ese lugar. Pero lo normal en la practica era que
al abandono de un domicilio le siguiera la adopcién de uno nuevo, por lo
que en las fuentes romanas ese cambio se conocia con el nombre de tras-
lacién de domicilio (34). Légicamente, la pérdida del domicilio, al igual
que su constitucién, se verificaba por un acto libre de voluntad, no bas-
tando la simple declaracién, sino que era necesario que el cambio de do-
micilio fuese real y efectivo.

También en Derecho romano, como sucede en ¢l Derecho espaiiol,
existieron supuestos de domicilio legal o necesario, pues el Derecho pi-
blico en Roma, a diferencia de lo que sucedia en el Derecho privado, si
establecia limites a la libertad de constituir el domicilio, pues los emplea-
dos publicos tenian un domicilio necesario. Tal era el caso de los milita-
res, los cuales tenfan su domicilio en el lugar donde estaban prestando su
servicio, Pero, en cambio, no tenifan ese domicilio cuando poseyeran bie-
nes en su patria (35).

Otro supuesto de domicilio legal o necesario en Derecho romano era
el de los senadores, los cuales tenian su domicilio en Roma (también de-
nominada “Sacratissima Urbe”), pues tenian la obligatoriedad de estable-
cer su domicilio en la capital del Imperio, por razén de su dignidad, de-
bideo a que alli sus funciones eran vitalicias y continuas, aunque ademas
podian tener otro domicilio voluntario donde ¢ellos quisieran. Pasé el tiem-
po, vy los senadores romanos conservaron ese domicilio como simple do-
micilium dignitatis, ya que tenian la posibilidad de conservar el anterior
a su designacién como senador o bien adquirir otro domicilio donde real-
mente residieran habitualmente.

El domicilio también era necesario en el caso de los desterrados (tam-
bién llamados “relegados” en el Derecho romano) y el de los manumiti-
dos (denominados también “libertinos”). En efecto, el domicilio del des-
terrado también era necesario, pues tenia su domicilio en el lugar donde

(34) También la doctrina ha hecho referencia a la traslacién de la residencia habitual, que
implica a su vez el cambio de domicilio. Vid. en este sentido TEDESCHI, V.: “Comentario a la
sentencia de la Corte di Appello di Firenze, 26 febbraio 1935, Rivista di Diritto Privato, volu-
men V, parte seconda, CEDAM, Padova, Itakia, 1935, pp. 252 y ss.

(35) Cfr. GARCiA GOYENA; Concordancias..., volumen I, cit., pp. 50 y ss.; SALGADO: “Con-
tribucién...”, cit., p. 503; TEpEscHI: “Contributo...”, cit., p. 231; Tepescur: Del domicilio, cit.,

pp- 7y 8.

29



estaba desterrado durante todo el tiempo que duraba dicha pena, o lo que
es lo mismo, en el lugar donde cumplian su condena, y los manumitidos,
al igual que sus descendientes, tenian el domicilio de sus patronos, aun-
que posteriormente tuvieron la posibilidad de elegir libremente domicilio
donde quisieran. Pero bien es cierto que, a pesar de la anterior afirma-
cién, el domicilio del liberte en los textos de Derecho romano tiene una
regulacién ciertamente contradictoria. En efecto, por un lado se conside-
ra que los libertos tienen el domicilio de sus patronos, al igual que sus
descendientes. Pero, por otro lado, se afiade en algin texto que los liber-
tos tienen la obligacién de desempefiar €l cargo en el lugar de donde fue-
se su patrén y donde ellos mismos tuviesen su domicilio. Finalmente, en
otro texto que trata de los manumitidos, se establece que el manumitido
es municipe de la ciudad de la persona que lo manumitié, no siguiendo
al domicilio, sino a la patria de éste, y si tuviera patrono que fuera muni-
cipe a la vez de dos ciudades, por la manumisién seria municipe de ambas
ciudades (36).

Continuando con el domicilio necesario en Roma, la mujer casada
tenia el domicilio de su marido, quedando exenta de las cargas persona-
les de su domicilio de origen, pero no de las que afectaban a sus bienes
en el lugar donde estuviesen situados éstos. Asimismo, la viuda tenia el
domicilio de su difunto marido, pero siempre y cuando no contrajera nue-
vas nupcias, ¥ la mujer que contrajo matrimonio no legitimo no podia
desempefiar cargos en el lugar de donde eran sus maridos, sino tan sélo
en el lugar de donde ellas mismas eran oriundas. Finalmente, otro caso de
domicilio legal seria el de los hijos, que tenian el domicilio del padre
mientras viviesen juntos. En este sentido, algin autor ha considerado que,
en el caso de la mujer casada y de los hijos, realmente no estamos ante
un supuesto de domicilio necesario, sino més bien de domicilio relativo,
pues se establecen sobre la base de las relaciones existentes entre dos per-
sonas, determinando el domicilio de una el de la otra (37).

A pesar de que el hijo seguia ostentando el origen o fuero originario
del padre desde el momento de su nacimiento, podia también tener dis-
tinto domicilio y elegir otro, y ello porque para los romanos la patria po-
testad no se extinguia ni por matrimonio ni por la mayor edad. Esto se es-
tablecia en las Leyes 3,4 y 6, parrafo 1, y 17, parrafo 11, titulo 1, libro 50
del Digesto. En el caso de los hijos emancipados, si habia cambiado de

{36) En este sentido, D. 50.1.22.pr., D. 50.1.22.2, D. 50.1.37.1, D. 50.1.27.pr., a los que hace
referencia SALGADO: “Centribucién...”, cit., pp. 504 y 505; TEpESCHL: “Contributo...”, cit., p. 230.

(37} Cfr. en este sentido sobre los domicilios legales en el Derecho romano ARIONA
CoLomo: “Domicilio”, cit., p. 716, y SALGADO: “Contribucién...”, ¢it., pp. 503 y ss., sobre los do-
micilios legales y los que €l considera como relativos.
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domicilio, correspondia a éste la prueba de dicho cambio, en virtud de la
Ley 3, titulo 38, libro 10 del Cédigo y 17, parrafo 11, titulo 1, libro 50 del
Digesto. Asimismo, los hijos podian ser compelidos a las cargas u hono-
res en el domicilio de origen del padre, pero no en el de la madre aun-
que hubiesen nacido en el lugar del domicilio de la madre, siempre y
cuando no estuvieran retenidos en ese domicilio. Y también de los textos
latinos se deduce que el domicilio del padre no obligaba al hijo que habi-
taba en otros municipios a los cargos civiles de una ciudad ajena, pues se
consideraba que, en relacién con el padre, era temporal la razén del do-
micilio (38).

Recapitulando todo lo anterior, el domicilio en el Derecho romano
podia clasificarse, atendiendo al hecho del cual se derivaba, segiin el ori-
gen, la eleccién y la Ley. En primer lugar, en cuanto al origen, o lo que
¢s lo mismo, a la ciudadania, se establecfa el domicilio necesario o de ori-
gen, por el cual los que nacian en una ciudad conservaban siempre su
domicilio en ella, puesto que no podian renunciar a él, para que asi no
pudieran eximirse de las cargas que tal domicilio llevaba consigo. En cam-
bio, habia una e¢xcepcién a este domicilio, puesto que los senadores y sus
descendientes tan s6lo conservaban el domicilio de origen “quantum ad
honorum, no quantum ad munera” (39). En segundo lugar, ademés del
domicilio de origen, en virtud de eleccidon existia el domicilio voluntario,
ya que el sujeto podia domiciliarse y trasladar su domicilio donde quisie-
ra. La determinacién de este domicilio voluntario se producia por el he-
cho de la residencia habitual, no accidental, ya que, en este Gltimo caso,
la persona que tuviese una residencia accidental era considerada foraste-
ra. La residencia habitual se establecia donde estaba situada la sede prin-
cipal de los negocios, y en caso de que se tuvieran establecimientos en di-
ferentes lugares, residiéndose en ambos indistintamente, se consideraba
que ese individuo tenfa dos domicilios. Y en tercer lugar existian los do-
micilios necesarios, a los que acabo de hacer referencia.

Por lo que respecta a los efectos que tenia el domicilio en el Derecho
romano, en la época republicana el domicilio no planteaba ningiin pro-
blema, pues los derechos y deberes de los ciudadanos romanos les se-
guian a todas las partes, alcanzdndoles la competencia de los magistrados
de Roma a todos los lugares donde se encontrasen. En esta época se con-
sideré que tan s6lo podria hablarse del comienzo de un “domicilio poli-
tico” al dividirse las tribus en urbanas y rusticas. Ademas el origen era el
que determinaba la cualidad de ciudadano romano o de provincias, pero

(38) Cfr. Garcia GoOYENA: Concordancias..., tomo 11, cit., p. 270; TEDESCHL “Contribu-
to...”, cit., p. 233; SALGADO: “Contribucién...”, cit., p. 504.
(39) La “munera” era la obligacién de participar en las cargas de la ciudad.
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no se tenfa en cuenta a estos efectos el domicilio. En este perfodo se uti-
lizan indistintamente los términos domicilium y domus, con la consecuen-
cia de que todavia el domicilium no estd dotado de un significado pro-
piamente técnico-juridico, sino que hace referencia al hecho material y
concreto de domus. Habrd que esperar a la época cldsica para que el
domicilio se configure juridicamente al lado del origo como un instituto
regulador del estado y de la capacidad de la persona, entendiéndose que
es el lugar donde la persona tiene su residencia habitual y el centro de
sus principales negocios y donde ademds disfruta de derechos y tiene obli-
gaciones. De esta manera, hasta el afio 212 d. C,, el domicilio no adqui-
rié una importancia juridica considerable, pues en ese afio Caracalla con-
cedié la ciudadania a todos los habitantes del Imperio romano. Asi, el
Imperio se organizé en provincias, con igualdad de derechos en todas
ellas, teniendo ademas cada una de ellas sus propios magistrados, por lo
que, al pasar Roma a ser considerada como una provincia més, el domi-
cilio determinaba desde entonces de qué provincia y de qué municipio
cada persona era habitante, al mismo tiempo que establecia la competen-
cia de los magistrados. Esta situacién provoca que la mayoria de los ciu-
dadanos de Roma tuviesen dos patrias: la de su nacimiento y Roma, Es
a partir de este momento cuando empieza a no diferenciarse con claridad
el origen y el domicilio, resultando que este tdltimo serd el que determi-
nard la provincia a la que pertenece cada persona. De esta manera, a par-
tir de entonces, el domicilio empezd a desplegar los mismos efectos que
el origo, pasando a regular el estado y la capacidad de las personas, es
decir, la obligacién de participar en las cargas de la ciudad (esta obliga-
cién alcanzaba a todos los que pertenecian a la ciudad, ya fuera como ciu-
dadanos o como domiciliados), la obediencia a los magistrados municipa-
les y el derecho especial de una ciudad que le era aplicable como atributo
de su persona. Finalmente, el fuero en todos los procesos era el del domi-
cilio del demandado, no el del demandante, tal y como sucede en nues-
tro Derecho actual, a salvo, claro estd, los casos de sumisién expresa o ta-
cita y los fueros legales (40).

IV. El domicilio en el Derecho intermedio (41)

Hemos visto que el Derecho romano configura la teoria romanista del
domicilio, segin la cual el domicilio se compone de dos elementos, uno

(40} Cfr. SALGADO: “Contribucién...”, cit., pp. 506 y ss.
(41) Sobre el domicilic en el Derecho intermedio, vid. més ampliamente TEDESCHL: Def
domicilio, cit., pp. 9 ¥ s5; BARATTA, V: “Domicilio, residenza ¢ dimora”, Nuove Digesto Italia-
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material, denominado corpus (en el Derecho intermedio también designa-
do como habitatio) y otro espiritual, denominado animus. En el Derecho
intermedio esta doctrina romanista se perfecciona, llegando incluso a en-
tender que el domicilio se conserva unica y exclusivamente en virtud del
animus o la intencién. Asimismo, de acuerdo con el Derecho intermedio,
se¢ admitia por regla general la pluralidad de domicilios. En cuanto a la
ausencia de domicilio, en el Derecho romano no se concebia que una per-
sona no tuviera domicilio, acentudndose en el Derecho intermedio, pues
se consideraba que por el simple hecho de que una persona hubiera naci-
do no podia entenderse que no tuviera domicilio. Pero, a pesar de ello, el
Derecho intermedio se vio obligado a reconocer que ciertas personas ca-
recian de domicilio, denominandolas por ello vagabundos. También en el
Derecho intermedio existian supuestos de domicilios legales, destacando
el del menor, que tenia el domicilio de sus padres, y la mujer casada, que
tenia el domicilio del marido ya desde el Derecho romano préacticamen-
te hasta nuestros dias, debido a la obligacién que tenfa la mujer casada
de cohabitar con su marido (42).

El Derecho canénico en el Derecho intermedio tuvo una importancia
fundamental, aunque bien es cierto que, al igual que en ¢l Derecho comin
en general de aquella época, por lo que respecta a la materia del domi-
cilio, no presenta diferencias sustanciales con el Derecho civil.

V. Precedentes en la legislacion espafiola

Analizado ya el Derecho romano, el cual considero sin lugar a dudas
como el precedente de la concepcién del domicilio en nuestro Derecho,
en nuestra legislacién encontramos pocos precedentes en esta materia.
Aln asf destacan los siguientes:

En las Partidas, la Ley 2.2, titulo XXIV de Ia Partida IV, sefiala “que
produce naturaleza, moranza de diez afios que faga en la tierra, magiier
sea natural de otra”. Y sobre las cuestiones de competencia, la Ley 32,
titulo I de la Partida III, establece que “si oviere seydo morador en aque-
lla tierra diez anios en que la facen la demanda”. Esta Ley de la Parti-
da III se refiere, al igual que el Derecho romano, al fuero de origen o
naturaleza, pero para GARCia GOYENA nunca debié estar en uso (43).

no, V, 1938, p. 175 y ORLANDI: “Domicilio...”, cit., p. 655; GrRossi, P: “Domicilio (Diritto Inter-
medio}”, en Enciclopedia del Diritto, XIII, Dis — Dopp, Giuffré Editore, 1964, pp. 838 y ss,
(42) Esta situacién cambié con la Ley de 2 de mayo de 1975, de reforma del Cédigo Ci-
vil, inspirada en el principio de igualdad de los conyuges, y con esa Ley, el anterior articulo 58
del CC comenzé a establecer que los conyuges fijarfan desde entonces de mutuo acuerdo su
lugar de residencia.
(43) Cfr. Garcia GOYENA: Concordancias..., tomo 1, cit,, p. 48,
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En la Ley 32, titulo 2, Partida 3, se regulaba un supuesto de domici-
lio electivo, al igual que en la Ley 21, titulo 7, libro 44 del Digesto. Y en
los titulos 14 y 15 de la Partida 6 se hacfa referencia a la competencia del
juez que debia conocer de la particién de la herencia y de todos sus inci-
dentes, pero sin hacer ninguna alusidén a cudl de todos los jueces debia
ser el competente para conocer de esos asuntos (44).

La Ley 25 t. 26, 1, 7.* del suplemento de la Novisima Recopilacién de
1805, establecia que los militares dedicados al servicio de la Corona y a
la defensa de la patria en el extranjero tenian el derecho de vecindad en
los pueblos donde tultimamente la tenfan. Y la Ley 6.7 titulo IV, libro VII
de la Novisima Recopilacidn, a prop6sito de las personas en quienes po-
dian recaer los cargos municipales, seiialaba lo siguiente: “tanto que sean
vecinos y moradores de los tales oficios y naturales de ellas, 6 que hayan
sido vecinos de ellas diez afios”.

Pero tanto en estas Leyes de las Partidas como en las de la Novisima
Recopilacién de 1805, en las que se consideraba que la vecindad prove-
nia del domicilio, ambos conceptos, la vecindad y el domicilio, significa-
ban residencia prolongada en un punto y con dnimo de permanecer en
€l. Y es que en estos cuerpos legales se distinguia entre vecinos o mora-
dores de un pueblo y no vecinos o transetintes. Asi, era vecino o se enten-
dia que tenia vecindad cualquier residente en el lugar, aunque se tratase
de una residencia temporal. De esta manera, se consideraba en sentido
impropio que un sujeto era vecino de un lugar aunque residiera tempo-
ralmente en €l. Tal era el caso, por ejemplo, de los menestrales, los estu-
diantes y los mozos de soldada, los cuales podian ser testigos en los testa-
mentos nuncupativos, segin lo establecido en la Novisima Recopilacién 7,
5, 1, ya que exigia el requisito de la vecindad para las personas que fue-
ran a ser testigos. En cambio, en un sentido mds estricto y juridico, veci-
no cra aquel que tenia establecido en un lugar determinado su habitacién
o domicilio con d4nimo de permanecer en €l. Se presumia que existia ese
dnimo cuando hubiesen transcurrido diez afios, segin la Partida 4, 24,2 y
la Novisima Recopilacién 7, 4, 6. En cambio, diferencidndose de los veci-
nos o moradores, los transelntes eran las personas que vivian o se halla-
ban en algin lugar sin ser vecinos del mismo (45).

(44) En la Ley 32, titulo 2 de la Partida 3, se sefialaba textualmente que “la sesta e,
quando el demandado, 6 otro cuyo heredero el fuesse, oviesse puesto algun pleito, 6 prometido
de fazer cosa alguna en aquella tierra, donde fuesse juez, aguel ante quien le fazen la demanda,
& lo oviesse fecho 6 prometido en otra, poniendo de lo cumplir alli”. Garcia GoyENA: Concor-
dancigs..., tomo 1, cit., pp. 55 y 270.

(45) Cfr. Puic FERRICOL, L.: Fundamentos de Derecho Civil, tomo I, volumen I, Prime-
ra parte. Parte General: Sujeto y Objeto del Derecho, Bosch, Barcelona, 1979, de PuiG BRUTAU,
pp- 126 y 127, PuiG FERRIOL, L.: “Cuestiones en torno al domicilio civil de las personas”, RDP,
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En el Real Decreto de 17 de noviembre de 1852 se encuentra un pre-
cedente muy claro del domicilio actual, cuando se refiere a los extranje-
ros domiciliados. En efecto, en ¢l articulo 3 del RD se consideraba que
los extranjeros que residieran en Espafia y que no fueran tenidos por
espafioles porque no hubieran adquirido carta de naturaleza ni ganado
vecindad, s¢ podrian clasificar en extranjeros domiciliados o transeuntes.
Y, segiin el articulo 4 del RD, se entendia que eran extranjeros domicilia-
dos, para los efectos legales, aquellos que se hallaban establecidos con
casa abierta o residencia fija o prolongada por tres afios y bienes propios
o industria y modo de vivir conocido en territorio de la Monarquia con
el permiso de la autoridad superior civil de la provincia. En cambio, eran
extranjeros transeuntes, segin el articulo 5 del RD, los extranjeros que no
tuvieran su residencia fija en el reino del modo que expresaba el articu-
lo 4. Es decir, ya en este Real Decreto se consideraba que un extranjero
estaba domiciliado en un lugar cvando tenia residencia fija o prolongada
en €], por lo que puede considerarse como un claro precedente del actual
articulo 40 del CC, que preceptia que el domicilio de las personas natu-
rales es el lugar donde tienen establecida su residencia habitual.

Ademas, en el articulo 12 del RD de 1852 se establecia que no tenfan
derecho a ser considerados como extranjeros en ningtin concepto legal
aquellos que no se hallasen inscritos en la clase de transetntes o domici-
liados en las matriculas de los gobiernos de las provincias y de los cén-
sules respectivos de sus naciones. En este sentido, las inscripciones debian
renovarse en el caso de pasar el extranjero de la clase de transeiintes a
la de domiciliados. Asimismo, en relacién con este particular, la Ley del
Registro Civil de 17 de junio de 1870, en su articulo 3, establecia que los
jueces municipales (de paz, municipales y comarcales) tenfan la obliga-
cion de inscribir en los libros a ellos encomendados las justificaciones que
hiciesen los extranjeros manifestando su intencidén de querer fijar su do-
micilio en el territorio espafiol.

El articulo 17 del RD de 17 de noviembre de 1852 preceptuaba que
todos los extranjeros, tanto los avecindados como los transetintes, tenian
derecho de entrar y salir libremente de los puertos y poblaciones de Es-
pafia y de transitar con igual libertad en su territorio, pero, eso si, suje-
tandose a las reglas establecidas por las leyes para los espafioles, asi como
a los reglamentos de puertos y policia. Adem4s, de igual manera que para
los espaiioles, el articulo 19 del RD seflalaba que los extranjeros domici-
liados podian ejercer el comercio al por mayor y al por menor, bajo las
condiciones que para los espafioles se establecian en las leyes y en los re-

1978, pp- 235; VAzouEz BortE, E.: “Concepto del domicilio en Derecho portorriquefie. Dicta-
men”, RCDI, 1990, pp. 157 y 158.
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glamentos, y tenian derecho también de disfrutar de todos los aprovecha-
mientos comunes del pueblo en donde tuvieran su domicilio. En este sen-
tido, y por lo que a los extranjeros transetntes se referia, el articulo 20
del RD determinaba que podian hacer el comercio al por mayor con su-
jecién a las leyes y disposiciones que regian en el reino. Y segiin el articu-
lo 21 del RD, tanto los extranjeros domiciliados como los transeintes es-
taban obligados al pago de los impuestos y contribuciones de toda clase
que correspondieran a los bienes raices de su propiedad y al comercio o
industria que ejercieran, con arreglo a las disposiciones y leyes generales
del reino. Segiin el articulo 22 dei RD, los extranjeros domiciliados esta-
ban sujetos al pago de los préstamos, donativos y toda clase de contribu-
cién extraordinaria o personal, de las que estaban exentos los extranjeros
transetntes, asi como a los impuestos municipales, vecinales y provincia-
les. En este sentido, segiin el articulo 23 del RD, tanto los extranjeros do-
miciliados como los transetntes estaban exentos de las cargas concejiles
personales, pero los domiciliados que tuvieran casa abierta por si estaban
sujetos a las cargas de alojamiento y bagajes. Pero el articulo 25 de la
Constitucién de 1869 eliminé la diferencia que establecia el RD de 1852
entre extranjeros domiciliados y transeuntes.

Por lo que respecta al servicio militar, el articulo 24 del RD de 17 de
noviembre de 1852 establecia que tanto los extranjeros domiciliados como
los transeintes y sus hijos, cuando no hubiesen optado por la nacionali-
dad espafiola, estaban exentos del servicio militar. En cambio, esta excep-
cidn no alcanzaba a los nietos cuando sus padres hubieran nacido ya en
territorio espaiiol, aunque conservasen atin la nacionalidad extranjera. Se-
gun el articulo 27 del RD, el extranjero que se encontrase inscrito en la
clase de extranjero domiciliado podia ejercer los derechos municipales en
las elecciones para los Ayuntamientos y obtener cargos municipales o em-
pleo en las diversas carreras del Estado, pero siempre y cuando renuncia-
se expresamente por si y por sus hijos a la exencién del servicio militar
y a toda proteccién extrafia en lo relativo al servicio de sus cargos.

En cuanto a los abintestatos de los extranjeros domiciliados y transetin-
tes en Espafia, el articulo 28 del RD establecia que la autoridad local, de
acuerdo con el consul de 1a nacién del finado, debia formar el inventario
de los bienes y efectos, y también debia adoptar las disposiciones conve-
nientes para que estuviesen en segura custodia hasta que se presentase el
heredero legitimo o la persona que legalmente le representase.

Por lo que se refiere a la competencia de los tribunales espaiioles, el
articulo 29 del RD determinaba que los extranjeros domiciliados y tran-
setintes estaban sujetos a las leyes de Espafia y a los tribunales espafio-
les por los delitos que cometieran en el territorio espaiiol, y para el cum-
plimiento de las obligaciones que contrajeran en Espaiia, o fuera de ella,
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pero siempre que fueran a favor de sibditos espafioles. Y el articulo 32
del RD preceptuaba que los extranjeros domiciliados y transetntes te-
nian derecho a que los tribunales espafioles les administrasen justicia con
arreglo a las leyes, en las demandas que entablasen para el cumplimien-
to de las obligaciones contraidas en Espafia, o que debian cumplirse en
territorio espaiiol, o cuando versasen sobre bienes sitos en territorio espa-
fiol (46).

En esa época se consideraba que las circunstancias que debian con-
currir en los extranjeros para considerarse vecinos de alguno de los rei-
nos de Espafia eran las siguientes: todo extranjero que obtuviera privile-
gio de naturaleza se entendia que era vecino. También el que naciera en
Espaiia, el que en Espafa se convirtiera a la Fe Cat6lica y el que vivien-
do sobre si estableciera su domicilio (47).

También eran circunstancias que determinaban la vecindad de los ex-
tranjeros el que pidiesen y obtuviesen la vecindad en algin pueblo, o el
que se casasen con mujer natural de Espaiia y habitasen domiciliados en
el reino. En el caso de que la mujer extranjera se casase con espaiiol,
como se hacia del fuero y domicilio de su marido, se consideraba también
que era vecina. Incluso era vecino el que se arraigaba comprando y ad-
quiriendo bienes raices y posesiones, y el que siendo oficial viniese a mo-
rar y ejercer su oficio. Pero la STS de 23 de julio de 1868 (48) establecié
que el ejercicio de un oficio o industria por un extranjero en una pobla-
cion durante cierto niimero de afios no suponia por sf solo vecindad, sino
domicilio. También se consideraba vecino el que morase y ejerciera ofi-
cios mecdnicos, o tuviese tienda en la que vendiese al por menor, ¢ in-
cluso el que tuviera oficios de Concejo publicos, honorificos o cargos de
cualquier género que sélo pudieran usar los naturales. Por esta razon, la
STS de 16 de julio de 1860 (49) determiné que aunque los hijos de un
extranjero, nacidos en Espaiia, mientras estuvieran bajo la patria potes-

(46) En torno a esta cuestién, el TS, en la sentencia de 24 de agosto de 1865 (CIC, t. XII,
nim. 291), y de acuerdo con lo establecido en el articulo 30 del RD de 17 de noviembre de
1852, considerd que, puesto que resultaba acreditado que el interesado estaba matriculado en
el Gobierno civil ¥ en el Consulado francés como sibdito de esta nacién, gozaba del fuero
de extranjerfa, por lo que, de acuerdo con el citado articulo 30, era juez competente para co-
nocer de los pleitos que contra el mismo se promoviesen el juzgado de extranjeria de la plaza
de Madlaga.

(47) De esta manera, la jurisprudencia llegé a considerar que era prucba suficiente de que
un extranjero vivia sobre si y habia establecido su domicilio en Espaiia, por el hecho de ser
contratista de obras piblicas y haber solicitade y obtenido del Ayuntamiento de un pueblo que
se le considerase como vecino para el aprovechamiento de los disfrutes que tenfan sus vecinos,
en razoén de lo que establecia el articulo 20 de la Ley de 14 de naviembre de 1855, sin que para
ese efecto obstase la inscripcién en los registros extranjeros.

(48) CIC, tomo XVIIL, mimero 211.

(49) CIJC, tomo V, nlimero 241.
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tad, debian seguir la condiciéon de su padre, perdian después la cualidad
de extranjeros y adquirian ]Ja de espaiioles si optaban por algin empleo
o cargo publico que los eximia de la tutela de su padre, y ello porque en
Espaiia s6lo los espafioles podian obtener los cargos o empleos piblicos.
Ademads, de acuerdo con esta sentencia, una vez adquirida la cualidad de
ciudadano espaiiol, no se podia perder por la sola voluntad del interesa-
do, hallindose en Espafia, no siendo suficiente tampoco para adquirir el
fuero de extranjeria el hecho de inscribirse en la matricula de un consu-
lado extranjero y del Gobierno Civil de la provincia, puesto que para per-
der la condiciéon de espafiol no bastaba el simple deseo o voluntad de
perderlo del interesado, sino que l6gicamente se perdia por alguno de los
motivos que la Constitucidén y las leyes establecian (50). Asimismo, en
relacién con esta cuestidn, se consideraba también que los extranjeros
eran vecinos cuando gozasen de los pastos y comodidades que eran pro-
pios de los vecinos, los que morasen diez afios con casa poblada en Espa-
fia, y lo mismo en todos los demads casos en que, conforme al derecho
comun, reales 6rdenes y leyes, el extranjero adquiriese naturaleza o vecin-
dad, y que segiin ellas estuviese obligado a las mismas cargas que los es-
pafioles (51).

Continuando con la legislacién espaficla en materia de domicilio, en
la Ley municipal de 20 de agosto de 1870 se consideraba que los habitan-
tes de un término municipal se dividian en residentes y transeuntes. Los
residentes se subdividian a su vez en vecinos y domiciliados (art. 10 de
esta Ley de 1870). Era vecino todo espafiol emancipado que residiera ha-
bitualmente en el término municipal y se hallase inscrito con tal cardcter
en el padrén del pueblo. Por el contrario, se estimaba que era domicilia-
do todo espafiol que sin estar emancipado residiera habitualmente en el
término, formando parte de la casa o familia de un vecino. Y transeunte
era todo aquel que, no estando comprendido en ninguno de los concep-
tos anteriores, se encontrase en el término accidentalmente (art. 11 de la
Ley de 1870). Asimismo, todo espafiol debia estar empadronado como ve-
cino o domiciliado en alglin municipio, y €l que tuviera residencia alter-
nativa en varios tenia que optar por la vecindad en uno de ellos. Por ello,
del articulo 12 de la Ley de 20 de agosto de 1870, en consonancia con lo
que se establecia en el articulo 37 del Proyecto de Cédigo Civil de 1869
(como se vera mas adelante), donde se establecia que nadie podia ser ve-
cino de méas de un pueblo, resultaba que si alguna persona se hallaba ins-

(50) Y en el caso que se enjuiciaba no habia ninguna duda de que la persona en cues-
tién no era extranjera, puesto que si bien lo fue su padre, €] habfa adquirido vecindad en Espa-
fia, viviendo en territorio espaiiol mas de veinte afios desarrollando la carrera militar.

(51) Cfr. HERRERO: El Cédigo..., cit., pp. 24 ¥ 25.
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crita en el padrén de dos o mds pueblos, debia considerarse como valida
la vecindad ultimamente declarada, quedando desde entonces anuladas las
anteriores. -

Segun el articulo 13 de la Ley de 1870, la cualidad de vecino se decla-
raba de oficio 0 a instancia de parte por el Ayuntamiento respectivo, y se-
gun el articulo 14, el Ayuntamiento debia declarar de oficio vecino a todo
espaiiol emancipado que en la época de formarse o rectificarse el padron
llevase dos afios de residencia fija en el término municipal. También debia
hacer igual declaracién respecto a los que en las mismas épocas ejercie-
sen cargos publicos que exigiesen la residencia fija en el término, aun cuan-
do no hubiesen completado los dos aftos. Y seglin el articulo 15 de la Ley
de 1870, el Ayuntamiento, en cualquier época del afio, debia declarar como
vecino a todo €l que lo solicitase, sin que por ello quedara exento de sa-
tisfacer las cargas municipales que le correspondieran hasta aquella fecha
en el pueblo de su anterior residencia. Pero eso si, el solicitante debia
probar que llevaba en el término una residencia efectiva continuada por
espacio de seis meses como minimo. Y ello porque resultaba necesario
que las leyes administrativas explicasen el sentido de las palabras vecin-
dad y domicilio, las cuales habian sido utilizadas en las leyes antiguas,
pero no habian sido bien definidas y delimitadas, quizd porque se par-
tia de la idea de que el domicilio era la primera condicién de vecindad,
dando lugar a esa oscuridad que se observaba en las leyes con estos tér-
minos. Sobre esta cuestidn, algin autor (52) en el afio 1862 consideraba
que la vecindad englobaba en todos los casos el domicilio, pero estima-
ba que el domicilio podia existir, y de hecho existia, antes de haber naci-
do la vecindad.

La Ley del Registro Civil de 17 de junio de 1870, en el titulo V, ar-
ticulos 96 a 102, senalaba que tanto la fijacién de residencia de un ex-
tranjero en Espafia como los cambios de domicilio que hacia el que ya
residia, se anotaban en el registro o registros correspondientes. Asi, de
acuerdo con el articulo 110 de la LRC de 1870, los extranjeros que qui-
sieran fijar su residencia o domicilio en territorio espafiol debian decla-
rarlo asi ante el juez municipal del pueblo en el que pensaban residir, el
cual procederia en el acto a la correspondiente inscripcion en el registro
de ciudadania. Ademas, el interesado debia declarar, y se expresaba en
la inscripcién, el objeto que se proponia al fijar su domicilio en Espaiia,
tanto si era el de ejercer el oficio o profesién que hubiera declarado como
el de arraigarse y vivir de sus rentas, o cualquier otro motivo. El articu-
lo 111 continuaba sefialando, con referencia al cambio de domicilio, que

(52) Vid. en este sentido GUTIERREZ FERNANDEZ: Estudios..., cit., p. 204.
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también debian inscribirse en el registro de ciudadania los cambios de do-
micilio que hicieran los extranjeros de un término municipal a otro. Esa
inscripcion se debia hacer primeramente en el registro del distrito que se
abandonaba, y con presencia de certificacién auténtica de ella debia re-
petirse en el registro del distrito del domicilio nuevamente elegido. Asf se
evitaba la dualidad de inscripciones en los registros de distintas localida-
des. En circunstancias similares, y por lo que respecta a las cartas de natu-
raleza que concedia el Gobierno espafiol a un extranjero, no producian
ningiin efecto hasta que estuviesen inscritas en el registro civil del domi-
cilio elegido por el interesado, o en el de la Direccién General si no fuera
a fijar su residencia en Espafia. En este sentido, segiin el articulo 102, los
extranjeros que hubieran conseguido la vecindad en un pueblo espaiiol
gozaban de la consideracion y de los derechos de espafioles desde el ins-
tante en que se hiciera la correspondiente inscripcién en el registro civil.
Al efecto, era obligatorio que presentasen ante el juez municipal de su
domicilio justificacién bastante, practicada con citacién del ministerio pi-
blico, de los hechos en virtud de los cuales se ganaba dicha vecindad, re-
nunciando en el acto a la nacionaiidad que antes tenian (33).

La Ley Municipal de 2 de octubre de 1877 dividia en el articulo 11 a
los habitantes de un término municipal en residentes y transedntes, sub-
dividiéndose a su vez los residentes en vecinos y domiciliados, fijando la
condicién de domiciliado s6lo a los efectos del Derecho administrativo.
En el articulo 12 se establecia que era vecino todo espafol emancipado
que residiese habitualmente en un término municipal y que se hallase ins-
crito con tal cardcter en el padrén del pueblo. Por el contrario, se en-
tendia que era domiciliado “todo espafiol que, sin estar emancipado, resi-
de habitualmente en el término, formando parte de la casa de familia de
un vecino™. Y finaimente se consideraba que transeiinte era todo aquel
que, no estando comprendido en los apartados anteriores, se encontrase
en el término de forma accidental. De esta manera, al igual que sucedia en
el Proyecto de Codigo Civil de 1851 (como se verd posteriormente), hay
una distincién nitida que no se habia producido hasta entonces entre do-
micilio y vecindad, y se consideraba que la condicién que distinguia le-
galmente a los vecinos de los domiciliados era la de estar o0 no emanci-
pados, ya que el concepto de “domicilio” equivalia al lugar donde una
persona se hallaba establecida o avecindada junto a su familia, de lo cual
se deducia que una persona podia ser inicamente domiciliado, por no
reunir los requisitos para ser vecino, y que el vecino tenia domicilio por

(53) Cfr. FERNANDEZ ELIAS: Novisimo Tratado..., cit., pp. 182 y 183; HERRERG: E! Cédi-
BO..., Cit., pp. 25 y 26.
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que éste significaba residencia habitual, que era uno de los requisitos in-
tegrantes de la vecindad (54).

Pero las Constituciones espafiolas también han recogido las cuestiones
relativas al domicilio. Asi, la Constitucién de 1869, en su articulo 6, hacia
referencia al cambio de domicilio, al preceptuar que ningin espaiiol po-
dia ser compelido a mudar de domicilio o de residencia sino en virtud de
sentencia ejecutoria. Asimismo, en el articulo 5 hacia referencia a la invio-
labilidad del domicilio, estableciendo que nadie podia entrar en el domi-
cilio de un espafiol o extranjero residente en Espafia sin su consentimien-
to, excepto en los casos urgentes de incendio, inundacién u otro peligro
analogo, o de agresién ilegitima que “procediese de adentro”, o para auxi-
liar a la persona que desde alli pidiera socorro. Fuera de estos casos, la
entrada en el domicilio de un espafiol o extranjero residente en Espaiia,
y el registro de sus papeles o efectos, solamente podria decretarse por el
juez competente, debiendo efectuarse obligatoriamente ese registro de dia.
Asimismo, el registro de los papeles y efectos tenia que tener siempre
lugar en presencia del interesado o de un individuo de su familia, y en su
defecto de dos testigos vecinos del mismo pueblo. Sin embargo, en los
casos en los que un delincuente fuese hallado in fraganti y perseguido
por la autoridad o sus agentes, y se refugiase en su domicilio, era licita
la entrada en este, pero solo para ¢l acto de la aprehensién. En el caso
de que se refugiase en un domicilio ajeno debia preceder el requerimien-
to al duefio de este domicilio ajeno antes de proceder a la entrada en el
Mmistno.

Ademas, seglin el articulo 31 de la Constitucién de 1869, las garantias
contenidas en los articulos 5 y 6 de la misma, referidas a la inviolabilidad
y al cambio de domicilio, no podian suspenderse en toda la Monarquia,
ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de una ley cuando
asi lo exigiese la seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias.
Una vez promulgada esa ley, el territorio en el que se aplicase regiria,
durante la suspension, la ley de orden piiblico establecida de antemano.
Pero ni en una ni en otra ley se podian suspender mds garantias que las
consignadas en el parrafo primero de ese articulo (es decir, las relativas
a que ningln espafiol ni extranjero podia ser detenido ni preso sino por
causa de delito y las relativas a la inviolabilidad y al cambio de domici-
lio), no pudiendo deportarse a los espafioles ni desterrarlos a distancia de
maés de 250 kilémetros de su domicilio.

Asimismo, el articulo 8 de la Constitucién de 1869 determinaba que
todo auto de prisién, registro de morada o de detencién de la correspon-

(54) Cfr. PuiG FERRIOL: Fundamentos..., cit., p. 129.
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dencia escrita o telegrifica debia ser motivado. De esta manera, en los ca-
50s en que el auto careciese de esta motivaciéon, o cuando los motivos en
que se hubiesen fundado se declarasen en juicio como ilegitimos o no-
toriamente insuficientes, la persona cuyo domicilio hubiere sido allanado
tendrfa derecho a reclamar del juez que hubiese dictado el auto una in-
demnizacion proporcionada al dafio causado, pero nunca inferior a qui-
nientas pesetas. Ademds, los agentes de la autoridad publica estaban suje-
tos a la indemnizacién que regulase el juez cuando recibiesen en prision
a cualquier persona sin mandamiento en que se insertase el auto moti-
vado al que he hecho referencia anteriormente, o cuando le retuviesen
sin que dicho auto hubiera sido ratificado dentro del término legal. Del
mismo modo, segtin el articulo 8 de la Constitucién de 1869, la autori-
dad gubernativa que infringiera lo que prescribia el articulo 5 podia in-
currir, segln los casos, en delito de allanamiento de morada, quedando
ademds sujeta a la indemnizacién prescrita en el parrafo segundo del ar-
ticulo 8.

Igualmente, en el articolo 26 de la Constitucidn de 1869 se hacia refe-
rencia a’la libertad de circulacién y de residencia, al preceptuar que a
ningiin espafiol que estuviese en el pleno goce de sus derechos civiles se
le podia impedir que saliera libremente del territorio espafiol, ni que
pudiera trasladar su residencia y haberes a un pais extranjero, a salvo de
cumplir con las obligaciones de contribuir al servicio militar o al mante-
nimiento de las cargas publicas.

En cuanto al Codigo politico de 1876, en su articulo 9, establecia que
“ningiin espaiiol podrd ser compelido a mudar de domicilio o residencia
sino en virtud de mandato de autoridad competente y en los casos pre-
vistos por las leyes”. Es claro por tanto que en este precepto los térmi-
nos residencia y domicilio se consideran como sinénimos. Asi las cosas,
las personas gozaban del derecho a la libertad de residencia, el cual esta-
ba limitado por determinadas penas, tales como el destierro, la relegacién,
el extrafiamiento o expulsién del territorio nacional y el confinamiento.
Igualmente, la autoridad civil gubernativa, en virtud de la Ley de Or-
den Piiblico de 23 de abril de 1870, cuando se encontrasen en suspenso
las garantias constitucionales, podian compeler a mudar de residencia o
de domicilio a las personas que considerase peligrosas, o contra las que
existiesen racionales sospechas de participaciéon en los delitos contra la
Constitucion, la seguridad interior y exterior del Estado y contra el orden
piblico, pero siempre y cuando el cambio de domicilio no se decretase
a mds de 150 kilémetros de distancia del pueblo de la persona que era
compelida al cambio. Igualmente, ia autoridad civil gubernativa podia
desterrar a los individuos que considerase que fuesen merecedores de tal
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castigo, aunque dicho destierro no podia exceder de 250 kilémetros (55).

Finalmente, para terminar con esta cuestién, se puede considerar como
un precedente del actual articulo 40 del CC a la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, la cual regulaba en sus articulos 64 a 68 los diversos su-
puestos de domicilio legal que aparecian a su vez en los Proyectos de C6-
digo Civil de 1821 y 1851. En este sentido, encuentro una explicacién légi-
ca al hecho de que en el Anteproyecto de Cédigo Civil de 1882-88 no se
hiciese una regulacién exhaustiva sobre esta materia, pues entiendo que
sus redactores pudieron considerar que esa materia habia sido regulada
recientemente con gran acierto por la Ley procesal, y no era 16gico repro-
ducir lo que ya se decia en la Ley de Enjuiciamiento Civil. De este modo,
el Anteproyecto, en su articulo 27, al igual que el definitivo articulo 40 del
CC, recogia simplemente que para el ejercicio de los derechos y el cum-
plimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las personas era el
lugar de su residencia habitual y, en su caso, el que determinase la Ley
de Enjuiciamiento Civil. De este modo, se produjo ya desde entonces la
distincién de la vecindad y del domicilio en el ambito del Derecho civil,
pese a que, aun en la actualidad, el Cédigo Civil aluda a la adquisicién de
la nacionalidad espaifiola por residencia en el territorio espafol en los ar-
ticulos 21 y 22.

VL. Los proyectos de Codigo Civil espaiiol

En primer lugar, es conveniente sefialar que, al igual que sucedia en
el resto de Europa, en Espaiia, aunque de forma tardia, se hizo necesaria
la promulgacién de un Cédigo (56), a pesar de lo cual los primeros inten-
tos de codificacién, durante la tiltima época de la Monarquia absoluta, se
frustraron siempre. Asi las cosas, se puede considerar que comienzan los
intentos serios de codificacién del Derecho civil espafiol a partir del 9 de
diciembre de 1810, cuando el diputado cataldn ESPIGA Y GADEA pidio que
se formaran diferentes comisiones para reformar la legislacién, y ello por-
que, a pesar de que tuviéramos a su juicio “leyes admirables”, era nece-
sario reformarlas por ser antiguas y confusas. Pero en esta época no se
logré ningtin resultado codificador. Hubo que esperar a que el 19 de agos-

(55) Cfr. DEL CasTILLO ALONsO, G.: Enciclopedia Juridica Espafiola, tomo vigésimo sép-
timo, VVAA, Francisco Seix Editor, Barcelona, p. 392.

(56) Prusia promulgé su Cédigo Civil prusiano en 1794, que estuvo vigente hasta que en-
tré en vigor el Cédigo Civil alemdn de 1900 (el “Biirgerliches Gesetzbuch” o BGB). Austria
promulgé su Cddigo Civil (el Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch) en 1811, Pero el Codigo
que realmente tuvo una enorme influencia en los cddigos posteriores, tanto de Europa conti-
nental como de América fue el Cédigo Civil francés de Napoleon de 1804.
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to de 1843 se creara por primera vez la Comisién General de Codifica-
cién (en adelante, CGC) (57).

En este punto es conveniente no olvidar que en los textos legales an-
teriores a la promulgacién de nuestro Cédigo Civil, el concepto de domi-
cilio no estaba nada claro, y ello porque normalmente se le regulaba con-
traponiéndolo al concepto de vecindad, que tenia una trascendencia mds
bien piiblica o administrativa que privada, puesto que en el ambito mera-
mente privado terminaron desapareciendo todas las diferencias importan-
tes que hasta entonces habian existido entre vecindad y domicilio. Es por
ello quizd por lo que se incluyé la regulacién de la vecindad en los pro-
yectos de Cédigo Civil, e incluso en el texto definitivo de nuestro Cédi-
go, al regular la materia relativa a la nacionalidad, ya que, a juicio de al-
gin sector doctrinal, en el que destaca PuiG FERRIOL, cuando se admitié
que una de las formas de adquisicién de la nacionalidad espaiiola era la
denominada “naturalizacién por vecindad”, la cual se caracterizaba por
la residencia en el territorio espafiol durante un determinado niimero de
afios, se lograba con ello formular como distintos los conceptos de domi-
cilio y vecindad (58).

Y por lo que respecta ya mas en concreto a los Proyectos de Cédigo
Civil, debo sefialar, por orden cronolégico en cuanto a la regulacién del
domicilio, lo siguiente:

1. Proyecto de Cédigo Civil de 1821.

Tal y como se decia en el Discurso Preliminar de este Proyecto de
Cédigo Civil (59), la Comisién a la cual habian encargado la dura tarea
de elaborar y presentar a las Cortes un Proyecto de Cédigo Civil, casi
siempre habia quedado en planes no realizados, o bien se habia hecho,
pero de forma muy imperfecta (60). No obstante, era evidente a todas
luces que la elaboracién de un Cédigo Civil resultaba muy necesaria, de-
bido a que durante cinco siglos de legislacion se habia llegado al extre-

(57) Cfr. TOMAS Y VALIENTE, E: Manual de Historia del Derecho Espaiiol, Tecnos, Madrid,
4.° edicién, 1983, 8.2 reimpresién, 1997, pp. 483 y ss. En la actualidad, la CGC, dependiente del
Ministerio de Justicia, tiene su sede en Madrid, en la calle San Bernardo, 62.

(58) Cfr. Puic FERRIOL: Fundamentos..., cit., p. 126.

(59) Cir. Lasso GAITE, I. E: Crénica de la Codificacién Espafiola, 4, Codificacion Civil,
volumen 11, Ministerio de Justicia, CGC, Madrid, 1970, pp. 7, 11, 14, 17 y 18. Vid. también el vo-
lumen I de esta obra para tener una visién general de la génesis y de la historia del Cédigo.

(60) En el Provecto de Cadigo Civil de 1836, obrante en la CGC, legajo 1, carpeta 1.5,
documento 1.% se dice que ese Proyecto de 1836 lo presenta la Comisién Especial de las Cor-
tes nombrada el 22 de agosto de 1820, formando parte de esta Comisién los sefiores Antonio
Cano Manuel, Pedro de Silves, Martin Hinojosa, Antonio de la Cuesta y Torre, Juan Nepomu-
ceno Ferndndez San Miguel, Felipe Benicio Navarro y Nicolds Garelly.
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mo de que no se sabia con certeza cudles eran las leyes que regian en el
orden civil. Asimismo, para la Comisién, el distintivo de un Cédigo Civil
era fijar los derechos y las obligaciones generales y permanentes.

En los articulos 25 a 28 de este Proyecto (61), dentro del capitulo IV
del titulo preeliminar, referido a la observancia de las leyes, s¢ establecia
que las leyes que prescribian las obligaciones de los espaiioles en cuanto
a su estado civil, religioso y politico, obligaban a todo espafiol, salvo que
la Ley dispusiera lo contrario, aunque residiese en un pais extranjero. Y
a los extranjeros que residian en Espafia se les aplicaba las leyes que re-
gulaban los contratos y la adquisicién, conservacién, aprovechamiento y
transmision de la propiedad territorial, asi como las leyes que establecian
la policia de seguridad, comodidad y salubridad. En cuanto a los extran-
jeros que pertenecian al Cuerpo diplomatico y que residian como tales en
Espafia, gozaban de la proteccién y preeminencias estipuladas en los res-
pectivos tratados y, en su defecto, las que se dispensaban a los diplomé-
ticos espafioles por la otra nacién. Esta regulacién se completaba con el
articulo 53, que sefialaba que para el goce de los derechos y el cumpli-
miento de las obligaciones que concedia o imponia la Ley bastaba la ca-
lidad de espaiiol o la de extranjero. Ademds, en el articulo 55 se pre-
ceptuaba que la mujer seguia la condicién del marido mientras durase el
matrimonio. Y es que en estos preceptos se trataba de fijar los requisitos
de edad, sexo o condicién, que eran exigidos por la Ley para el goce de
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones. Esta cuestién era su-
mamente importante, ya que la Constitucién de Cadiz de 1812 negaba al
simple espafiol todos los derechos que atribuia al ciudadano, y los articu-
los 24 y 25 del Texto Constitucional sefialaban que los derechos ya adqui-
ridos por el ciudadano podian perderse o suspenderse. De esta manera,
por regularse va en el texto constitucional, el Cédigo Civil debia limitar-
se a regular algunos pormenores de esta cuestion, bien explicando el ver-
dadero sentido del articulado constitucional, o bien haciendo aplicaciones
a los derechos civiles para su preservacién, suspension o pérdida.

Otra cuestion relacionada con el domicilio se regulaba en el titulo VI
del libro primero del Proyecto de Cédigo Civil (arts. 173 a 191) (62). Me
refiero al lugar donde se hacian efectivos los derechos y las obligaciones.
En el comentario que se realizaba sobre este titulo en el Discurso Preli-
minar del Proyecto se destacaba que la sociedad tenia un interés directo
en que se determinara por la Ley con claridad el lugar donde debian ha-

(61) Cfr. Lasso Garte: Cronica de la Codificacion..., volumen 11, cit., pp. 17 y 30 y ss.

(62) Cfr. Lasso GAITE: Crénica de la Codificacién..., volumen II, cit., pp. 18,43 y 44, Puic
FERRIOL: Fundamentos..., cit., pp. 127 y 128; VAzQUEz Bote: “Concepto del domicilio...”, cit.,
p. 157.
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cerse efectivos los derechos y las obligaciones establecidos por la Ley y
ello porque la regulacion anterior al respecto era bastante defectuosa. De
esta manera, en el articulo 173 se preceptuaba que los derechos y las obli-
gaciones se debian hacer efectivos en el lugar del domicilio o vecindad
de la persona o personas obligados, salvo que la Ley estableciera expre-
samente lo contrario. Nétese que de la regulacién de este articulo pare-
ce desprenderse que ¢l Proyecto de Codigo Civil hacia una equiparacién
entre el domicilio y la vecindad.

Continuando con el articulado del Proyecto, resulta que en el articu-
lo 174, de acuerdo con el Cédigo Civil francés, se establecia l1a libre elec-
cién de domicilio o vecindad (equiparando ambos conceptos), y se enten-
dia elegida como domicilio la localidad donde se residia, con industria o
modo de vivir. Ademds, los viajes o ausencias pasajeras no hacian perder
el domicilio. Se consideraba que era pasajera la ausencia cuando se deja-
ba casa abierta y poblada y la persona no tenia otro domicilio. Y en el
articulo 176 se establecia la prohibicién de disfrutar simultdneamente de
derechos de domicilio o vecindad en dos lugares, considerindose, en los
casos dudosos, que una persona gozaba de la vecindad en el lugar donde
residiera la mitad del afio y un dia mas.

En cuanto a la prueba del domicilio o la vecindad, el articulo 175 del
Proyecto determinaba que se probaba por el registro en la matricula civil
que exigia la Ley, en los casos en que se¢ fuera a reclamar derechos de
vecindad. En cambio, en los supuestos en que se quisiera exclusivamen-
te cumplir las obligaciones inherentes a la vecindad, bastaria con que se
acreditase la residencia habitual. Y en ¢l segundo parrafo de este precep-
to se establecia que las obligaciones que emanaban de las leyes de po-
licia debian cumplirse en el lugar donde de hecho se residiera en cada
momento.

En este titulo ademads se regulaban una serie de domicilios legales, por
lo que se observa ya en este primer Proyecto de Cédigo Civil la tenden-
cia del legislador espafiol de establecer en determinados casos domicilios
legales. En efecto, en el articulo 177 del Proyecto se preceptuaba que los
empleados piblicos, civiles, eclesidsticos o militares, aunque fueran amo-
vibles por la naturaleza de sus destinos, tenfan su domicilio en la locali-
dad donde ejercian su cargo. En los casos en que sirvieran en comisién o
interinidad, subsistiria el domicilio anterior, salvo que el empleado se hu-
biera trasladado con su familia al lugar donde ejercia el cargo. Segiin el
articulo 178 del Proyecto, el domicilio de la mujer casada era el de su
marido, mientras no recayese declaracién de divorcio, o decreto de habi-
litacién para administrar las cosas del matrimonio, en los casos de inca-
pacidad fisica o moral o ausencia del marido. En este supuesto, se consi-
deraba que tendria domicilio propio segiin las reglas generales. Asimismo,
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segun el articulo 179 del Proyecto, los que se hallaban bajo la potestad de
sus padres, tutores o curadores tenfan el domicilio de éstos, y los sirvien-
tes domésticos el de la persona a quien servian. En el supuesto de los mi-
litares sin residencia fija para el cumplimiento de las obligaciones que con-
trajeron, en virtud del articulo 189 del Proyecto, se consideraba que tenia
su domicilio en el lugar en donde se hallaren al tiempo de ser reconve-
nidos. Pero en los casos en que tuvieran que responder sobre propiedad
o posesion de cosas inmuebles, o sobre inventario y particién de heren-
cia o satisfacciéon de legados, debfan hacerlo en el lugar que se sefialaba
expresamente en los articulos 180 y 188 del Proyecto (63). Y segiin el
segundo pdrrafo de este precepto, en los delitos no militares debian ser
reconvenidos en ¢l lugar que se sefialaba en el articulo 185 (64). También
el articulo 184 se referia al domicilio de los militares y establecia que la
traslacion de domicilio, posterior a la publicacién en la capital de la pro-
vincia de un alistamiento militar para el reemplazo del Ejército perma-
nente, no variaba el domicilio anterior para las resultas del reemplazo.
En otro orden de cosas, en el articulo 180 del Proyecto se establecia
que el juicio de testamentaria correspondia al domicilio del finado para
la actuacién del inventario de las cosas que le pertenecian y para hacer
efectivos los derechos que dedujesen los interesados en su herencia por
testamento o abintestato. En cambio, el inventario y custodia de cosas
que estuvieran sitas en otros puntos podia practicarse donde existieran,
pero con sujecién a las providencias que se acordasen en el lugar donde
debia realizarse el juicio. Y a continuacidn, el articulo 181 regulaba el su-
puesto en que los coherederos, los consocios, los deudores de una misma
cantidad y los acreedores de un concurso, cuando reclamasen sus deudas
o hiciesen efectivas sus obligaciones, debian hacerlo en el lugar donde se

{63) Preceptuaba lo siguiente el articulo 180: “El juicio de testamentaria corresponde al
domicilio del finado para la actuacion del inventario de las cosas que le pertenecian y para
hacer efectivos los derechos que deduzcan los interesados en su herencia por testamento o
abintestato. Sin embargo, el inventario y custodia de cosas sitas en otros puntos puede practi-
carse donde existan, con sujecién a las providencias que se acordaron en el lugar donde debe
radicarse el juicio”.

Y el 188 decia asi: “La reclamacién de propiedad o posesidén de una cosa mueble o inmue-
ble puede hacerse en el lugar en donde se halla; salvo si hubo convenio en contrario segtin el
articulo 186”.

(64) El articulo 185 sefialaba lo siguiente: “El reo de cualquier delito puede ser compe-
lido a la obligacién que por él contrajo en el lugar donde lo perpetrd, si fuese aprehendido alli.

También debe ser compelido en dicho lugar, aunque se le aprehenda fuera de él, si el deli-
to ofende la causa ptiblica por su naturaleza, o por su publicidad, o por el escdndalo o alarma
que causd,

Si el agravio fue individual, sin complicacién de escdndalo o alarma, ni presentar cuerpo
visible de delito, como robo oculto u otro hecho semejante, podrd el interesado deducir su
accién en el lugar del domicilio, o en el del delito, o donde pudiese ser habido el reo”,
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radicd la divisién hereditaria, la rendicién de cuentas de compaiiia y el
pago o la cobranza de las deudas.

Por lo que respecta a la vecindad y a la residencia, el articulo 183 del
Proyecto, en consonancia con los articulos 35 y 45 de la Constitucién de
1812, establecia que la vecindad y residencia a que se refiere el Texto
Constitucional en estos preceptos citados, para “la voz activa y pasiva”,
es decir, para lo que hoy conocemos como sufragio activo y pasivo, se
entendia “dentro de la localidad de la respectiva parroquia y en casa
donde se moraba de asiento, ocho dias a lo menos antes de la eleccién”,
lo cual debifa resultar del registro en la matricula civil.

Asimismo, el reo de cualquier delito, en virtud del articulo 185 del
Proyecto, podia ser compelido a la obligacién que por él contrajo en el
lugar donde lo hubiera perpetrado, en el caso de que fuese aprehendido
alli. En el segundo pérrafo de este precepto se establecia que también
podia ser compelido en dicho lugar, aunque hubiera sido aprehendido
fuera de €], cuando el delito ofendiese la causa piiblica por su naturale-
za, publicidad, escidndalo o alarma social que se causara. Y en el tercer y
tltimo pérrafo este precepto del Proyecto sefialaba que si el agravio ha-
bia sido individual, como robo oculto u otro hecho semejante, podria el
interesado deducir su accién en el lugar del domicilio, si se hallaba en
¢l la persona obligada, o si tenia bienes en el mismo lugar con que hacer
efectivo el cumplimiento.

Para el articulo 187 del Proyecto, todos los incidentes del concurso de
un deudor quebrado radicaban en su domicilio y, seglin lo establecido en
el articulo 190, el que demandaba a otro por derecho propio en un domi-
cilio podia ser reconvenido en ese mismo domicilio, bajo las reglas que
se prescribian en el Cédigo de procedimientos. Y finalmente, el dltimo ar-
ticulo (el 191} de este titulo VI del Proyecto, relativo al lugar donde se
hacian efectivos los derechos y las obligaciones, establecia, en relacion con
los extranjeros, que la Ley no les reconocia ningiin fuero especial ni en lo
contencioso, ni en lo civil, ni en lo criminal, ni en lo gubernativo.

Asfi las cosas, es digno de mencién que ya en este Proyecto de Codi-
go Civil, en el articulo 186, se establecia la posibilidad de fijar un domi-
cilio a los solos efectos del cumplimiento de un contrato. Este precepto
sefialaba que, si por la libre convenciéon de las personas contratantes se
habia acordado fijar una localidad para el cumplimiento de un contrato,
podia reclamarse en ese lugar contra la persona que se habfa obligado y
sus sucesores. Y en general, cuando nada se habia pactado, se podia hacer
efectiva la obligacién derivada de un contrato en el lugar donde habia
quedado concluido, pero siempre y cuando se hallase alli la persona obli-
gada, o bien tuviese bienes en el mismo lugar con los cuales poder hacer
efectivo el cumplimiento. En relacién con este precepto, el articulo 188
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del Proyecto sefialaba que la reclamacién de propiedad o posesion de una
cosa mueble o inmueble podia hacerse en el lugar en donde se hallaba,
salvo si habian realizado las partes un convenio en contrario, en el senti-
do de lo previsto en el articulo 186.

No obstante, en este Proyecto, y como critica al mismo, observo que
la regulacién que se hacfa del domicilio excedia con mucho el dmbito es-
trictamente civil, ya que en los articulos 182 a 184 se regulaban una serie
de domicilios especiales, tales como el domicilio fiscal, el policial, el poli-
tico e incluso ¢l domicilio a efectos militares de un alistamiento. Adem4s
se establecia una cuestién mas propia del Derecho fiscal, ya que se decia
que la obligacién al pago de contribuciones territoriales, tanto generales
como municipales, segin el articulo 182 del Proyecto, debia hacerse efec-
tiva en el lugar donde estaban sitas las cosas inmuebles afectas a la con-
tribucioén. Y en este supuesto, se consideraba en el parrafo segundo de
este precepto que los mismos efectos producia un establecimiento fabril,
comercial o de cualquier género de industria.

Pero puesto que este Proyecto de Cédigo Civil fracasé, para las cues-
tiones relativas al domicilio y a la vecindad, se hizo necesaria la interpre-
tacion de las disposiciones sobre el domicilio que se encontraron en las
Partidas y en la Novisima Recopilacién, a través de disposiciones admi-
nistrativas, tales como las Reales Ordenes de 20 de agosto de 1849 y de
30 de agosto de 1853. Estas Reales Ordenes se publicaron con motivo
de una consulta efectuada al Consejo Real sobre la cuestién. Pero se con-
sideré que tenian valor exclusivamente administrativo, pues €l TS, en las
sentencias de 6 de febrero de 1866 y 17 de enero de 1868 (65), sefialé que
no eran de aplicacion en el ambito civil (66).

2. Proyecto de Cédigo Civil de don Manuel Maria CAMBRONERO.

En la CGC existen unos trabajos sobre el Cédigo Civil anteriores al
Proyecto de 15 de septiembre de 1836, pertenecientes al sefior CAMBRO-
NERO. El original manuscrito existente en el Archivo de la CGC, legajo 2,
carpeta 1.% documento 1.° contiene unas Bases para la formacién de un
Cédigo Civil, y en el legajo 2, carpeta 1.%, documento 2.°, se contiene la

{65) CIC, tomo XIII, nimere 53 y tomo XVII, ndmero 16, respectivamente.

(66) En efecto, el TS entendié en la primera de estas sentencias que la vecindad exigida
por la RO de 20 de agosto de 1849 era para el caso que “ésta marca, y no para gue se consi-
dere de esta clase la vecindad exigida por las leyes, como requisito de los testigos para los tes-
tamentos”. ¥ en la segunda de estas sentencias, el TS establecié que “la vecindad que exige la
RO de 20 de agosto de 1849 es para el caso que en la misma se determina, y de ningin modo
es aplicable a la que se exige para los testigos de los testamentos, porque su objeto no se exten-
di6 a definir las condiciones de la vecindad exigida por las leyes a los testigos testamentarios”.
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testamentaria de CAMBRONERO, en la que encontraron, entre los papeles
pertenecientes al difunto don Manuel Maria CAMBRONERO, en su casa mor-
tuoria, los trabajos del proyecto de Cédigo Civil que tenia hechos en cum-
plimiento del encargo recibido, pero tan sélo regulaba lo relativo a la tute-
la y curatela, a la ausencia y a las personas morales, no haciendo ninguna
referencia al domicilio (67).

3. Provecto de Codigo Civil de 1836.

El legajo 1, carpeta 1.%, documento 1.° de la CGC recoge un Proyec-
to de Cédigo Civil de 1836, elaborado por la Comisién Especial de las
Cortes nombrada el 22 de agosto de 1820, que contiene 476 articulos
estructurados en dos libros dentro de la primera parte del Cédigo, que
versa sobre los derechos y las obligaciones individuales. El libro primero
atiende a los derechos y obligaciones de los espaiioles en general, y el
libro segundo, de los derechos y las obligaciones segin la diferente con-
dicién doméstica de las personas, seiflaldndose expresamente, por parte de
la Comision, que el libro tercero de la primera parte del Cddigo se publi-
caria en cuaderno separado. En el Discurso preliminar, al referirse al titu-
lo VI del libro primero, relativo al lugar donde se hacen efectivos los de-
rechos y las obligaciones, se dice que “la sociedad y todos sus individuos
tienen un interés directo en que se marque muy circunstanciadamente
por la ley el lugar donde deben hacerse efectivos los derechos y las obli-
gaciones que la misma ha creado”. Ademds, la propia Comisién recono-
ce que “nuestra legislacidon anterior era en esta parte defectuosisima”.

Pues bien, lo relativo al lugar donde se hacen efectivos los derechos
y las obligaciones se regulaba en los articulos 173 a 191 del Proyecto. En
primer lugar, en el articulo 173 se decia que “los derechos y las obliga-
ciones se hacen efectivos en el lugar del domicilio 6 vecindad de la per-
sona 6 personas obligadas, menos en los casos que determina otra cosa la
ley”. Asimismo, en el articulo 174 se sefalaba que el domicilio o vecin-
dad es de libre eleccion, y se entenderia elegido para domicilio la locali-
dad donde se residiese, con industria 0 modo de vivir. Sin embargo, los
viajes 0 ausencias pasajeras no implicaban la pérdida del domicilio, resul-
tando pasajera la ausencia cuando se dejaba la casa abierta y poblada, y
no constaba otro domicilio. En cuanto a la prueba del domicilio, segtin el
articulo 175, ¢l domicilio o vecindad “se prueba por el registro en la ma-
tricula civil que exige la ley, si se trata de reclamar derechos de vecindad.
Para cumplir las obligaciones inherentes 4 ella basta que se acredite la
residencia habitual. El cumplimiento de las obligaciones que emanan de

(67) Cir. Lasso GArre: Cronica de la Codificacion..., volumen II, cit., pp. 73 y ss.
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las leyes de policia se hace efectivo en el lugar donde de hecho se reside
en ¢l momento”. Pero este Proyecto no reconocia la pluralidad de domi-
cilios, pues el articulo 176 determinaba que “la vecindad prohibe disfru-
tar simultineamente derechos de domicilio 6 vecindad en dos partes. En
los casos dudosos se entiende que cada uno goza de la vecindad donde
residié la mitad del afio, y un dia méds”.

También se recogian en este Proyecto mds concretamente una serie
de domicilios donde se hacian efectivos los derechos y las obligaciones.
En efecto, en el articulo 177 se decia que “los empleados publicos, civi-
les, eclesidsticos ¢ militares, aunque sean amovibles por la naturaleza de
sus destinos tienen domicilio en la localidad donde ejercen su cargo. Si
éste se sirve en comision 6 interinidad, subsiste el domicilio anterior; sal-
vo si el empleado se trasladé con su familia al lugar donde ejerce el car-
go”. Ademds, en este Proyecto, en relacién con la mujer casada, se esta-
blecia en el articulo 178 que “la muger casada tiene por domicilio el de
su marido, mientras que no recaiga declaracién de divorcio, é decreto
de habilitacién para administrar las cosas del matrimonio, por ausencia, 6
incapacidad fisica 6 moral del marido. En este caso tiene domicilio pro-
pio segun las reglas generales”. Y de acuerdo con el articulo 179 del Pro-
yecto, “los que se hallan bajo la potestad de sus padres, tutores 6 cura-
dores tienen el domicilio de éstos. Los sirvientes domésticos tienen el
domicilio de la persona 4 quien sirven”. También el Proyecto se ocupaba
del domicilio del quebrado, estando, de acuerdo con el articulo 187, en el
lugar donde radicasen todos los incidentes del concurso.

El articulo 189 del Proyecto se ocupaba del domicilio de los militares
sin residencia fija para el cumplimiento de las obligaciones que contraje-
ron, estableciendo que era el del lugar en donde se hallaren al tiempo de
ser reconvenidos. Pero esta regla tenia excepciones, pues para responder
sobre la propiedad o posesion de cosas inmuebles o sobre el inventario y
particién de herencia o la satisfaccion de legados, debian hacerlo en el
lugar que seiialaban los articulos 180 y 188 del Proyecto. Y ademads, en los
delitos no militares podian ser demandados en el lugar establecido en el
articulo 185 del Proyecto.

En cuanto al domicilio militar a los efectos del reemplazo, de acuer-
do con el articulo 184 del Proyecto, el cambio del mismo, posterior a la
publicacién en la capital de la provincia de un alistamiento militar para
el reemplazo del Ejército permanente, no varia el domicilio anterior.

El articulo 180 del Proyecto se ocupaba del juicio de testamentaria,
que se debia realizar en el domicilio del finado, asi como todos los ac-
tos que se derivasen del mismo. Y en el articulo 181 se alude al lugar
donde se reclaman los derechos o se hacen efectivas las obligaciones en
el caso de coherederos, consocios y deudores de una misma cantidad, sien-
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do tal lugar aquel donde radicé la divisién hereditaria, la rendicién de cuen-
tas de compaiiia, el pago o la cobranza de deudas. En cuanto al lugar de
pago de contribuciones territoriales, generales y municipales, de acuerdo
con el articulo 182 del Proyecto, debfan hacerse efectivas en el lugar don-
de estén sitas los bienes inmuebles afectos a la contribucién. Ademis, los
mismos efectos producia un establecimiento fabril, comercial o de cual-
quier género de industria.

El articulo 183 del Proyecto aludia a la vecindad y residencia que re-
quieren los articulos 35 y 45 de la Constitucién para el sufragio activo y
pasivo (el proyecto se refiere a la voz activa y pasiva), entendiéndose den-
tro de la localidad de la respectiva parroquia, “y en casa donde se mora
de asiento, ocho dias 4 lo menos antes de la eleccion, lo cual debe resul-
tar del registro en la matricula civil”.

Asimismo, el articulo 185 del Proyecto determinaba que ¢l reo de cual-
quier delito seria compelido a la obligacién que se derivase de él en el
lugar donde le perpetré si es aprehendido alli, y también aunque se le
aprehendiese fuera de €I, si el delito ofendiese la causa publica por su
naturaleza, por su publicidad, por el escdndalo o por la alarma social que
causé. Por el contrario, si el agravio fue individual, sin escindalo o alar-
ma, y sin presentar cuerpo visible de delito (por ejemplo, el robo oculto
u otro hecho semejante), el interesado podria deducir su accién en tres
lugares, a su eleccion: el lugar del domicilio, donde se cometié el delito o
donde pudiese ser hallado el reo.

En cuanto al lugar del cumplimiento de las obligaciones, el articulo 186
del Proyecto establecia que si las partes habian fijado una localidad para
el cumplimiento de un contrato, podria reclamarse en ese lugar contra el
que se obligd y contra sus sucesores. Pero si nada se pactd, podia hacer-
se efectiva la obligacién del contrato en el lugar donde se celebrd, si se
hallaba en él la persona obligada, o bien si tenia biencs en ese lugar con
que hacer efectivo el cumplimiento. Y respecto a la reclamacién de la pro-
piedad o la posesién de una cosa mueble o inmueble, podia hacerse en el
lugar en donde se hallaba, salvo que hubiera pacto en contrario, seglin
el articulo 186 del Proyecto.

El articulo 190 del Proyecto se ocupaba de quién demanda a otro por
derecho propio en un domicilio, que podria ser reconvenido en ese mis-
mo domicilio, segtin las reglas que se establecian en el Codigo de proce-
dimientos.

Y segflin ¢l articulo 191 del Proyecto, la Ley no reconoce fuero algu-
no especial respecto de los extranjeros, ni en el ambito civil, ni en el cri-
minal, ni en lo contencioso, ni en lo gubernativo.

Por lo que respecta a la ausencia, en este Proyecto de 1836 del Cédi-
go Civil, se dedicaba el capitulo segundo del titulo III del libro primero

52



a la preservacién o pérdida de los derechos por ausencia, cuando faltase
de su domicilio sin que constase su paradero (arts. 84 a 104 del Proyecto).

No obstante lo anterior, en la Exposicién de Motivos de este Proyec-
to de Cédigo Civil, comienza diciéndose que por RD de 29 de enero de
1834 se nombré una Comisién (68) para la elaboracién de un proyecto
de Cdédigo Civil, la cual se ocup6 desde el principio de examinar los tra-
bajos codificadores que habian sido ¢laborados con anterioridad, en espe-
cial el trabajo que compuso el sefior CAMBRONERO, asi como los trabajos
que ya estaban hechos sobre algunas materias redactados por la Comi-
sion que nombraron las Cortes en el afio 1821 y que acabo de analizar.
En este sentido, del Proyecto de 1821 solamente pudieron estudiar el li-
bro primero por estar impreso, ya que no se conservaron los demads. Pero
a la hora de elaborar este Proyecto, también se tuvieron en cuenta las le-
yes patrias y los fueros generales y particulares, asf como varios C6digos
extranjeros, especialmente el francés, del cual tomd varias disposiciones a
falta de otras equivalentes en nuestra legislacién, pero eso si, siempre que
fueran necesarias y compatibles con los usos y las costumbres espaiiolas.
Para salvar las criticas que se habian hecho a la Novisima Recopilacidn
de 1805, por haber englobado tantas materias de la Administracién Publi-
ca, que la hacian muy voluminosa y provocaba confusiones, la Comisién
de Codificacién pretendia crear un Cddigo Civil que tuviera el menor vo-
lumen posible para que, segiin sus palabras, “andase en manos de todos”,
pudiendo llegar a conocimiento de todas las clases los derechos y las obli-
gaciones personales que prescribia, y regulando tinica y exclusivamente el
Derecho privado, sin hacer alusién a materias pertenecientes a otros dm-
bitos del Derecho.

(68) Formaban esta Comisién don José Ayuso y Navarro, don Eugenio de Tapia y don To-
mdés Maria Vizmanos. Vid. al respecto LAsso GAITE: Crénica de la Codificacidn..., volumen II,
cit., pp. 89 y ss. En el legajo 1, carpeta 1.%, documentos 3.° y 6.° obrantes en la CGC, se contie-
ne el documento gue nombré la Comisidn para la redaccién del Proyecto de Cédigo Civil. En
el documento 5.°, con fecha 2 de mayo de 1833, se nombra a don Manuel Maria CAMBRONE-
RO para formular un proyecto de Cédigo Civil. Asimismo, en el legajo 1, carpeta 1.*, documen-
to 2.°, se contiene la RO de 30 de mavo de 1829 confiando a don Pedro Séinz de Andino la
redaccién del Cédigo Civil, pues era el deseo del Rey “el arreglo general de la legislacién civil
de la Monarqufa, como base primitiva y la mas esencial de su prosperidad, poder y engrande-
cimiento, y del bienestar individual de todos sus amados vasallos; pero no ocultdndose 4 la
penetracidn de S. M., cuan grave, arduo y dificil sea esta empresa, quiere que se prepare con
todo el detenimiento y acierto gue corresponden 4 su importancia; y a este fin es su soberana
voluntad poner al cuidado de V. S, bajo la inmediata dependencia del Ministerio de mi cargo,
la instruccién de todos los antecedentes y trabajos preparatorios, sobre que se ha de arreglar
y formar el nuevo Cédigo civil general del Reino, para que reunidos por V. 8. y coordinados
todas cuantos documentos relativos 4 esta materia existen en los archivos, tribunales y cual-
quicra otro establecimiento que tenga relacién con la administracién de justicia, y meditando
V. 8. las adiciones y mejoras que su ilustracién le sugiera, proponga 4 S, M. las bases y el plan
que debera servir de fundamento al espresado Cédigo civil”.
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Por lo que aqui interesa, la Comisién establecié en la Exposicién de
Motivos puntos tan importantes como la domiciliacién, la vecindad y la
ausencia, que no estaban bien determinados por las leyes anteriores, y
ya por fin en este Proyecto se les dedicé la atencién que se merecian.
Y es que, acerca de la vecindad, no habia una ley clara y terminante, y
puesto que no habia registro pdblico ni padrones, no se podia acreditar
de un modo seguro el derecho de vecindad. Por ello, en el capitulo V
(arts. 601 a 603 del Proyecto), relativo al padron de los vecinos y domici-
liados, dentro del titulo XVI del libro I, referido a los padrones o asien-
tos concernientes al estado civil de las personas, se regulaban estas cues-
tiones con mayor detalle. Asi, en el articulo 601 del Proyecto se establecia
que el padrén o lista de vecinos y de los domiciliados formaba en cada
pueblo un cuaderno o libro, y en €l se debian expresar, ademas de cues-
tiones tales como el nombre, apellidos, edad, estado y profesién de cada
individuo, el dia en que cada uno de los habitantes se hubiese domicilia-
do o hubiese adquirido vecindad en ese lugar. Los asientos que contenian
esa informacién los realizaban los secretarios de Ayuntamiento, sin exi-
gir por ello retribucién alguna de los vecinos o domiciliados (art. 602 del
Proyecto). Y tal y como sefialaba el articulo 603 del Proyecto, los Ayun-
tamientos, al final de cada afio, tenian la obligacién de remitir a las res-
pectivas Diputaciones provinciales un resumen del nimero de vecinos y
‘domiciliados que hubiese en cada pueblo.

En este orden de cosas, en este Proyecto el domicilio era importante
para poder adquirir la nacionalidad espafiola, ya que el articulo 24 del
mismo (69) determinaba que los hijos menores de edad, mientras ésta du-
rase, de padre extranjero no naturalizado, o de padre espafiol que hubie-
se perdido los derechos correspondientes, no se considerarian espaifioles,
pero al alcanzar la mayoria de edad podrian reclamar los derechos de es-
pafioles, siempre y cuando hubiesen establecido su domicilio en cualquier
punto del territorio espaiiol y verificando ademds el acto de sumisién al
Rey y a las leyes. Asimismo, cumpliendo determinados requisitos y afios
de residencia en Espafia, establecidos en el articulo 34 del Proyecto, los

(69) Los articulos que estudiaré a continuacién de este Proyecto se encuentran en las
pp- 132 y ss. de LAS50 GAITE: Crénica de la Codificacidn..., volumen I, cit. En el legajo 2, car-
peta 4.7, documento 2.° de la CGC, se encuentra copia manuscrita de los articulos 1 a 175 del
Proyecto de Cédigo Civil de 1836; en el Legajo 2, carpeta 4.%, documento 3.% hay una copia
manuscrita de los articulos 52 a 177 del Proyecto de 1836 del Cédigo Civil, y en el legajo 2,
carpeta 4.°, documento 4, copia manuscrita de los articulos 865 a 2200 del mismo Proyecto de
Codigo Civil. Asimismo, en el legajo 3, carpeta 1., documento 2.°, se encuentra el texto inte-
gro del Proyecto de Cddigo Civil de 1836 mecanografiado (texto presentado al Gobierno el 15
de septiembre de 1836), que fue copiado del original manuscrito en un tomo encuadernado que
se conserva en el archivo de la Comisién en Madrid €] 10 de octubre de 1974.
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extranjeros podian llegar a conseguir la nacionalidad espafiola. Y en vir-
tud del articulo 38, una persona dejaria de ser espafiol cuando estable-
ciera su domicilio en pafs extranjero, con d4nimo de no volver a residir en
Espafia. Finalmente, en el articulo 42 del Proyecto se preceptuaba que
como la mujer seguia la condicién del marido, si ésta se casaba con un
extranjero y abandonaba con él Espaiia, perderia sus derechos de espa-
fiola, pero los recuperaria en el momento en que enviudase y fijase su
domicilio en un pueblo espaifiol.

En el titulo III del libro I del Proyecto se hacia referencia en el capi-
tulo primero a los domiciliados (arts, 52 a 63), y en el capitulo segundo a
los vecinos {arts. 64 a 68). El domiciliado, de acuerdo con el articulo 52,
era el que tenia establecida su residencia en un lugar con casa abierta.
Se admitia la posibilidad de cambiar de domicilio en el articulo 53, pero
siempre y cuando al establecerse en la nueva residencia lo manifestase
en el Ayuntamiento del pueblo para que lo empadronase como tal domi-
ciliado. Por ello, a pesar de que la Constitucion de Céadiz se referia a los
“avecindados” y a los que tenfan “vecindad”, como requisitos para ser
ciudadanos espaiioles, no se les puede dar el significado que tienen en la
actualidad, por lo que habrd que esperar al Proyecto de Cddigo Civil
de 1836 para encontrar realmente una definiciéon de la vecindad como la
actual.

En este Proyecto de Cédigo también existen algunos supuestos de do-
micilios legales. En efecto, en el articulo 54 se establecia que el domicilio
comuin de cuantos residian en la Corte, aunque fuera momentédneamente,
era la propia Corte y, segun el articulo 55, la persona que viviese en algu-
na alqueria o casa de campo tendria por domicilio el del pueblo a cuyo
territorio jurisdiccional correspondiese su morada. En el caso de la mujer
casada, en virtud del articulo 56, ostentaba el domicilio de su marido y
ademds lo conservaba si enviudaba, pero siempre gue no mudase a otro
lugar su residencia permanente. Pero en este supuesto de cambio, la mu-
jer debia declarar ante el Ayuntamiento el cambio de residencia, para los
efectos correspondientes. Asimismo, el hijo no emancipado tenfa como
domicilio el del padre, pero cuando la patria potestad hubiese recaido
sobre la madre, segtin el articulo 57 del Proyecto, ¢l hijo tendria ¢l domi-
cilio de la madre. En el caso de los menores huérfanos de padre y madre
que no tuvieran domicilio propio, tenfan el de su tutor o curador. Se con-
sideraba, en el articulo 59, que el criado doméstico tenfa el domicilio de
su amo, y el que trabajase o morase en casa de un fabricante o menes-
tral tendria el domicilio respectivo de éstos, y el comensal el de aquel con
guien vivia. El articulo 60 sefialaba que el militar tendria su domicilio
donde prestare su servicio, y el que ejercia cualquier cargo piiblico, en el
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pueblo donde lo ejerciera (nétese que lo mismo se establecia respecto a
estos domicilios legales en el Proyecto de Cédigo Civil de 1821). Ademds,
el articuio 61 del Proyecto preceptuaba que el desterrado tenfa su domi-
cilio interinamente en el lugar de su confinamiento, o donde estableciese
su morada a consecuencia de la condena. Pero no perdia su anterior do-
micilio, salvo que se le hubiese impuesto la pena de muerte civil, Final-
mente, en €l caso del heredero, y a los solos efectos del cumplimiento de
sus responsabilidades como tal, en virtud del articulo 58 del Proyecto, te-
nia su domicilio en el lugar donde el finado habia causado su derecho he-
reditario.

En cuanto a los derechos que ostentaban los domiciliados, segiin el ar-
ticulo 63 del Proyecto, podian ejercer en el lugar de su domicilio los dere-
chos que les correspondiesen segun las leyes civiles, y s6lo en ese lugar
podia ser demandado por las obligaciones que hubiera contraido, salvo
que existiese una estipulacién o pacto que admitiese la posibilidad de re-
clamarle su cumplimiento en otro lugar distinto. Y en virtud del articu-
lo 62, el domiciliado que no tuviera vecindad, no podifa participar de los
derechos municipales ni de las demds franquicias que se concedieran a
los vecinos. Pero en consonancia con esto, tampoco estaban sujetos a las
cargas concejiles, aunque sf debian efectuar el pago de las contribuciones.

Por lo que a los vecinos se refiere, en el articulo 64 del Proyecto se
consideraba que era vecino el que, ademds de tener casa abierta en un
pueblo por espacio de tres afios, estuviese incorporado en el padrén corres-
pondiente. Es decir, para ser vecino no se precisaba tan sélo el dato de
la residencia efectiva, sino que era necesario ademas que se residiera en
ese lugar con casa abierta. Pero llama poderosamente la atenciéon que
en este Proyecto de Codigo Civil se diferenciaba claramente el concepto
de domiciliado del de vecino, pues como ya he puesto de manifiesto, el ar-
ticulo 52 sefialaba que era domiciliado el que tenia establecida su resi-
dencia en un lugar con casa abierta, mientras que para ser vecino se re-
querfa ademds de la residencia con casa abierta una determinada duracién
temporal, cual era la de tres afos. Ademads, otra diferencia es que se exi-
gia la incorporacién al padrén correspondiente, como modo de acreditar
la vecindad. En este sentido, debe tenerse en cuenta que en la Exposicién
de Motivos que redacté la Comision encargada de elaborar este Proyec-
to de Cddigo Civil se hacia hincapié en este aspecto, pues se decia que:
“Héblase enseguida de los domiciliados y vecinos, y después de los ausen-
tes. Estos puntos tan importantes no estaban bien determinados por nues-
tras leyes anteriores. Acerca de la vecindad no habia ley clara y terminan-
te, y faltando ademais el registro piiblico o los padrones que ahora se
establecen, no podia acreditarse de un modo seguro el derecho de vecin-
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dad...” (70). De esta manera se establecia la libertad que tenia todo espa-
fiol de establecer y trasladar su vecindad a cualquier pueblo de Espaiia
(art. 65 del Proyecto). Pero tal y como sefialaba el articulo 66, ningin
vecino podia tener dos vecindades al mismo tiempo, a pesar de que si
estaba permitido que una persona tuviese bienes raices y casa con case-
ro o administrador en otre pueblo diferente de aquel en el que estuvie-
se empadronado. En estos casos, el administrador o casero podia tener
vecindad en el pueblo donde tuviera la administracion.

En los casos en que un vecino de un pueblo quisiera trasladar su ve-
cindad a otro, en consonancia con lo que preceptuaba el articulo 67 del
Proyecto, debia presentar certificacion del acto de despedida del primer
pueblo, para asi poder ser empadronado en el de su nueva residencia. Si
faltasen estos dos requisitos, estaba sujeto a las cargas vecinales de ambos
pueblos, pero sin gozar de los derechos de vecindad, pues solamente los
tendria en el lugar donde estuviese empadronado. En cuanto a los dere-
chos civiles y municipales de los vecinos, segtin el articulo 68 del Proyec-
to, los gozaban en el lugar donde tuviesen su vecindad, ademas de tener
alli que abonar las cargas concejiles. Es decir, este articulo determinaba
cudl era el alcance de la cualidad de vecino. Y como ha quedado dicho
anteriormente, este goce de los derechos municipales era exclusivo de los
vecinos, pues el articulo 62 del Proyecto establecia que “el domiciliado sin
vecindad no participa de los derechos municipales, no de las demds fran-
quicias concedidas a los vecinos; Pero tampoco estd sujeto a las cargas
concejiles, aunque si al pago de las contribuciones”.

Por tanto, en este Proyecto de Cédigo Civil existe una regulacion mds
perfecta del domicilio y de sus figuras afines, aunque bien es cierto que
todavia se trata de una regulacién muy vetusta (71).

4. Proyecto de Codigo Civil de don José Maria FERNANDEZ DE LA
Hoz, del ajio 1843.

El libro primero (de las personas), capitulo II (del estado de las per-
sonas con relacion al ejercicio de los derechos civiles) de este Proyecto
de Cédigo Civil deberia haber tratado las cuestiones relativas al domi-
cilio, pero omite toda referencia a ello, regulando simpiemente, en el ar-

(70} Cfr. Coca PAYERAS, M.: “Vecindad administrativa y vecindad civil. Génesis de un
concepto legal”, RIC, encro-marzo 1981, p. 136.

(71) En el legajo 1, carpeta 1, documento 14, de la CGC se declaran concluidos los tra-
bajos de elaboracion del Proyecio de Cédigo Civil. Y en el legajo 6, carpeta 6.%, documento 1.°,
existen unas observaciones realizadas por el sefior Pimentel relativas a la posesién y adminis-
tracién de los bienes de los ausentes, y las funda en algunos articulos del Cédigo Civil de Na-
poledn,
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ticulo 26, que los hombres, con relacién al ejercicio de los derechos civi-
les, son o espafioles o extranjeros, de conformidad con el articulo 1 de la
Constitucién de 1837, y en el articulo 27 establecia los que eran espafio-
les, pero como acabo de sefialar sin fijar un concepto de domicilio, ni si-
quiera se hace una simple alusién al mismo.

En el articulo 443 del Proyecto, en materia de sucesiones, se recogia
algo similar a lo previsto en el articulo 681 del texto definitive del Cadi-
go Civil de 1889, aludiendo a la vecindad, preceptuindose que “es vilido
el testamento nuncupativo o abierto cuando se otorga de cualquiera de
los modos siguientes:

1.2 Cuando se otorga ante escribano y en presencia de tres testigos
vecinos del pueblo donde se verifica el otorgamiento.

2.° Cuando se hace sin intervencién de escribano, pero con asisten-
cia de cinco testigos de la misma vecindad.,

3. Cuando se hace ante tres testigos si en el pueblo no hubiere cin-
co ni escribano.

4.° Cuando se hace en presencia de siete testigos, aungue no sean
vecinos ni intervenga escribano”. Y ello de acuerdo ademas con lo pre-
ceptuado por la Ley I, titulo 18, libro 10, de la Novisima Recopilacion de
1805 (72).

Asimismo, constan en la CGC (73) unas Bases del Codigo Civil apro-
badas por la Comisién General fechazas en marzo de 1844 y firmadas por
don Juan Bravo Murillo, que contiene 53 bases, pero en ninguna de ellas
se hace alusién a la materia del domicilio (74).

5. Proyecto de Cédigo Civil de 1851.

Por todos es sabido que este Proyecto también es conocido como Pro-
vecto de GARCIA GOYENA, por ser el miembro de la Comisidn encarga-
da de redactarlo que mas influy6é en su redaccién. Junto a GARcia Go-
YENA componian esta Comisién Juan Bravo Murillo, Claudio Antén de
Luzuriaga y José Maria Sanchez Puy. Es sin lugar a dudas el precedente
mis claro de nuestro Cédigo Civil actual. Por lo que respecta a la mate-
ria del domicilio y sus figuras afines, en primer lugar debo seiialar que en

(72) Cfr. FERNANDEZ DE LA Hoz, J. M.: Cédigo Civil, redactado con arreglo a la legisia-
cion vigente, Imprenta y Fundicién de D. Eusebio Aguado, Madrid, 1843, pp. 9,10 y 78.

{73} Legajo 7, carpeta 1.7, documento 3.

(74) Lo mismo sucede en las Bases Generales de los Cédigos Civil, Penal y de Procedi-
miento tanto Civil como Penal, aprobadas por la Comisién General (legajo 7, carpeta 1.%, docu-
mento 4).
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el titulo preliminar (75), que hacia referencia a los efectos y a las reglas
generales de aplicacién de las leyes, en el articulo 6 se decia que las leyes
penales y las de policia obligaban a todos los que habitasen en el territo-
rio del Estado. En los comentarios que realiza GARCIA GOYENA sobre
este precepto (76), seflala que en el Derecho romano se establecia en la
Ley 3, titulo 14, libro 1, del Cédigo simplemente que “leges ut generales,
ab omnibus aequabiliter in posterum observentur”, de donde Garcia Go-
YENA deducia que “omnibus” podia englobar también a los extranjeros.
Ademds, en la Ley 15, titulo 1, de la Partida 1, se establecia lo mismo que
en este articulo 6 del Proyecto, aunque con mayor amplitud. Y en la Ley
dltima, titulo 9, libro 50 del Digesto, se preceptuaba, al igual que en la
Ley 15, titulo 14, Partida 3, que los contratos de extranjeros se debfan juz-
gar por las leyes de la tierra donde fueron celebrados, y asi debia obser-
varse a falta de pacto en contrario, cuestién ésta que se regulaba de igual
manera en los articulos 9 del Cédigo holandés y en el 5 del napolitano.

También en el titulo preliminar, en el articulo 7, se establecia que las
leyes concernientes al estado y capacidad de las personas obligaban a los
espafioles, aunque residiesen en el extranjero, y es que, como ponia de
manifiesto GARCIA GOYENA, lo mismo se determinaba en el articulo 3 del
Caédigo Civil francés (77). En cambio, en Derecho romano y en nuestro
Derecho anterior no se encontraba ninguna regulacion al respecto, y ello
porque en el Derecho romano todas las personas estaban sujetas a un
mismo legislador, y en nuestro derecho se consideraba que era un princi-
pio existente sin lugar a dudas, puesto que las leyes personales no podian
por menos que seguir al cindadano, donde quiera que se encontrase. En
virtud del articulo 9, los derechos y obligaciones relativas a bienes mue-
bles se regian por las leyes del pais donde su dueifio estuviese domicilia-
do, mientras que en el caso de que los bienes fueran inmuebles, y aunque
estuvieran poseidos por extranjeros, se regirian por las leyes espafiolas, de
acuerdo con el articulo 8 del Proyecto.

Lo mas importante es que, por fin, en este Proyecto de Cdodigo Civil
aparece una nitida distincién entre los conceptos de domicilio y vecindad
que no se encontraba hasta entonces. Bien es cierto que en €l anteceden-
te de este Proyecto, es decir, en el Proyecto de Cédigo Civil de 1836 se
hacia una clara diferenciacion entre domiciliados y vecinos, pero la RO
de 20 de agosto de 1849 supuso un retrocesc en esta materia, pues vol-
vi6 a equiparar la vecindad y el domicilio, al sefialar que “la vecindad o
domicilio de todo espafiol, es el pueblo en que ha nacido y reside, contri-

(75) Cfr. Lasso Garte: Crénica de la Codificacion..., volumen II, cit., pp. 321 y ss.
(76) Cir. Garcia Govena: Concordancias..., tomo I, cit., pp. 18 y 19.
(77) Cfr. GArcia GoOYENa: Concordancias..., tomo I, cit., pp. 19 vy ss.
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buyendo como vecino a todas las cargas y gozando de todas las ventajas”,
sefialdndose ademas que “es igualmente domicilio aquel a que se trasla-
da libre y voluntariamente el vecino de otro pueblo, declarando expresa-
mente su voluntad de avecindarse al alcalde de su nueva residencia”. De
este modo, habrd que esperar, como digo, al Proyecto de Cédigo Civil de
1851 para encontrar nuevamente la clara dicotomia vecindad-domicilio,
pues en las Concordancias se trataba de establecer la diferencia entre am-
bos conceptos, debido a que se consideré que la vecindad llevaba siem-
pre aparejada el concepto de domicilio, pero que éste, en cambio, podia
existir, y de hecho existia con frecuencia, antes de haberse ganado la ve-
cindad. En efecto, en este Proyecto de Cédigo Civil se hacia referencia,
al igual que en el Proyecto de 1836, a la vecindad detenidamente, y tam-
bién al domicilio, en los articulos 35 al 46, pero en el texto definitivo del
Cédigo Civil de 1889 no sucedia esto, ya que se considerd, con buen cri-
terio, que la vecindad {claro estd la administrativa, no la civil) era una
materia mas propia de la ley administrativa que de la civil.

En cambio, en la explicacién que ofrece GARCIA GOYENA al tratar de
la vecindad, en el titulo II del libro primero (78), entendia necesaria la
regulacién de esta materia dentro del Cédigo Civil, puesto que conside-
raba que la vecindad daba naturaleza y envolvia siempre al domicilio, y
ello por lo establecido en el nimero 4 del articulo 18 de su Proyecto de
Codigo Civil, donde se preceptuaba que eran espaiioles los que, sin tener
vecindad, la hubiesen ganado en cualquier pueblo de la monarquia, con
arreglo al articulo 36. Pero incluso GARCiA GOYENA dudaba sobre si de-
bia regularse la vecindad en el Cédigo, al decir textualmente “podria por
lo tanto parecer que sobra aqui el articulo 35, y que sélo deberia ha-
blarse de la vecindad, por la que los estranjeros ganan naturaleza”. Pero
a renglon seguido justifica su inclusién en el Codigo porque la vecindad
producia “diversidad” en los derechos y obligaciones de las personas. Y
concluia su argumentacién sefialando que, puesto que para algunos actos
del Cédigo Civil se requeria que la persona tuviese la circunstancia de la
vecindad, el lugar més oportuno para consignar los modos de constituir-
se era el Cédigo Civil, dejando a las leyes politicas y administrativas la
regulacién de sus efectos y de los derechos y obligaciones que producia.

En efecto, en el titulo II del libro primero de este Proyecto de Cédi-
go Civil se regulaba la vecindad y el domicilio (79). En cuanto a la vecin-
dad, en el capitulo primero de este titulo (arts. 35 a 37), destaca la nocion

(78) Cir. Garcia GOYENA: Concordancias..., tome 1, cit., p. 45.

(79) Cir. Garcia GoOYENA: Concordancias..., tomo L, cit., pp. 45 ¥ ss. y tomo IV, pp. 479,
LassO GAITE: Crénica de la Codificacion..., volumen II, cit., pp. 323 y 324; Puic FERRIOL: Fun-
damentos..., cit., pp. 128 y 129,
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que se da de la misma, pues se consideraba que interesaba sobre todo a
efectos de la naturalizacién de extranjeros por vecindad, a la vez que se
regulaba con cardcter general, puesto que de la vecindad se derivaban al
mismo tiempo determinadas obligaciones y derechos, ademds de resultar
imprescindible para la realizacién de ciertos actos, no exclusivamente civi-
les, ostentar la cualidad de vecino.

Mas en concreto, en el articulo 35 del Proyecto se sefialaba que eran
vecinos de un pueblo los espafioles cabezas de familia que, residiendo en
€l con casa abierta, reuniesen, ademds, alguna de las siguientes circuns-
tancias: que estuviesen inscritos en el padrdn del vecindario o bien que
llevasen dos afios de residencia en €1, ejerciendo su profesién o industria.
Por tanto, al igual que en el Proyecto de Codigo Civil de 1836, aparecen
en €l de 1851 de nuevo los dos elementos o datos configuradores de la
vecindad, cuales eran el elemento material de la residencia, que se cuali-
ficaba temporalmente, esta vez en dos afios, y el juridico de la inscripcién
en el padrén de vecinos. Pero se observa una disparidad entre ambos pro-
yectos de Codigo Civil, pues a diferencia de lo que sucedia en el articu-
lo 64 del Proyecto de 1836, en el articulo 35 del de 1851 la concurrencia
del elemento materiat y el jurfdico no se exigen acumulativamente, sino
indistintamente, pues se sefiala expresamente “alguna de las circunstan-
cias siguientes”. Por ello, puesto que el elemento fundamental lo consti-
tuye la inscripcion en ¢l padrén de vecinos, cuando ésta no se produzca,
se refuerza la exigencia de la residencia, que deberd ser durante el espa-
cio temporal de dos afios y ademas debe ser ejerciendo su profesién o
industria. Tal y como sefialaba GARCIA GOYENA en el comentario de este
articulo 35 del Proyecto, se reduce el tiempo necesario para que una per-
sona sea vecino de un lugar, ya que en la Ley 2, titulo 24, Partida 4, y 6
recopilada, titulo 4, libro 7, eran necesarios diez afios de residencia o de
morada para ganar vecindad, y en la Ley 32, titulo 2, Partida 3, se hacia
referencia a “la setena” (siete afios). Para GARCIA GOYENA los diez afios
que se requerian para poder adoptar la vecindad de un determinado lu-
gar era un tiempo excesivo para que un padre o cabeza de familia que-
dase excluido de las ventajas de la vecindad, o bien para que declinase
de forma maliciosa la contribucién al mantenimiento de las cargas veci-
nales. Es por ello por lo que reduce el tiempo necesario a dos afos. Estas
Leyes de las Partidas se referian al “domicilio” y a ia “naturaleza”, pero
venian a significar lo mismo que el término *vecindad” del Proyecto de
Cadigo de 1851. Asimismo, GARCIA GOYENA entendia que puesto que los
intérpretes de las Leyes de Partidas habian considerado que la residencia
o la morada de diez afios era uno de los medios, no era el tlnico para
obtener y probar la vecindad, dando lugar con ello a confusién, por lo
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que resultaba necesario fijar con claridad las concretas circunstancias por
las que se ganaba la vecindad en un lugar.

En el caso del extranjero que, sin haber obtenido carta de naturaleza
para conseguir la nacionalidad espafiola (puesto que de haberlo consegui-
do tendria vecindad como todo espafiol en virtud del art. 35), quisiera ob-
tener la vecindad en un pueblo de Espaiia, segiin lo previsto en el articu-
lo 36, debia residir en dicho lugar por espacio de tres afios (pero al igual
que en el articulo anterior, era necesario que esa residencia fuese con casa
abierta y siendo cabeza de familia, puesto que el extranjero no podia te-
ner mejor situacién que el espafiol), renunciando ademas ante el alcalde
de esa localidad a la proteccién del pabellén de su pais, y probando algu-
na de las siguientes circunstancias: haber entrado al servicio del Estado,
estar o haber estado casado con espariola, haber ejercido por espacio de
cinco afios en el Reino una profesidn qitil, establecer una industria que
requiera su residencia habitual en el pais, o bien, en dltimo lugar, haber-
se arraigado en el Reino, adquiriendo en €l bienes inmuebles. Hasta este
momento, la norma que regia en la materia era la Ley recopilada 3, titu-
lo 11, libro 6, siendo mds liberal que este articulo del Proyecto de Codi-
go Civil, a pesar de que seiialase que la obtenia “el que mora diez aiios
con casa poblada en estos reinos”, puesto que habia otros supuestos que
no exigian tan larga morada. Y en la Ley recopilada tampoco se exigia
que se residiera el periodo de tiempo que se requeria en este articulo del
Proyecto de Cddigo. Pero ademas de esta regulacién del Proyecto de Cé-
digo Civil, para GARCIA GOYENA continuaban vigentes otras disposiciones
del Derecho publico, tales como las Leyes recopiladas 8 y 9 del titulo 11,
la Ley 2, titulo 4, y la Ley 2, titulo 5, libro 7, que imponian restricciones
o prohibiciones a los extranjeros para ejercer oficios mecénicos, artes li-
berales, ser criados o dependientes de espafioles, mercaderes y vendedo-
res al por menor.

Concluyendo con la regulacion de la vecindad, el articulo 37 determi-
naba que ninguna persona podia ser al mismo tiempo vecino de dos pue-
blos. Y es que para GARCIA GOYENA, puesto que la vecindad requeria la
residencia, fisicamente era imposible que una persona residiera o estuvie-
se al mismo tiempo en dos lugares diferentes. Pero tal y como destacaba
en el comentario a este articulo, existian excepciones de esta realidad, a
su juicio “monstruosas”, en Navarra y en Extremadura. En Navarra se es-
tablecian vecindades fordaneas a favor de los “hijosdalgo™, los cuales, sin
estar obligados a residir, gozaban en los aprovechamientos comunes de
doble porcion que los labradores, que eran verdaderos vecinos y residen-
tes. Aunque en este caso los mds justos serian los que se denominaban
“hidalgos de gotera”, los cuales dnicamente en un pueblo gozaban de los
privilegios de su hidalguia, de tal manera que los perdian al mudar su do-
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micilio. Y en Extremadura, CAMPOMANES sefialaba que existian vecinda-
des mafieras.

El capitulo II de este titulo II del libro primero del Proyecto de Cédi-
go Civil de 1851 regulaba el domicilio (80). Se consideraba en el articu-
lo 38 del Proyecto que el lugar donde una persona tenia la vecindad tam-
bién tenia su domicilio. Pero no puedo dejar de hacer alusién a la primera
redaccién de este precepto, que sefialaba textualmente que “el lugar en
que un espaiiol tiene su habitual residencia es el de su domicilio, aunque
no retina las circunstancias necesarias para ser vecino”, seiialando al res-
pecto el propio GARCIA GOYENA en sus Concordancias que dicha redac-
cién se abandond para sefialar el animus de la doctrina romanista como
requisito normal exigible para el domicilio.

Completaba este articulo 38 en su redaccién definitiva el articulo 39,
en el que se establecia que el lugar donde un espaiiol tenia su habitual
residencia era el de su domicilio, aunque no reuniese las circunstancias
necesarias para ser vecino de aquel lugar. Ya en este momento se hacfa
referencia a la residencia habitual como configuradora del domicilio de
las personas, por lo que se observa aqui un claro precedente de nuestro
actual articulo 40 del CC. Para GARCIA GOYENA, de modo similar, el ar-
ticulo 102 del CC francés establece que el domicilio de todo francés en
cuanto al ejercicio de sus derechos civiles estd en el lugar donde él tiene
su principal establecimiento, aunque a mi modo de ver residencia habi-
tual y principal establecimiento no son términos sinénimos. El Derecho
francés considera que el lugar en el que una persona goza de sus dere-
chos, alli establece su morada e incluso el centro de sus negocios, y si de
alli se desplaza es con la esperanza de volver cuanto antes, en cuanto fi-
nalice la causa que motivé su ausencia. Y es que en este punto, como en
otros muchos, el Derecho francés toma su inspiracién en ¢l Derecho ro-
mano. GARCIA (GOYENA sigue la concepeién romanista del domicilio, se-
gin la cual, el hecho de la simple residencia es insuficiente por si solo
para constituir el domicilio, siendo necesario ademds de este hecho mate-
rial el espiritual, es decir, el Animo o la intencién de ganar el domicilio.
Ello lo fundamenta en las Leyes 17, parrafo 3, 20 y 27, parrafo 2, titu-
lo 1, libro 50 del Digesto, al igual que en el articulo 103 del CC francés,
segun los cuales ni la residencia sin el d4nimo de residir, ni éste sin aqué-
lla bastaban para constituir el domicilio.

Pero para YZQUIERDO TOLSADA esta redaccion del articulo 39 del Pro-
yecto de GARCIiA GOYENA no es muy afortunada. En este precepto se

(80) Cfr. Lasso GaITE: Crénica de la Codificacién..., volumen II, cit,, p. 324; GARcfa
Covena: Concordancias..., tomo 1, cit., pp. 48 y ss. y tomo 1V, p. 399; VAzQuez BoTE: “Concep-
to del domicilio...”, cit., pp. 158 y 159,
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establecia expresamente, como he dicho, que “el lugar en que un espafiol
tiene su habitual residencia es el de su domicilio, aunque no retina las cir-
cunstancias necesarias para ser vecino de é1”. Para YZQUIERDO, la conce-
siva aungue deberia entenderse como una adversativa si, tal y como lo
habfa dispuesto el articulo 74 del CC holandés, al cual hacia expresa alu-
sién GARCIA GOYENA, que establecia que “a falta de domicilio, la residen-
cia ocupard su lugar” (81).

De todo lo anterior resulta clara la diferencia entre los conceptos de
vecindad y domicilio dentro del articulado del Proyecto, pues en el ar-
ticulo 38 se establece que “el lugar en que una persona tiene su vecin-
dad, es también el de su domicilio”, es decir, que quien tiene vecindad
(residencia e inscripcién en el padrén) también tiene domicilio (residen-
cia). Y aunque GARCfA GOYENA define al domicilio como la mera resi-
dencia habitual con 4nimo o intencién de ganar el domicilio, fijando en
el lugar de la nueva habitacién su principal establecimiento, en el articu-
lo 39 del Proyecto realmente lo describe mas escuetamente, al definirlo
como el lugar en el que un espafiol tiene su habitual residencia, a pesar
de no reunir las circunstancias necesarias para ser vecino de él. Es por
cllo por lo que se vuelve a apreciar en este Proyecto de Cédigo Civil, al
igual que sucedia en el de 1836, la clara dicotomia entre domicilio y ve-
cindad.

Este capitulo del Proyecto también recogia supuestos de domicilio le-
gal o necesario, en los articulos 40 y siguientes (82). En cambio, el domi-
cilio que se regulaba en los articulos 38 y 39 era el voluntario, puesto que
podian constituirle en el lugar donde quisieran, a no ser que les estuvie-
se prohibido. En efecto, por lo que respecta a los domicilios legales, en ¢l
articulo 40 del Proyecto se sefialaba que el domicilio de los empleados
publicos era el lugar donde desempefiasen su destino, pero los que se
encontrasen accidentalmente en un pueblo en comision del Gobierno, con-
servarian el domicilio que antes tuviesen. GARCIA GOYENA en este punto
se basa en el Derecho francés y en el sardo, pues en el articulo 106 del
CC francés se establece que el ciudadano llamado a una funcién publica,
ya sea temporal o revocable, conservard su domicilio anterior siempre
que no haya manifestado lo contrario. ¥ a continuacion, el articulo 107

(81) Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M.: “Comentario del articulo 40 del CC”, en Comentarios
al Cédigo Civil, II, volumen 1.°, libro primero (titulos I a IV), VVAA, coordinados por RAMS
ALBESA, ], y MORENG FLOREZ, R. M. (coordinadora adjunta), José Maria Bosch Editor, Bar-
celona, 2000, p. 442, y también en la obra del mismo autor “Domicilio, residencia y funcidn pi-
blica”, RGLYJ, 1999, nimero 2, p. 201.

(82) Cir. Lasso GAITE: Crénica de la Codificacion..., volumen II, cit., p. 324; GARCIA
GOYENA: Concordancias..., tomo I, cit., pp. 50 y ss.
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del CC francés sefiala que la aceptacién de funciones vitalicias implicard
la traslacién del domicilio del funcionario al lugar en que se ejercen sus
funciones. En cambio, el articulo 70 del Cédigo sardo establecia que el stib-
dito llamado a un empleo publico conservaba su primer domicilio, salvo
que hubiese manifestado lo contrario. En este punto, por tanto, el precep-
to de GARCIA GOYENA, a pesar de ser diferente del Derecho francés y del
sardo, se asemeja mds a este tltimo, siendo necesario establecer esta dife-
rencia en cuanto al domicilio entre el de los empleados piiblicos titulares
y el de los que se hallan en comisién de servicios. Ademds, resultaba ne-
cesario en el Derecho espafiol que los empleados piiblicos cambiasen su
domicilio al lugar donde desempefiaban sus funciones, para evitar moles-
tias y fraudes que si se ocasionaban en el Derecho francés y sardo, pues-
to que los acreedores tendrian que localizar al empleado piiblico en el
domicilio primitivo, que podia encontrarse a larga distancia, ademds de
que para el empleado también era un inconveniente, porque podria de-
fenderse mejor en el lugar donde ejercia su empleo que donde tenfa su
domicilio primitivo. Asf las cosas, para GARCIA GOYENA el término “em-
pleado piiblico” no englobaba a los senadores y diputados, los cuales te-
nian el domicilio que se preceptuaba en el Derecho comiin, es decir, un
domicilio voluntario, no necesario. En cambio, en este punto GArcia Go-
YENA se aparta de lo previsto en el Derecho romano, pues en el Derecho
romano los senadores conservaban el domicilio de su origen, pero adqui-
rian uno nuevo en Roma por razén de su dignidad. Pero esto estaba jus-
tificado en Roma, porque sus funciones eran continuas, vitalicias, mien-
tras que en nuestro Derecho solamente las ejercen en una legislatura, y
alguna mds si son reelegidos, pero sus funciones nunca adquieren el ca-
racter de vitalicias.

Continuando con otros tipos de domicilios legales o necesarios, en vir-
tud del articulo 41 del Proyecto, se consideraba que los militares en acti-
vo servicio tenfan su domicilio en el lugar donde se hallasen prestando-
lo. Lo mismo se establecia en la Ley 23, parrafo 1, titulo 1, libro 50 del
Digesto. Lo que sucedia en Derecho romano es que en el orden civil el
militar no gozaba de ningin fuero privilegiado, en cambio si en el crimi-
nal. En este sentido, GARCIA GOYENA consideraba que si algin dia llega-
ba a abolirse el fuero militar en el dmbito civil, debido a la ambulancia
de los militares, lo l6gico seria que se les permitiera conservar el domici-
lio que tenian cuando entraron en el servicio, porque si no, tendrian mul-
titud de inconvenientes, pues podria suceder que tuvieran tantos jueces
como pleitos.

Asimismo, los mayores de edad que sirvieran habitualmente a una
persona y habitasen en su casa, se consideraba en el articulo 42 del Pro-
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yecto que tendrian el domicilio de sus amos, y también los menores de
edad, por las obligaciones que contrajesen durante este servicio. Se trata
de los empleados domésticos. El equivalente a esta cuestiéon en el Codi-
go Civil francés la encontramos en los articulos 108 y 109, con la diferen-
cia de que los menores sirvientes siguen manteniendo el domicilio de sus
padres o tutores, lo cual no tiene ningiin sentido, puesto que dichos me-
nores pueden servir a largas distancias del domicilio de sus padres o tuto-
res, y debe presumirse que éstos consienten el cambio de domicilio por
¢l mero hecho de desprenderse de los menores. Pero los intérpretes de la
Ley 6, titulo 1, libro 50 del Digesto y de la Ley 5, titulo 13, libro 4 del
Cdédigo, han considerado que en nuestro Derecho esa diferencia que se
observa en el Derecho francés entre los criados domésticos menores y
mayores de edad no se producia en estas Leyes antiguas, por lo que en
el Proyecto de Cédigo de 1851 no tendria ningiin sentido realizar esta
distincién. Para GARCiA GOYENA todos los supuestos regulados en este
articulo 42, a excepcién de las personas que sirven habitualmente, tenian
una razoén sin réplica.

De acuerdo con la regulacion del articulo 42 del Proyecto, en el caso
de los hijos de familia no emancipados, tenian el domicilio del padre o
madre a cuya potestad se hallasen sujetos, y cuando faltaban ambos, el
domicilio que tenian era el de su tutor. Asimismo, en virtud de este ar-
ticulo, el domicilio de las personas sujetas a curaduria era el de su cura-
dor {83). En este sentido, tal y como he sefialado con anterioridad, en el
Derecho romano, en el caso de los hijos, segin las Leyes 3, 4, y 6, parra-
fo 1,y 17, parrafo 11, titulo 1, libro 50 del Digesto, aunque el hijo seguia
en todo caso el origen o fuero originario del padre, podia tener distinto
domicilio, y ello porque en Roma ni la mayor edad ni el matrimonio ex-
tingufan la patria potestad. Una cuestion a tener en cuenta es que, cuan-
do el articulo 42 del Proyecto alude al término “hijos”, seglin GARCIiA
GOYENA, en él debiamos entender comprendidos tanto a los hijos adop-
tivos como a los ilegitimos reconocidos. Pero en la actualidad, en nuestro
Derecho, esa diferencia entre hijos ya no existe, puesto que la Ley 2/1981,
de 13 de mayo, consagré la igualdad de derechos de todos los hijos, al
suprimir las diversas clases que existfan (hijos legitimos, naturales, legiti-
mados e ilegitimos) (84). Ademads, de acuerdo con el Proyecto de 1851,

(83) Vid mds ampliamente sobre lo previsto en los articulos 41 y 42 del Proyecto Lasso
GArTE: Crénica de la Codificacion..., volumen II, cit., p. 324; Garcia GOYENA: Concordancias...,
tomo I, cit., pp. 51 y ss.

(84) Cfr. TORRES GARCIA, T.: “Régimen econémico matrimonial y uniones de hecho”, en
Matrimonio y uniones de hecho, VVAA, coordinados por MARTINEZ GALLEGO, E. M., Aquila-
fuente, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2001, p. 39.
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los hijos debian no estar emancipados, porque si lo estaban, en virtud del
articulo 277 del Proyecto, podian elegir un nuevo domicilio. Pero mientras
no lo eligieran, se presumia que segufan teniendo el de su padre o madre,
incumbiendo al emancipado la prueba de lo contrario (85).

En cuanto al domicilio de los hijos sometidos a tutela, en el caso de
que el tutor muriese mientras duraba la tutela, a los efectos de la convo-
catoria del consejo de familia, no se atendia al domicilio del tutor, sino al
anterior y natural del hijo huérfano, en virtud de lo establecido en los
articulos 191 y 192 del Proyecto de Cédigo de 1851 (86).

Por lo que respecta al domicilio de la mujer casada, en el articulo 42
se establecia que tenia el domicilio del marido, siempre y cuando no es-
tuviese divorciada. En virtud del articulo 25 del Proyecto, si la mujer se
casaba con un extranjero, segufa la condicién del marido, aunque disuel-
to el matrimonio podria recobrar la nacionalidad espaifiola haciendo la
renuncia que se preveia en el articulo 20 del Proyecto. En cambio, en el
caso de que el marido fijara €l domicilio donde lo tenia su mujer, con-
servaba ¢ésta el que tenfa, pues no lo perdia al no adoptar el del marido.
En el caso de que la mujer enviudase, tenia la posibilidad de elegir otro
domicilio, dejando el de su difunto marido. Conviene aclarar que este ar-
ticulo 42 del Proyecto se refiere a la mujer casada no divorciada, por-
que el divorcio, en virtud del articulo 74 del Proyecto, suspendia la vida

(85) En virtud del articulo 170 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, “los hijos natura-
les reconocidos y los adoptivos menores de edad estdan bajo la patria potestad del padre 6
madre que les reconoce ¢ adopta; pero no tendrén estos el usufructo de sus bienes,

Tampoco tendrdn su administracion, si previamente no aseguran sus resultas con hipoteca
4 satisfaccion del Juez del domicilio del hijo reconocido, 6 de las personas que deben concu-
rrir 4 la adopcion, segiin se dispone en el articulo 138~

Asimismo, el articulo 277 del Proyecto disponfa lo siguiente: “El mayor de edad dispondra
libremente de su persona y bienes con la limitacion contenida en los articulos 51 y 52.

Sin embargo, las hijas de familia mayores de edad, pero menores de veinte y cinco afios,
no pedran dejar la casa paterna sin licencia del padre & de la madre en cuya compaififa se
hallen, como no sea para casarse, 6 cuando ¢l padre 6 la madre hayan contraido ulteriores
bodas™. GARcfa GOYENA: Concordancias..., tomo 1, cit., pp. 182 y 266; Lasso GAITE; Crdnica
de la Codificacién..., volumen 11, cit., pp. 334, 342 y 343,

(86) En el articulo 191 del Proyecto se establecia lo siguiente: “Compondrén el consejo
de familia el alcalde del domicilio del huérfano, y los cuatro parientes mas allegados de este;
dos de la linea paterna y dos de la materna, que estén avecindados en el mismo pueblo 6 en
otro que no diste mas de seis leguas.

Entre los parientes se comprenderdn los maridos de las hermanas del menor, mientra estas
vivan”,

En el articulo 192 se preceptuaba que “en igualdad de grados serd preferido el pariente
de mas edad al mas joven.

Los ascendientes varones de cualquier grado serdn preferidos 4 las abuelas”. Garcia Go-
YENA: Concordancias..., tomo 1, cit., pp. 199 a 201; Lasso GAITE: Crénica de la Codificacion...,
volumen TII, cit., p. 336.
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comun de los casados y la mutua cohabitacidén que se establecia en el ar-
ticulo 57 (87).

En el caso de que la mujer casada sirviera habitualmente y habitase
en la casa de otra persona, a pesar de que lo consintiera el marido, se en-
tendia que conservaba el domicilio de éste, ya que el Proyecto de Cédigo
lo establecia como necesario en todos los casos, en palabras de GArcia
GOYENA, “por cuestiones de decoro publico y buen orden doméstico”.

El articulo 59 del Proyecto era muy similar al articulo 58 del texto
definitivo aprobado del Cédigo Civil de 1889, pues la mujer casada esta-
ba obligada a seguir a su marido donde quiera que éste fijase su residen-
cia, aunque los tribunales, con conocimiento de causa, podian eximirla de
esta obligacidn, en los casos en que el marido trasladase su residencia a
ultramar o a un pafs extranjero. Esta tltima previsién se realizaba por-
que no se consideraba licito que se obligase a la mujer a seguir al mari-
do con peligro de su vida, por ejemplo, embarcindose. Por ello, no se ad-
mitian memoriales de hombres casados que solicitasen plazas o destinos
en América sin escritura formal de las mujeres otorgdndoles licencia para
esas solicitudes, obligandose a seguirles (88). Este articulo 59 del Proyec-
to era la consecuencia légica de los articulos 57 y 58 del mismo, en los
que se establecia la obligacién del marido y de la mujer de vivir juntos,
y la obligacién de obediencia de la mujer con respecto a su marido. Asi-
mismo, para (FARCIA GOYENA, en el comentario que realiza a este articu-
lo 59 del Proyecto, la mujer debia seguir al marido también en los casos
en los que el cambio de domicilio fuera necesario, por €jemplo, en el su-
puesto de relegacion o destierro. Ademds, si los esposos habian realizado
un pacto anterior y contrario a este artfculo, se consideraria nulo, por ser
inmoral y contrario a los fines y obligaciones del matrimonio.

En relacién con esta cuestién, en sus origenes, el articulo 214 del CC
francés también recogia la obligacién de la mujer de seguir a su marido
al lugar donde fijase su residencia, pero este precepto ha sufrido modifi-

(87) En idéntico sentido se pronunciaba la Ley 1, titulo 10, partida 4, que sefialaba que
“e] divorcio departe la muger del marido, ¢ el marido de la muger”. El articulo 74 del Proyec-
to de Cédigo Civil de 1851 establecia que “el divorcio no disuelve ¢l Matrimonio; pero suspen-
de la vida comun de ios casados”. En idéntico sentido se pronunciaba la Ley 2, titulo 2, li-
bro 24 del Digesto, al sefialar que “divortium vel 4 diversitate mentium dictum est, vel quia in
diversas partes eunt qui distrahunt matrimonium”. Asimismo, el articulo 57 del Proyecto sefia-
laba que “los cényuges estdn obligados 4 vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse miitua-
mente”. En idénticos términos se pronuncia el articulo 212 del CC francés. GARCIA GOYENA!
Concordancias..., tomo 1, cit., pp. 71 y 88; LAsso GAITE: Crénica de la Codificacién..., volumen 1I,
cit., pp. 325 y 326.

{88) La exigencia de escritura formal de !as mujeres se regulaba en el titulo 3, libro 7 de
las Leves de Indias. GARCIA GOYENA: Concordancias..., tomo I cit., pp. 73 y 74; Lasso GAITE:
Crénica de la Codificacién..., volumen II, cit., pp. 325 y 326.

68



caciones y actualmente no establece lo mismo. El Cédigo Civil francés so-
lamente hacfa referencia a lo establecido en el primer parrafo del articu-
lo 59 del Proyecto, pero, en cambio, no establecia ninguna excepcion a €l
como la recogida en nuestro Proyecto, puesto que en el Derecho francés,
al igual que en el resto de los ordenamientos de nuestro entorno, la mujer
siempre tenia la obligacién de seguir al marido al lugar donde fijase su
residencia, incluso aunque la fijase en un pafs extranjero o en ultramar.
Resultaba por tanto novedosa la regulacién de este Proyecto de Codigo
Civil espafiol en relacién con los paises de nuestro entorno, puesto que
admitia que los tribunales podian excusar a la mujer de seguir al marido
cuando éste trasladase su residencia a ultramar o a un pais extranjero. Pero
los tribunales deberian ser muy cautelosos a la hora de aplicar esta facul-
tad discrecional que les otorgaba el Proyecto de Cédigo Civil.

El dltimo supuesto que recogia el Proyecto de Cédigo Civil de 1851,
de domicilio legal o necesario, era el articulo 43 del Proyecto (89), rela-
tivo al domicilio de los que se hallasen extinguiendo alguna condena, que
seria el lugar donde la extinguiesen. Sin embargo, los condenados a des-
tierro seguian conservando su domicilio anterior. De esta manera, se ex-
ceptuaba al desterrado porque su pena no tenia lugar determinado para
su extincion. El Proyecto de 1851 se referia solamente a los derechos civi-
les del desterrado, no a los politicos, ya que la suspension de estos lti-
mos se imponia al desterrado en virtud del articulo 58 del Cédigo Penal.

Analizados ya los supuestos de domicilio legal o necesario, que se re-
cogian en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, analizaré a continuacién
otra cuestioén relativa al domicilio. En el Derecho romano se admitia la
pluralidad de domicilios, pero para GARCIA GOYENA era imposible admi-
tir en nuestro Derecho la pluralidad de domicilios, al igual que también
resultaban imposibles dos vecindades en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 37 del Proyecto. En cambio, a su juicio, lo que si era admisible es
que existiesen dudas sobre cudl era realmente el domicilio de una perso-
na, pero a pesar de ello debia fijarse como domicilio solamente uno. Y en
la hipétesis de que pudiera existir mds de un domicilio, corresponderia la
eleccién al demandante o actor.

En cambio, y a diferencia de lo que ocurria en el Derecho romano,
podria darse el caso de que una persona no tuviese residencia habitual,
y por razones de justicia y de necesidad, se consideraria que tendria su
domicilio en el lugar donde se hallase, y ello porque todo espafiol debia
tener algun lugar y juez para responder a las demandas que contra él se
presentasen. En efecto, en el articulo 44 del Proyecto se establecia que el

(89) Cfr. Lasso GAITE: Crénica de la Codificacion..., volumen 11, cit., p. 324; GARCia
GOYENA: Concordancias..., tomo 1, cit., p. 53.
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domicilio de una persona que no tuviese residencia habitual seria el lugar
donde se hallase (90). Pero este inciso que se recogia en el articulo 44,
que hacfa alusién al lugar donde se halle, no pasé al definitivo Cédigo
Civil, tal vez por entender los codificadores que ya se regulaba de forma
exactamente igual esta cuestién en el articulo 69 de la LEC de 1881, se-
gun el cual, cuando una persona carecia de domicilio, podia ser deman-
dada en el lugar de su residencia o, en tltimo extremo, en el lugar donde
se hallase. Por tanto, resulta evidente a mi juicio que este articulo 44 del
Proyecto de Cédigo Civil de 1851 es un claro precedente del precep-
to aludido de la Ley procesal de 1881. Asf lo ha reconocido la generali-
dad de la doctrina (91). En este sentido y a mayor abundamiento, la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1855 establecfa practicamente lo mismo que
el articulo 69 de la Ley procesal de 1881, pues seiialaba en el parrafo
tercero de su articulo 5 que “el que no tuviere domicilio fijo, podra ser
demandado, en el lugar en que se encuentre, o en el de su dltima resi-
dencia” (92).

Pero se concluia estableciendo en el articulo 46 del Proyecto de Cédi-
go Civil de 1851 (93) que lo que se disponia en los articulos anteriores
permanccia vigente mientras las partes no hubiesen convenido, 0 una de
ellas hubiese designado, de acuerdo con la Ley, el lugar donde debian
tenerse por domiciliadas para la ejecucién de un acto determinado. Por
tanto, se admitia ya la existencia de lo que posteriormente se ha denomi-
nado “domicilio electivo”, existente en el Derecho actual. De esta mane-
ra, asi como el domicilio general sirve para localizar el lugar donde la
persona ejercita sus derechos y cumple sus obligaciones civiles, €l domi-
cilio de eleccién se refiere unicamente a actos concretos, por lo que po-
dria decirse que opera como un domicilio especial con relacién a los actos
para los que expresamente estd previsto (94). De acuerdo con este articu-
lo 46 del Proyecto, el domicilio o fuero de eleccién podia ser en virtud
de convenio de las partes o bien porque la Ley lo exija asi para determi-
nados actos, como el del articulo 1.740 del Proyecto. En primer lugar, en
el caso de que se establecicra el domicilio electivo por el libre convenio
o acuerdo de las partes, al no contrariar las leyes ni las buenas costum-

(90) Cfr. Garcia GOYENA: Concordancias..., tomo 1, cit,, pp. 533 y 54; LAsso GaITE: Cré-
nica de la Codificacién..., volumen II, cit., p. 324.

(91) Por ejemplo, entre otros, PuiG FERRIOL: Fundamentos..., cit., pp. 135 ¥ 136; VAZQUEZ
Borte: “Cancepto del domicilio...”, cit., p. 160.

(92) Cir. HERNANDEZ DE LA RUA, V.: Comentarios a la Ley de Enjuicigmiento Civil, tomo
primero, Imprenta del Boletin de Jurisprudencia, Madrid, 1856, p. 10,

(93) Cfr. Lasso GAME: Crénica de la Codificacién..., volumen II, cit,, p. 324; GaRcia
GOYENA: Concordancias..., tomo 1, cit., p. 55; PuiG FERRIOL: Fundamentos..., <il., p. 132,

{94) También estd permitida la eleccidn de domicilio en el articulo 111 del CC francés.

70



bres, debia respetarse. En cambio, cuando fuere impuesto a favor de una
de las partes, podria ésta renunciarlo (95). En segundo lugar, en relacién
con este articulo 46 del Proyecto, el articulo 1.740 del mismo (96) hacia
referencia al obligado a dar fiador, y se expresaba que dentro de los re-
quisitos que debia reunir el fiador, ademds de la capacidad para obligarse
y de tener bienes con los que responder, se requeria que estuviese domi-
ciliado o que escogiese como domicilio un lugar situado dentro del par-
tido judicial donde debia darse la fianza. Lo mismo se establecia en los
articulos 2.018 y 2.019 del CC francés, pero se hacia referencia al terri-
torio de la Corte Real, lo que equivalia a las audiencias. Aunque a juicio
de Garcia GOYENA, puesto que el territorio de nuestras audiencias de-
bia ser muy extenso, resultaria muy incémodo para el acreedor tener que
perseguir al fiador en un terreno tan amplio. Por ello opté por establecer,
en vez de las audiencias, el partido judicial, pues resultaba mucho menos
extenso.

Llegados a este punto, conviene destacar que en materia de Derecho
sucesorio el domicilio jugaba un papel muy importante en este Proyecto,
al cual aludian los articulos 564, 565 y 569 (97). El primero de estos ar-
ticulos sefialaba que para que el testamento olégrafo fuera valido, uno de
los requisitos que debia reunir era el de expresar el lugar del otorgamien-
to del mismo, ademds de hacerse en papel del sello correspondiente al
afio de su otorgamiento, estar escrito todo y firmado por el testador, y ex-
presar el afio, mes y dia en que se otorgase. La novedad que presenté el
Proyecto de Codigo Civil de 1851 en materia de sucesion testamentaria,
tal y como ha sefialado muy acertadamente TORRES (GARCIA, fue consi-
derar al testamento ol6grafo, influenciado por el Derecho francés, “como
una forma comun de testar”, junto con €l testamento abierto y el cerra-
do, criterio que sigue atn vigente en el articulo 676 del CC espaiiol ac-
tual, pues después de clasificar el testamento en comin o ¢special, sefia-
la que el testamento comiin puede ser olégrafo, abierto o cerrado (98).

(95) Garcia GOYENA pone el ejemplo segiin el cual un vecino de Madrid que contrata-
se con otro de Cadiz podria exigirle al de Cadiz que eligiese un domicilio en Madrid, para que,
en ¢l caso de no cumplir, pudiera demandarle alli, evitdndole molestias y dificultades. Pero el
vecino de Madrid podria demandarle tanto en Madrid como en Cédiz, segiin més le convinie-
se, ¥a que podria renunciar al fuero de eleccién (Madrid) y demandarle en Cédiz, que era el
fuero general. Cir. GarRcia GOYENA: Concordancias..., tomo ], cit,, p. 55.

{96) Cfr. GARcia GOYENA: Concordancias..., tomo IV, cit., pp. 146 a 148; Lasso GAITE;
Crénica de la Codificacién..., volumen II, p. 468.

(97) Estos articulos se encontraban en la seccién II, relativa a las solemnidades del tes-
tamento comiin, dentro del capitulo segundo, titulo primero, del libro III del Proyecto de Co-
digo Civil de 1851. Cfr. GArCia GOYENA: Concordancias..., tomo 1I, cit., pp. 18 y ss; Lasso
GAITE: Crénica de la Codificacidn..., volumen II, pp. 369 y 370.

(98) Sobre el testamento oldégrafo en el Derecho histérico espafiol, me remito al estudic
de TorREs GaRCia, T. F: El testamento oldgrafo, Montecorvo, Madrid, 1977, pp. 97 y ss., 113 y 114,

71



El articulo 565 del Proyecto determinaba que el testamento abierto
debia otorgarse ante escribano piblico y ante tres testigos domiciliados
en el lugar del otorgamiento, entre otros requisitos. Y es que en relacién
con este articulo, la Ley recopilada 1, titulo 18, libro 10, ya exigia a los
testigos la calidad de vecinos, pero dejarlo como estaba podia dar lugar a
dudas y a conflictos que podian desembocar en pleitos, por lo que se sus-
tituy6 en el texto del Proyecto la vecindad por el domicilio, al igual que
en el nimero 2 del articulo 569 del Proyecto, puesto que asi se asegura-
ba que los testigos conociesen al testador y que ellos mismos fueran co-
nocidos. Ademds, en este sentido, la Ley 1, titulo 23, no exigié la calidad
de vecinos a los testigos de los demds instrumentos. En ese ndmero 2 del
articulo 569 se determinaba que una de las formalidades que debia re-
querir el testamento cerrado para considerarlo vilido era que el testador
tenfa que entregarlo al escribano en presencia de cinco testigos, que estu-
vieran domiciliados en el lugar del otorgamiento, de los cuales tres al me-
nos debian poder firmar. Asimismo, otra cuestién de Derecho sucesorio
relativa al domicilio era que el articulo 590 del Proyecto establecia que
no podian ser testigos en los testamentos, entre otras personas, los que no
tuvieran la calidad de domiciliados, cuando la Ley la requiriese expresa-
mente (99).

Y para terminar con el Derecho sucesorio, tan sélo resta sefialar que
en el articulo 914 del Proyecto se establecia que el juez del dltimo domi-
cilio del difunto resultaba el competente para conocer de la particién de
la herencia y de todos sus incidentes (100). El articulo 822 del CC fran-
cés establecia que era competente el tribunal del lugar en que se abriese
la sucesidn y, en virtud del articulo 110, se preceptuaba que el lugar para
la apertura de la sucesién o herencia se determinaba por el domicilio del
difunto. De esta manera, el Proyecto de Codigo Civil espafiol, signiendo
al francés, evitaba una situacién que podria producirse de no existir este
precepto, puesto que ya no se podia abrir la sucesién o herencia de una
persona en el lugar donde falleciese estando de paso. Pero esto no sélo
sucedia en Derecho sucesorio, ya que, por ejemplo, en los articulos 174,
592 y 844 del Proyecto de Codigo Civil de 1851 se designaba como com-
petente el alcalde o juez del domicilio del difunto (101). Pero 1a unifor-

(99) Cir. Lasso GAITE: Crénica de la Codificacidn..., volumen II, cit., p. 372; PERA BER-
NALDO DE QUIRGS, M: Centenario de la Ley del Notariado, Seccion Cuarta, Fuentes y Bibliogra-
fia, volumen I; El Anteproyecto del Cédigo Civil Espafiol (1882-1888), Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1965, pp. 196 y 197; GARCIA GOYENA: Concordancias..., Womo 1L, cit., pp. 43 y ss.

(100) Cfr. GarcfA GovENa: Concordancias..., tomo II, cit., p. 270; Lasso GAITE: Crénica
de la Codificacidn..., volumen I, cit., p. 396.

(101) En efecto, el articulo 174 determinaba que “el alcalde del domicilio del huérfano
proveerd al cuidado de su persona y bienes hasta que acuerde lo conveniente el consejo de
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midad que se observaba en el Proyecto de C6digo espaifiol no se produ-
cfa en el Derecho romano, pues unas veces se establecia la competencia
en funcién del lugar donde estuviese sita la mayor parte de los bienes,
mientras que otras por la casa mortuoria, o incluso por el domicilio del
demandado. En cambio, en consonancia con el Derecho romano, en los
titulos 14 y 15 de la Partida 6 no se expresaba quién debia ser de todos
los jueces el competente.

Aqui no termina la incidencia del domicilio en el Proyecto de 1851.
En efecto, por lo que al domicilio se refiere, en el articulo 1.091 del Pro-
yecto se preceptuaba que el pago debia ejecutarse en el lugar que se hu-
biese designado en el contrato. Pero en el supuesto en que no se hubie-
se designado ningun lugar, si la obligacién consistia en cosa determinada,
el pago debia realizarse donde existia la cosa cuando se celebré el con-
trato. Y en cualquier otro caso, ¢l lugar del pago se consideraba que seria
el domicilio del deudor. A excepcién de este tltimo inciso del articulo,
relativo a que en cualquier otro caso el lugar del pago se entenderia que
seria el domicilio del deudor, el articulo 1.247 del CC francés viene a coin-
cidir con este precepto del Proyecto. Asimismo, GARCiA GOYENA, en el
comentario que realiza a este articulo, partiendo de que la Ley 13, titu-
lo 11, de la Partida 5, disponia lo mismo que la primera parte del articulo
del Proyecto, y que la Ley 32, titulo 2, de la Partida 3, otorgaba compe-
tencia de fuero en virtud del lugar del contrato, sin expresar que debiera
encontrarse alli el obligado, entiende que en este punto resultaba conve-
niente apartarse en el dltimo pérrafo de este articulo 1.091 del Proyecto
de nuestro Derecho anterior y del Derecho romano, realizando una ex-
cepcién favorable al deudor. Ademds, justifica la inclusidn de la expresion
“designado en el contrato” en el primer péarrafo del articulo por conside-
rar que este domicilio rige la Ley de los contrayentes tanto para el lugar
del pago como para todo lo demads. Y de acuerdo con el parrafo segun-

familia en su primera reunion”. GarRcia GoveNa: Concordancias..., tomo I, cit., p. 189; Lasso
GAITE: Cronica de g Codificacion..., volumen I, p. 334.

El articulo 592 establecia gue “el testamento olégrafo y el cerrado, antes de recibir ejecu-
cion, deben ser presentados al Juez del dltimo domicilio del testador.

EIl Juez, antes de proceder 4 otro acto ulterior, se cerciorard por si, siendo posible, y en
otro caso por la prueba que deben dar los interesados, de la muerte del testador”. Lasso
GAITE: Cronica de la Codificacion..., volumen II, cit., p. 372; Garcia GOYENA: Concordancias...,
tomo I, cit., pp. 47 y 48.

Y en iltimo lugar, el articulo 844 sefialaba que “la manifestacion de que trata el articulo
anterior, debe hacerse ante el alcalde del domicilio del difunto, por escrito en la forma preve-
nida en el Codigo de procedimientos civiles si el domicilio del heredero no distase mas de diez
leguas.

Siendo mayor la distancia, podra hacerse ante el alcalde del domicilio del heredero™. Lasso
GAITE: Crénica de la Codificacién..., volumen II, cit., p. 391; GARCIA GOYENA: Concordancias...,
tome II, cit., p. 230.
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do, GARCIA GOYENA considera que se establece que cuando no se haya
expresado otra cosa y tratindose de entregar cosa determinada, se efec-
tuaria el pago en el lugar donde estuviera la cosa al tiempo de celebrar-
se el contrato, porque se presume que esa habria sido la voluntad de las
partes. Asi, pone el ejemplo de que si él vende a una persona el vino de
su cosecha, deberia hacer la entrega en la bodega donde lo tuviese ence-
rrado. Y finalmente, justifica la inclusién del dltimo pérrafo, porque en
caso de duda, y cuando los contrayentes no hubiesen expresado su volun-
tad, los contratos debian interpretarse a favor del deudor, segtin lo pre-
visto en el articulo 1.021 del Proyecto (102).

Conviene sefialar que un precepto que no llegd a ver la luz fue el ini-
cial artfculo 191 del Proyecto, que se suprimié, y que establecia que el al-
calde del domicilio del huérfano debia proveer el cuidado de su persona
y bienes hasta que acordase lo concerniente el Consejo de familia en su
primera reunién (103).

Pero este Proyecto de Cédigo Civil, que data de 30 de abril de 1851,
no llegé a promulgarse nunca, entre otras razones, por la oposicién de las
denominadas regiones forales, que lo criticaban por tener un cardcter rigi-
damente uniformista, pues consideraban que suprimia la vigencia de los
Derechos civiles forales de las mismas. Por ello, habrd que esperar a la
promulgacién del vigente Cddigo de 1889, que fue el inico Cddigo que
cont6 con la aceptacion de los denominados “foralistas”, al recibir la “cues-
tién foral” un tratamiento de compromiso vélido para ellos (104). A pe-

(102) Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS: Centenario de la Ley..., cit., p. 372; Lasso GAITE:
Crénica de la Codificacién..., volumen 11, cit., pp. 411 y 412; GARCIA GOYENA: Concordancias...,
tomo I, cit., pp. 121 y 122.

En el articulo 1.021 del Proyecto se decia textualmente que “en caso de duda, la interpre-
tacién de cualquier cliusula se hard contra la parte que, por su falta de explicacién, hubiere
ocasionado la oscuridad.

Cuando esta regla no tuviere aplicacién, se interpretard del modo que produzca menos
gravamen para el que por la clusula resulte obligado”. Garcia Govena: Concordancias...,
tomo 1M, cit., p. 36; Lasso GAITE: Cronica de la Codificacién..., velumen 11, cit., p. 405.

(103) Se contiene la supresién de este articulo en el libro primero aprobado por la Co-
misién el 19 de mayo de 1845 (archivos de la CGC, legajo 7, carpeta 2.*, documento 3.°). En
cuanto al Proyecto del Cédigo Civil de 1851, conviene examinar el legajo 7, carpeta 2.%, docu-
mento 1.° (libro primero del Proyecto de 1851); legajo 7, carpeta 2.%, documento 2.° (libro pri-
mero corregido}; el va citado legajo 7, carpeta 2.7, documento 1.° (libro primero aprobado por
la Comisién el 19 de mayo de 1845); legajo 7, carpeta 2.2, documento 4.° (libro primero apro-
bado por la Comisién en 1846); legajo 8, carpeta 1.% documento 1.° (libro 2.° del Proyecto de
1851, relativo a los testamentos); legajo 8, carpeta 2.% documento 1.* (versa sobre las heren-
cias); legajo 9, carpeta 1.%, documentos 1.%, 2.5, 3., 4° y 5.° (titulo de los contratos); legajo 9,
carpeta 3.7, documentos 1.°, 2., 3.° y 4° (sobre los contratos de compraventa, permuta y arren-
damiento). La primera revisién del Proyecto de Codigo Civil se contiene en el legajo 11, car-
peta 12 documento 17, y el texto definitivo del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 en el lega-
jo 12, carpeta 1.%, documento 1.°, del archivo de la CGC.

(104) Cfr. TOMAS y VALIENTE: Manual de Historia..., cit., pp. 490 y 491.
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sar de ello, hay que hacer referencia a los restantes proyectos de Codigo
Civil que se sucedieron antes del definitivo texto de 1889.

6. Proyecto de Cddigo Civil de 1869.

Se trata de un Proyecto de Ley del libro primero del Cédigo Civil,
que present6 a las Cortes el ministro don Antonio Romero Ortiz el 19
de mayo de 1869 (105). Por lo que al domicilio se refiere, con relacién a
la nacionalidad y a los efectos de las leyes, se establecia en el articulo 10
del Proyecto que las leyes relativas al estado y capacidad de las personas
obligaban a los espafioles, aunque residieran en un pais extranjero, y en
el articulo 12 se sefalaba que los derechos y obligaciones relativos a bie-
nes muebles se regian por las leyes del pais donde su duefio estuviese
domiciliado. Concretando maés, en cuanto a la capacidad civil que tenfan
los espaiioles en un pais extranjero, se determinaba en el articulo 28 del
Proyecto que los espafioles que viajasen o residiesen en un pais extranje-
ro continuaban sujetos a las leyes espafiolas concernientes a su capacidad
civil, a su estado y a su propiedad inmueble, situada en Espaiia, en cuan-
to a los actos que hubieran de producir sus efectos en territorio espafiol.
Por lo gue respecta al lugar donde podia ser demandado todo espaiiol
por las obligaciones contraidas fuera de Espafia con un extranjero o bien
con otro espafol, en el articulo 29 del Proyecto se establecia que podia
ser demandado en Espaiia. Ademds, segin el tenor literal del articulo 32
del Proyecto, el extranjero, a pesar de no residir en Espaiia, también po-
dia ser demandado ante los tribunales espafioles por las obligaciones que
hubiese contraido con un espafiol en Espafia o que debieran tener en el
territorio espaiiol su ejecucién. Asimismo, cuando un extranjero se encon-
trase en Espafa, por el articulo 33 podia ser demandado ante los tribu-
nales espafioles por las obligaciones que hubiese contraido en pais ex-
tranjero con un espaiiol.

En el capitulo primero del titulo V del Proyecto se¢ trataba la vecin-
dad, y en el capitulo segundo del domicilio. En virtud del articulo 37 del
Proyecto, era vecino de un pueblo todo espafiol cabeza de familia que se
hallase inscrito en el padrén de vecindad del distrito municipal, o bien el
que llevando dos afios de residencia en él, con casa abierta y ejerciendo
su profesién o industria, o teniendo un modo de vida conocido, hubiese
sido declarado vecino por el respectivo Ayuntamiento, Pero una persona
solamente podia ser considerado vecino de un lugar, es decir, no se admi-
tia una pluralidad de vecindades, ya que en ¢l caso de que una persona
tuviese casa abierta en varios puntos y Ia residencia allernativa, debia ele-

(105) Cfr. Lasso GAITE: Crénica de la Codificacién..., volumen 11, cit., pp. 497 y ss.
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gir entre uno de ellos para ser vecino sélo de uno. Este articulo se com-
pletaba con el 39 del Proyecto, que establecia que ninguna persona podia
ser al mismo tiempo vecino de dos pueblos. De este modo, si una perso-
na se hallaba inscrita en el padrén de dos o miés distritos municipales,
tendria solamente la vecindad que se le hubiese declarado en dltimo lugar.

En cuanto a los extranjeros, el que fuera cabeza de familia y quisie-
ra avecindarse en un distrito municipal tenfa la obligacién de residir en
¢l con casa abierta por espacio de tres afios, ademds de renunciar ante el
Ayuntamiento la proteccion del pabellén de su pais y probar por lo menos
alguna de las siguientes circunstancias: estar o haber estado casado con
espaifiola, haber arraigado en ¢l Reino, adquiriendo en €l bienes inmue-
bles; haber ejercido por espacio de cinco afios en el Reino una profesion
itil, haber establecido o hallarse estableciendo una industria que requie-
ra su residencia habitual en el pais, o bien finalmente haberse hallado al
servicio del Estado.

Por lo que al concepto de domicilio se refiere, en virtud del articulo 40
del Proyecto, se consideraba que una persona tenia su domicilio en el lu-
gar donde a su vez tenfa su vecindad. Ademads, el lugar en que un espafiol
tenia su habitual residencia era el de su domicilio, aunque no reuniera las
circunstancias necesarias para ser vecino de él, segin lo preceptuado en
el articulo 41 del Proyecto.

En este Proyecto de Cédigo Civil existian supuestos de domicilios le-
gales, al igual que sucedia en algunos de los Proyectos anteriores. En efec-
to, en la ténica de los proyectos de Cédigo anteriores, en el articulo 42
del Proyecto se establecia que el domicilio de los empleados piblicos era
el lugar en que desempeiiasen su destino, pero los que accidentalmente
se encontrasen en un pueblo en comisién de gobierno conservaban el do-
micilio que antes tenian. En cuanto al domicilio de los militares en servi-
cio activo, en virtud del articulo 43 del Proyecto, se consideraba que lo
tenfan en el lugar donde prestaren servicios. Por el articulo 44 del Pro-
yecto, el hijo de familia no emancipado tenia el domicilio del padre o ma-
dre a cuya potestad se hallase sujeto, y a falta de ambos, el de su tutor.
Ademads, las personas mayores de edad sujetas a curaduria tenfan el do-
micilio de su curador. Por lo que respecta a la mujer casada, se conside-
raba que tenia el domicilio de su marido, siempre y cuando no estuviese
divorciada. En el caso de los mayores de edad gue servian habitualmen-
te a una persona y habitaban en su casa, tenian ¢l domicilio de sus amos,
y también los menores de edad por las obligaciones que contraian duran-
te ese servicio. Y finalmente, el domicilio de los que se hallasen extin-
guiendo alguna condena, segin el articulo 45 del Proyecto, era el lugar
donde la extingufan. Pero los condenados a destierro mantenian el domi-
cilio anterior. Por tanto, la regulacién de estos domicilios legales en este
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Proyecto coincide en los mismos términos con lo regulado en el Proyec-
to de Cédigo Civil anterior.

También se establecia en este Proyecto, en relacion con sus preceden-
tes, que el domicilio de una persona que no tuviese residencia habitual
era el lugar donde se hallaba (art. 46 del Proyecto). Y en virtud del ar-
ticulo 48 del Proyecto, se admitia la posibilidad de que las partes convi-
niesen o una de ellas designase, de conformidad con la Ley, un domicilio
pactado, donde debia considerarse que estaban domiciliados para la eje-
cucién de un determinado acto. Pero una vez mds, este Proyecto tampo-
CO prospero.

7. Anteproyecto de Cédigo Civil de 1882.

Este Anteproyecto de Cddigo vino por fin a paliar la urgente necesi-
dad de codificacion de la legislacion civil espafiola, hasta entonces disper-
sa en multitud de cuerpos legales que pertenecian a épocas y civilizacio-
nes muy diversas y distantes unas de otras (106). Debia crearse un cuerpo
legal que reflejase los principios modernos, tomando como punto de par-
tida y como maximo referente el Proyecto de 1851. También tuvieron in-
fluencia en la elaboracién de este Proyecto la Ley del Matrimonio Civil
de 18 de junio de 1870 (107), la Ley del Registro Civil de 17 de junio de
1870, y en materia de nacionalidad, la Constitucién de 1876. Este Ante-
proyecto contenia dnicamente los libros primero y segundo del Cédigo, y
se trata sin duda de uno de los antecedentes mas importantes de nuestro
Codigo Civil (108). El Anteproyecto de los libros IiI y IV (109) se elabo-
ré entre los afios 1885 y 1888. En cuanto al plan que tenia el Antepro-
yecto, es similar al del Cédigo definitivo, pues poseia ya cuatro libros. En

(106) Cfr. PERA BERNALDO DE QUIRGS: Centenario de la Ley..., cit, pp. 7 v ss. En este
sentido, PERA BERNALDO DE QUIRGS denominaba al Proyecto de Cédigo Civil de 1882 Ante-
proyecto del Cédigo Civil, y ello porque no se trataba en su conjunto de un trabajo oficialmen-
te ultimado por uno de los 6rganos que de forma preceptiva debia intervenir en su redaccion,
sino que eran trabajos preliminares del Cédigo que sirvieron a la Seccién de lo civil para que,
después de oir a todos los miembros de la Comisién de Cédigos, elaborase el texto del Pro-
yecto. Pero en realidad, el titulo preliminar y los dos primeros libros del Anteproyecto coinci-
den con los del Proyecto de 1882. Por tanto, adoptaré también esta denominacién de PERA BER-
NALDO DE QuIRrGs. Este Anteproyecto se present6 a las Cortes el 24 de abril de 1882, por el
ministro de Gracia y Justicia don Manuel Alonso Martinez.

(107) Esta Ley del Matrimonio Civil se encuentra en el legajo 17, carpeta 4.%, documen-
to 1.% del archivo de la CGC.

(108) Legajo 17, carpeta 0, documente 1.° y legajo 17, carpeta 1.°, documento 1.° del
archive de la CGC.

(109) Archivo de la CGC, legajo 17, carpeta 2%, documento 1.% legajo 17, carpeta 3.7,
documento 1.% legajo 18, carpeta 1.*, documento 1.% legajo 18, carpeta 2.%, documento 1.5 lega-
jo 18, carpeta 3.%, documento 1.° vy legajo 18, carpeta 5.7, documento 1.°
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cambio, en materia sucesoria, se encuentra més similitud con el Proyecto
de 1851, porque estaba dividida en tres grandes apartados.

Pero hay mas diferencias entre el Anteproyecto y el texto definitivo
del Cédigo, pues el Anteproyecto era mas extenso, ya que tenfa en total
2.017 articulos (110). Y aunque en principio hay coincidencia de normas
entre ambos textos, también hay diferencias importantes y reglas del An-
teproyecto que no pasaron al Cédigo definitivo. En general, la redaccién
del Cédigo es més apretada y elaborada, y hay diferencias de colocacién
sistemdtica de las normas y de concepto. Pero a pesar de las diferencias,
el Anteproyecto de 1882 resulta valido para la interpretacién de los pre-
ceptos del texto del Cddigo Civil definitivo, puesto que servird para cono-
cer las fuentes que inspiraron la redaccién de cada precepto, representando
un dato histérico muy importante a la hora de realizar una interpretacién
de los mismos (111).

Por lo que respecta a los preceptos del Anteproyecto de Cédigo Civil
de 1882, que regulan cuestiones relativas al domicilio, en el titulo prelimi-
nar (112), que versaba de los efectos y de las reglas generales para la apli-
cacién de las Leyes, se contenia en el articulo 6 una norma imperativa,
que sefialaba que las Leyes penales, las de seguridad piblica y las de poli-
cia obligaban a todos los que habitasen en el territorio espaifiol. Siguien-
do con esta cuestién, el articulo 8 del Anteproyecto preceptuaba que las
Leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al estado, capaci-
dad legal y condicién de las personas, obligaban a los espafioles, a pesar
de que residiesen en un pais extranjero. En virtud del articulo 9, los bie-
nes inmuebles estaban sujetos a las Leyes espaiiolas, aunque las pose-
yeran extranjeros. Y finalmente, el articulo 10 expresaba que los bienes
muebles estaban sujetos a las Leyes del pais donde se hallasen, pero su
transmision testada o intestada debia regirse por las Leyes de la naciona-
lidad de su dueiio.

En cuanto a la regulacién més concreta y especifica del domicilio, hay
que sefialar que el articulo 40 de nuestro Cddigo Civil vigente es andlo-
go al articulo 27 del Anteproyecto de Cddigo Civil de 1882. Asi, en este
Anteproyecto ya no se hace referencia a la vecindad, pues se parte del
principio de que el domicilio surte los mismos efectos que la vecindad en
el dambito civil, y se deja a las Leyes administrativas la determinacion de
la vecindad. Desaparece, por tanto, de la regulacion del Codigo Civil la

(110) El proyecto de Cédige Civil de 1882-1888 se encuentra en el Archivo General de
Codificacion, legajo 21, carpeta 2.%, documento 1.°

(111) Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS: Centenario de la Ley..., cit., pp. 36 ¥ ss.

{112) Cfr. Lasso Garre: Crénica de la Codificacidn..., volumen 11, cit., p. 548; PENA BER-
NALDO DE QUIRGS: Centenario de la Ley..., cit., pp. 57 y ss.

78



distincién entre domicilio y vecindad, a diferencia de lo que habia suce-
dido en los Proyectos de Cédigo Civil anteriores. En este sentido, el ar-
ticulo 27 del Anteproyecto sefialaba que para el ejercicio de los derechos
y el cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las personas
es el lugar de su residencia habitual y, en su caso, el que determinase la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Con este dltimo inciso se omite en el Ante-
proyecto toda referencia a los domicilios legales, por haberse regulado és-
tos con anterioridad en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, Es decir,
se suprime en el texto del Anteproyecto esta regulacién para no incurrir
en reiteraciones innecesarias (113).

Por lo que respecta al Anteproyecto de los libros I y IV, que fueron
elaborados como ya he seflalado entre 1885 y 1888, también contiene ma-
nifestaciones importantes del domicilio, que luego se han recogido de for-
ma muy similar en el texto definitivo del Cédigo Civil. Asi, en el libro III,
titulo III, capitulo primero, que versaba sobre la sucesién testamentaria,
dentro de la seccién segunda, relativa a la forma de los testamentos, en
el articulo 676 se hace una relacion de las personas que no pueden ser
testigos en los testamentos. Se consideraba que no podian las mujeres, los
varones menores de edad, los ciegos y los totalmente sordos o mudos,
los que no entendiesen el idioma del testador, los que no estuviesen en
su sano juicio, los que hubieran sido condenados por el delito de falsifi-
cacién de documentos piiblicos o privados y por el de falso testimonio, y
los que estuvieran sufriendo penas de interdiccién civil (114). Tampoco
podian ser testigos los dependientes, amanuenses, criados o parientes, den-
tro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del nota-
rio autorizante. Y por lo que se refiere al domicilio, en el punto 3.° del
articulo 676 se establecia que los que no tuvieran la calidad de domicilia-
dos en el lugar del otorgamiento, tampoco podian ser testigos, salvo en
los casos exceptuados por la Ley. Este articulo 676 del Anteproyecto en-
cuentra su precedente en el articulo 590 del Proyecto de Cddigo Civil de
1851 (115).

Y por tltimo, en el libro IV, relativo a las obligaciones, el articulo 1.188
del texto elaborado entre 1885 y 1888, establecia, al igual que el articu-
lo 1.091 del Proyecto de 1851, que el pago debia ejecutarse en el lugar

(113) Cfr. FALcON ¥ ROMERO y GIRON: Cédige Civil..., cit., pp. 73 vy 74; Lasso GaITE:
Crénica de la Codificacidn..., volumen 11, cit., pp. 545 v ss.; PERA BERNALDO DE QUIROS: Cen-
tenario de la Ley..., cit., p. 63.

(114) Para BERNALDO DE QUIRGS (Centenario de la Ley..., cit., pp. 47 y 48), el término
interdiccién no se referia Unicamenie a los gue sufrieran la pena de interdiccién, sino quc tenfa
un significado més genérico, equivalente a la incapacitacidn.

(115) Cfr. Lasso GAITE: Crénica de la Codificacidn..., volumen II, cit., pp. 615 y 616;
PERA BERNALDO DE QUIRGS: Centenario de la Ley..., cit., p. 196.
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que hubiere designado la obligacién. En el segundo pérrafo se sefiala-
ba que, no habiéndose expresado y tratdndose de entregar una cosa deter-
minada, deberia hacerse el pago donde la cosa existiera en el momento
en que nacié la obligacién. Y en el tercer y ultimo parrafo se precep-
tuaba que, en cualquier otro caso, el lugar del pago seria el domicilio del
deudor (116).

8. Proyecto de Cédigo Civil de 1895 de don Augusto Comas,

Este autor criticd, entre otras cuestiones, las deficiencias del Cdédigo
Civil de 1889 (117) en torno a la vecindad y al domicilio, y propuso un
Proyecto de Reforma del Cédigo Civil espafiol en 1895, en el cual regu-
16 extensamente estas materias. Ademds, ya con anterioridad, durante la
tramitacién del Cédigo Civil, cuando se terminé el Anteproyecto de C6-
digo Civil de 1882-1888, se invitd por RO de 30 de abril de 1888 a todos
los miembros de la Comisién de Cdédigos a que hicieran sus observacio-
nes a dicho texto. Al respecto, mandaron observaciones casi todos los vo-
cales. A modo de ejemplo, DANVILA contest6 con més de quinientas notas
(118), y el mismo ComAs mandé sus observaciones el 15 de junio, pero
solamente a los libros 1, IT y III (119). FRANCO Y LOPEZ escribié obser-
vaciones a los libros segundo y tercero (120). CARDENAS, FABIE, BRAVO,
LOPEZ LAGO, PESA PAJARES, RIPOLL Y PALAU hicieron observaciones al
libro I (121). En cambio, otros vocales, como ROMERO GIRON y SILVE-
LA no mandaron ninguna observacién. No se conoce cudles fueron los

(116) La alusién que realizo al libro HI estd en Lasso GAITE: Crénica de la Codifica-
cién..., volumen II, pp. 615 y 616; PENA BERNALDO DE QUIROS: Cenfenario de la Ley..., cit.,
p. 196, mientras que lo referente al libro I'V se encuentra en las mismas obras en las pp. 662
y 372, respectivamente. El Proyecto de Cddigo Civil de 1882-1888 se recoge en el legajo 21,
carpeta 2* documento 1. y el Anteproyecto de Codigo Civil en el legajo 22, carpeta 0, docu-
mento 1.°

(117) Legajo 21, carpeta 1%, documento 1.°

{118) Legajo 19, carpeta 1.*, documento 1.°% legajo 19, carpeta 2.°, documento 2.%, ¥ lega-
jo 20, carpeta 1%, documento 1.° del archivo de la CGC.

(119) Legajo 19, carpeta 1.°, documento 2.° (observaciones a los libros primero, segundo
y tercero del Proyecto de 1888 de Cédigo Civil). Observaciones de los vocales a los libros Iy
1l se contienen en el legajo 20, carpeta 1.%, documento 1.*

{120) Al libro segundo, se contienen en el legajo 19, carpeta 1.2, documento 3.2, y las del
libro tercero, en ¢l legajo 19, carpeta 2%, documento 5. Existen unas observaciones junto con
DaANVILA al libro 11 en el legajo 20, carpeta 1%, documento 2.°

(121) Observaciones de CARDENAS: legajo 19, carpeta 2.%, documento 1.% observaciones
de FABIE: legajo 19, carpeta 2., documento 3.% observaciones de Emilio Bravo: legajo 19, car-
peta 2%, documento 4.% observaciones de Rafael LOPEZ LAaGO: legajo 19, carpeta 2.%, documen-
to 6.% observaciones de Pesa PAJARES: legajo 19, carpeta 2.%, documento 7.°% observaciones de
Pedro RiroLy ¥ PALAU: legajo 19, carpeta 2.°, documentio 8.° También se encuentiran estas ob-
servaciones al libro HI en el legajo 20, carpeta 1.°, documento 3.°
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términos en que fueron atendidas tales observaciones efectuadas al Ante-
proyecto, pero lo que si es cierto es que, tras la terminacién del Antepro-
yecto, la seccion de lo civil trabajé de forma intensiva.

Por lo que respecta al domicilio, la tinica observacién que se hizo fue
por el sefior RipOLL Y PAaLAU, concretamente al articulo 676.3.° del Pro-
yecto de 1882-1888 de Coédigo Civil, relativo a los testigos en los testa-
mentos. Se ha visto anteriormente que este precepto sefialaba que no
podian ser testigos en los testamentos “los que no tengan la calidad de
domiciliados en el lugar del otorgamiento, salvo en los casos exceptuados
por la ley”. Pues bien, para el sefior RIPOLL Y PALAU deberia decirse “ve-
cinos 6 domiciliados”, y no simplemente “domiciliados” (122). Pero re-
cuérdese que seiialé con anterioridad que la referencia exclusiva al domi-
cilio se hizo por primera vez en este Proyecto, a diferencia de lo que
sucedia con toda la tradicién anterior, y el motivo fue que se dejé la regu-
lacién de la vecindad al campo del Derecho administrativo.

A pesar de las observaciones que se hicieron al Cédigo Civil, a juicio
de CoMAs, quizé los vocales no trabajaron con demasiado acierto, por lo
que optd por elaborar un Proyecto de Reforma del Cédigo (123).

Para CoMas (124), el Cédigo Civil adolecia de varios defectos, entre
los cuales destacaba que, puesto que a la vecindad se hacfa referencia en
varios preceptos a lo largo del Cédigo (125), lo mas légico habria sido
calificar y regular en el orden civil la condicién de vecino, para poder apli-
car perfectamente todos los efectos civiles que derivaban de la vecindad.
Tal regulacion, aunque imperfecta y diminuta, se hace en el titulo III res-
pecto al domicilio, aunque también COMAS consideré que esta regulacién
tan parca es una deficiencia del Cédigo. En cambio, a mi entender, la ausen-
cia de regulacién civil de la vecindad es acertada, pues dicha regulaciéon
debe corresponder sin lugar a dudas al legislador administrativo, debien-
do ocuparse el civil tan sdlo de lo relativo al domicilio.

Por estas razones expuestas, para Comas, el Derecho civil se remite
en este particular a lo que acerca de la vecindad se halla dispuesto en el
Derecho administrativo. Es decir, habria que acudir a la regulacion admi-
nistrativa a la hora de determinar los requisitos o circunstancias que se
consideran necesarias para poder ostentar la calidad de vecino en el or-

(122) Legajo 19, carpeta 2.%, documento 8°, y legajo 20, carpeta 1.*, documento 3.2

(123) Cfr. PENA BERNALDO DE QUuIRGS: Centenario de la Ley..., cit,, p. 43,

(124) Cfr. CoMas, A.: La revision del Cédigo Civil espafipl. Tomo 2, Madrid, 1895, pp. 125
¥ Ss.

(125) Asi, por ejemplo, en el libro primero, en los articulos 17 y 23, relativos a la nacio-
nalidad; en el 302, que se ocupaba del Consejo de Familia; en el 326, que trataba del Registro
Civil. Y también se hacia referencia a la vecindad en el libro III, en el articulo 681, al conside-
rarla como requisito para ser testige en los testamentos.
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den civil. Pero si esto es asi, seglin CoMAS, lo m4s correcto habria sido
que el Cédigo lo hubiera sefialado expresamente y con claridad, a se-
mejanza de lo que hace al tratar del domicilio, cuando en el articulo 40
se remite a lo que sobre éste determine la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Y es que del original articulo 15 del CC de 1889, parecia, a juicio de este
autor, que se consignaba de un modo expreso que las condiciones que
sefialaba para ganar vecindad las exigia sélo para los efectos de dicho
articulo, con lo cual daba a entender claramente que el propésito del le-
gislador no era extender su aplicacién a todas las disposiciones del Cédi-
go en las que se hablaba de vecindad o de la calidad de vecino de un
lugar, sino simplemente contraerlo y limitarlo exclusivamente a los efec-
tos del articulo 15.

Ademds, la jurisprudencia del TS ya se habia pronunciado con ante-
rioridad a la publicacién del Cédigo Civil de 1889 sobre esta cuestion y
habia definido en cierto modo la vecindad a los efectos civiles, entre otras,
en la sentencia de 29 de agosto de 1861 (126). En esta sentencia, sobre la
base de lo dispuesto en la Ley 3.2, titulo 11, libro 6., de la Novisima Re-
copilacién, el TS consideré que debian ser tenidos como avecindados en
Espaiia los extranjeros que, viviendo sobre si, establecian su domicilio
en el pafs, sin que para ello fuese obstdculo la doble inscripcién en los
registros que preveia el RD de 17 de noviembre de 1852. ElI TS estimé
que para acreditar la vecindad era prueba suficiente ser contratista de las
obras de un ferrocarril, puesto que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 20, caso segundo, de la Ley de 14 de noviembre de 1855, todos
los empleados en las obras de los ferrocarriles se reputaban como veci-
nos o domiciliados de los pueblos en cuyo término jurisdiccional se eje-
cutasen. Y se tuvo en cuenta, como medios de prueba, ademads de la ve-
cindad, que el interesado habia comprado un terreno en aquel lugar y
habia edificado en €l una casa, en la que habitaba, que ejercia el cargo
de vocal de la Junta de aquella localidad para el censo de la poblacion,
que en un poder presentado en autos, otorgado por el interesado, se de-
cia vecino de aquel lugar, y finalmente que en diversas ocasiones habia
reconocido la jurisdiccién del juzgado de aquella localidad, acudiendo
tanto como actor como demandado. Dicho lo cual, ademas de los ante-
riores elementos probatorios, el TS fundamenté su decision en que, a pe-
sar de que constase su inscripcién como extranjero, tanto en la embajada
francesa como en el gobierno civil de la provincia, de acuerdo con lo es-
tablecido en el RD de 17 de noviembre de 1852, debe reputérsele como
vecino, segiin lo establecido en la Ley 3.2, titulo 11, libro 6.° de la Novi-
sima Recopilacion, que enumeraba, entre los que debian ser tenidos como

(126) CIC, tomo VI, nimero 198.
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extranjeros avecindados, los que viviendo sobre si establecian su domici-
lio en el pais.

Por tanto, CoMas, ante el silencio del Codigo Civil, se preguntaba si
se aplicaria a todos los articulos del Cédigo que hicieran referencia a la
vecindad los efectos establecidos en el articulo 15, o si debfa acudirse a
la jurisprudencia establecida por el TS, o si debia aplicarse lo dispuesto
sobre €sta cuestién en el Derecho administrativo. Por ello, y debido a esta
confusion legal, para Comas, el Codigo deberia haber optado expresamen-
te por no calificar la vecindad para todos los efectos civiles, tal y como
establecié él expresamente en el articulo 149 de su Proyecto de Cdédigo
de 1895, aun cuando s6lo se propusiera extender a todos los supuestos lo
establecido especialmente para el articulo 15 del CC. Asi, en el articu-
lo 149 del Proyecto establecia lo siguiente: “La vecindad, para los efectos
civiles, se adquiere por el espafol mayor de edad 6 emancipado que ten-
ga su domicilio y casa abierta durante dos afios consecutivos en el pue-
blo respectivo y resulte inscrito con las referidas circunstancias en el pa-
drén municipal” (127).

Asimismo, por lo que al domicilio se refiere, COMAS consideraba que
la regulacién del articulo 40 del Codigo era deficiente y poco concreta,
puesto que el Coédigo no hacia especial referencia ni a la calificacién de
su tecnicismo legal, ni a las notas que distingufan al domicilio de la vecin-
dad y de la simple residencia, ni trataba las distintas clases de domicilio,
ni la variedad de situaciones que podian presentarse con motivo de cada
una de ellas, ni de su utilidad juridica en lo que afectaba al ejercicio de
los derechos y de las acciones en juicio. Es decir, segtin CoMAs, el Codi-
go no hacia referencia a ninguna de las esferas que constituyen la insti-
tucion del domicilio, por lo que en los articulos 150 a 174 de su Proyec-
to de Reforma del Cédigo Civil espaifiol hacia un desarrollo completo de
todas estas cuestiones, como se verd a continuacisi.

Ademds, para CoMAs, en este punto, el Codigo, como en otros muchos,
producia una situacién de confusion, indecision y vaguedad, y parecia que
desconfiaba y temfa expresar con claridad el concepto y valor de sus pre-
ceptos, llevando consigo un grave perjuicio a la sociedad, puesto que al
no precisar exactamente los limites exactos de cada disposicion quedaria
al criterio discrecional de los tribunales su determinacién. Y ello porque
a su juicio la utilizacién del término “residencia habitual” por el legisla-
dor del Cédigo en el articulo 40 es incorrecta, puesto que admite el hecho
de la residencia en vez de la formalizacion de {a presencia legal, que-
dando la materia del domicilio en muchas ocasiones en manos del capri-
cho o del azar, expuesta a las mudables contingencias de las probanzas y

(127y Comas, A.: Proyecto de Reforma del Cédigo Civil espafiol, Madrid, 1895, p. 39,

33



presunciones, y reducida a hechos tan circunstanciales y fugaces como el
de la residencia misma. Segiin COMas, el término de residencia habitual es
un concepto jur{dico indeterminado, al no sefialarse en ningin precepto
las condiciones o requisitos que debe reunir una residencia para que sea
considerada habitual, lo que ha provocado hasta nuestros dias una plura-
lidad de opiniones a nivel tanto doctrinal como jurisprudencial.

CoMaAs concluye su critica al Cédigo de 1889 en esta materia sefialan-
do que la remisioén que realiza el articulo 40 del CC a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil no sirve para llenar las necesidades del movimiento ordi-
nario y normal de las relaciones de Derecho. La razén es que la Ley de
Enjuiciamiento Civil tiene su aplicacién para el ejercicio de las acciones
civiles en los procedimientos judiciales. Pero para COMAS no es menos
importante en el resto de las relaciones juridicas extrajudiciales el con-
cretar qué se entiende por residencia habitual, de ahi que considerase que
en estos casos se requiere la misma precision que la recogida para los
supuestos en que se realicen reclamaciones en juicio. En mi opinién, a
CoMas no le falta razén en sefialar estas criticas a la regulacién del do-
micilio en el Cédigo Civil, pues también entiendo que no habria estado
de mds que ¢l legislador se hubiera molestado en realizar una regulacién
més exhaustiva del domicilio, sin tener que acudirse a otras disposiciones
legales.

Por todas estas criticas realizadas, COMAS, en su Proyecto de Reforma
del Codigo Civil espafiol de 1895 (128), establecia como concepto de do-
micilio de las personas fisicas, en su articulo 150, que “constituye el domi-
cilio €l lugar en que legalmente se considera que la persona estd presen-
te para todos los actos y efectos juridicos que no se verifiquen ni hayan
de verificarse necesariamente con su presencia”. Pero entiendo que esta
alusion al “lugar en que legalmente se considera que la persona estd pre-
sente” puede llevar a confusiones, pues podria pensarse que est4 refirién-
dose al domicilio legal de las personas. Asimismo, en el articulo 151 del
Proyecto sefialaba que “el domicilio, lo mismo respecto a los espafioles
que a los extranjeros, determina el lugar donde corresponde el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles con arreglo
4 las disposiciones de este Codigo”. En cuanto a la calificacién del domi-
cilio, en el articulo 152 del Proyecto decia que “el domicilio puede ser
voluntario, necesario ¢ presunto: es voluntario el fijado por la persona
que libremente puede elegirlo; el necesario es el designado expresamen-
te por la ley, y el presunto el que la ley igualmente determina para el caso
en que el voluntario 6 necesario no resulten conocidos™.

(128) Lo previsto en estos articulos del Proyecto de Comas que hacen referencia al domi-
cilio se encuentra en COMAS: Proyecto..., cit., pp. 39 ¥ 55,
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En los articulos 153 a 159 del Proyecto realizé una regulacién porme-
norizada del domicilio voluntario. En el 153 determinaba que “el domi-
cilio voluntario puede ser general 6 especial. El general es aplicable 4
todos los efectos civiles. El especial s6lo 4 los que derivan de un acto de-
terminado, para el cual haya sido establecido”. En el articulo 154 estable-
cia que “la persona individual que esté en el libre ejercicio de sus dere-
chos civiles, puede fijar su domicilio en cualquier pueblo de la Nacioén
espafiola, mediante declaracién expresa ante el respectivo Municipio”. Y
por lo que respecta al cambio de domicilio, en el articulo 155 sefialaba
expresamente que “para cambiar el domicilio fijado con arreglo al articulo
anterior, es necesario que la declaracién 4 que se refiere tenga lugar lo
mismo ante el Municipio que se abandone que ante el del nuevo domi-
cilio”, pero conviene recordar que en el mismo sentido ya se habian pro-
nunciado proyectos de Cédigo Civil anteriores. Y en el segundo pérrafo
del citado articulo 155 determinaba que “en virtud de lo establecido en
el parrafo anterior, el domicilio del espafiol que se traslade 4 pais extran-
jero, continuard siendo el dltimo conocido que haya tenido en territorio
espaiiol”. Ademads, en el articulo 156 sefialaba que “cuando el domicilio
no resulte fijado expresamente con arreglo 4 los dos articulos anteriores,
la persona individual se reputard domiciliada en el lugar en que tenga su
casa abierta; si la tuviere en distintos pueblos, en aquel en que ejerza
su profesion 1 oficio; y en el de su principal establecimiento, si también
dicha circunstancia tuviere lugar en varias localidades”. En el segundo
péarrafo de este articulo se establecia que “a falta de las circunstancias
referidas, el domicilio se determinard por el pueblo de la residencia ha-
bitual”.

También se referia COMAS en su Proyecto al domicilio electivo. Asi,
en el articulo 158 del Proyecto sefialaba que “s6lo en los contratos que
se otorguen mediante escritura publica, y para los efectos que produzcan,
pueden las personas elegir domicilio especial. Este es igualmente aplica-
ble 4 los herederos, siempre que el contrato que lo sefiale no contenga
declaracién en contrario. En ningin caso puede dejarse la referida elec-
cién al arbitrio de un tercero”. Y en el segundo parrafo concretaba los
efectos de este domicilio, al establecer que “el domicilio especial subsiste
Unicamente para los efectos que puedan conseguirse sin intervencién de
persona distinta de los contratantes”. Ademds, continuaba la regulacién
sobre esta cuestiéon en el articulo 159, al considerar que “no habiéndose
elegido domicilio especial, lo serd el pueblo de la celebracién de un con-
trato para los efectos que éste produzca, cualquiera que sea la forma en
que se haya otorgado, siempre que el acreedor, vencida la obligacion, re-
quiera para su cumplimiento al deudor en el mismo pueblo, judicialmen-
te 6 por Notario”.
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En cuanto a la regulacién del domicilio necesario, COMAS lo trataba
extensamente en los articulos 160 a 170 del Proyecto, aunque esa regula-
cién era en el mismo sentido que la de los Proyectos de Cédigo anterio-
res. En primer lugar, en cuanto al domicilio de la mujer casada, en el ar-
ticulo 160 sefialaba que “la mujer casada tiene el domicilio del marido,
mientras no esté separada de éste por sentencia firme de divorcio”. Sobre
esta cuestion, por tanto, no dice nada nuevo. Por lo que respecta al domi-
cilio del menor de edad, el articulo 161 del Proyecto establecia que “el
menor de edad, hijo de familia, tiene el domicilio de su padre 6 madre 4
cuya autoridad esté sujeto, y en defecto 6 impedimiento legal de aquéllos,
el de su tutor”, Tampoco aqui se observa ninguna novedad, al igual que
tampoco en cuanto al domicilio de los sometidos a tutela o curatela, pues
el articulo 162 del Proyecto establecia que “los menores de edad y los
incapacitados sujetos 4 tutela O constituidos en curaduria, tienen el domi-
cilio de su respectivo guardador”. El articulo 163 del Proyecto, que se
referia a los empleados domésticos, sefialaba que “sin perjuicio de lo esta-
blecido en los tres articulos anteriores, €l que sirva 6 trabaje habitualmen-
te en casa de otro tiene el domicilio de su principal siempre que habite
en la misma casa de éste”. Pero a pesar de que tradicionalmente se con-
sideraba en los Proyectos de Cédigo Civil que las personas dedicadas al
servicio doméstico tenian como domicilio el del duefio donde prestaban
sus servicios, siempre y cuando habitasen en la casa de éstos, se precep-
tuaba en muchos Cédigos Civiles, como el francés, el portugués, el colom-
biano, el mejicano y el chileno. Pero, en cambio, en el Cédigo Civil espa-
fiol y la Ley de Enjuiciamiento Civil nunca se han referido al domicilio
de los empleados domésticos ni tampoco al de los penados (129).

Por lo que se refiere a los empleados publicos, segin el articulo 164
del Proyecto, “el empleado publico que ejerza sus funciones en pueblo
determinado, tiene en éste su domicilio”. En el segundo pdrrafo de este
articulo se decfa que “no ejerciéndose ¢l cargo en pueblo determinado, se
fijard su domicilio con arreglo 4 las disposiciones del voluntario ¢ presun-
to”. En cuanto al domicilio de los militares, el articulo 165 del Proyecto
venia a seiialar que “el militar en activo servicio tiene su domicilio en el
pueblo en que se halle la plana mayor del cuerpo 4 que pertenezca”. Y
en el segundo parrafo determinaba que “no estando comprendido en €l
parrafo anterior, el militar tiene su domicilio en el pueblo en que preste
su servicio”. Asimismo, completando la regulacion de este articulo, el 166
establecia que “las disposiciones del articulo anterior son igualmente apli-
cables 4 los marinos en activo servicio pertenecientes 4 la Armada nacio-

(129) Cfr. VALVERDE y VALVERDE: Trarado..., cit., p. 369. Pero en el Proyecto de CoMas
el articulo 167 se referia al domicilio de los penados.
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nal; y si por ellas no pudiera ser determinado su domicilio, lo tendrdn en
la capital del departamento maritimo en que estén matriculados”. En alti-
mo lugar, el articulo 167 del Proyecto regulaba el domicilio necesario de
los penados, sefialando que “el privado de libertad por detencion 6 pena,
conservard su tltimo domicilio durante todo el tiempo que permanezca
en dicho estado, salvo lo establecido respecto al domicilio de las perso-
nas constituidas en familia y lo dispuesto en el articulo 162”. En relacion
con esta cuestién, tradicionalmente se habia venido considerando que el
domicilio del confinado, es decir, de la persona que estaba condenada a
vivir en una residencia obligatoria, era el punto de su confinamiento. Tal
era el caso del penado, pues se establecia que su domicilio estaba en el
establecimiento donde cumplia su condena, pero en este caso no se impo-
nia este mismo domicilic a su mujer y a sus hijos. Sobre esta cuestion, €l
Derecho francés y el Cédigo argentino estimaban que la prisién y el des-
tierro no alteraban e] domicilio del penado, pero en cambio las legisla-
ciones inglesa y americana establecian que la prisién y el destierro, si
eran perpetuos, llevaban consigo el cambio de domicilio (130). Y como
disposicién general a los preceptos sefialados anteriormente, que hacian
alusién al domicilio legal, el articulo 169 del Proyecto sefialaba que “el
domicilio necesario tendrad siempre cardcter general, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 158 de este C6digo”. Concluye esta parte el ar-
ticulo 170, en el que se expresaba que “el domicilio necesario cesa desde
el momento en que concluye la circunstancia que lo motiva”.

Para finalizar la regulacién del domicilio en el Proyecto de Reforma
del Codigo, CoMas se refiere al domicilio presunto en los articulos 171 a
174. Asi, en primer lugar, en el articulo 171 del Proyecto sefiala que “se
considera domiciliada, en el lugar donde se halle, la persona individual
que no tenga residencia permanente”. En el articulo 172 preceptia que
“toda persona que no resulte con domicilio en territorio espafiol, se con-
siderard domiciliada en el respectivo lugar en que haya celebrado algin
contrato, para los efectos que del mismo se deriven. Es igualmente apli-
cable, en los casos 4 que este articulo se refiere, lo dispuesto acerca de
los herederos en el articulo 158, asi como lo establecido en el pdrrafo
segundo del mismo articulo”. Y finalmente en el articulo 174 del Proyec-
to s¢ establece que “si la persona ficticia no tuviere domicilio voluntario
6 éste no fuere conocido, se considerard domiciliada en el lugar en que
deban cumplirse los fines que esté llamada & realizar; y en caso de duda,
en donde ademds radique lo principal de sus inmuebles”. Pero en el se-
gundo pdrrafo concretaba lo anterior, al seilalar que “siempre que, no

(130) Cfir. BONEL y SANCHEZ, L.: Cédigo Civil espafiol, tomo primero, Barcelona, 1890,
p. 111; VALVERDE y VALVERDE: Tratado..., cit., p. 368.
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obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no pueda determinarse el
domicilio de la persona ficticia, serd su domicilio el de la persona princi-
palmente encargada de su administracion”.

Asi las cosas, a pesar de regular el domicilio y otras cuestiones con
mayor detalle, esta reforma del Cédigo Civil de CoMAS nunca entrd en
vigor, queddndose tan s6lo en lo que es, un Proyecto de Reforma del C6-
digo Civil de 1889 (131).

9, Otros intentos de reforma.

Pero no hubo sélo estos intentos de modificar el original texto del
Cadigo Civil espaifiol de 1889. Asi, y por lo que al domicilio se refiere,
conviene destacar que en el legajo 22, carpeta 2.2, documento 1, del archi-
vo de la CGC se pretendia reformar el articulo 15, relativo a la vecindad.
Se consideraba que, entendida la residencia en el sentido de continuidad
en una misma sede, su concepto dependeria del que se diera al domicilio.
El domicilio se define en el articulo 40 del CC por la residencia. Y tanto
el domicilio como la residencia pueden ser de hecho o de derecho. Por
tanto, lo principal para las propuestas de reforma era fijar claramente en
el articulo 40 del CC, o donde la CGC prefiriese, “los conceptos de domi-
cilio (morada, casa abierta, establecimiento), residencia (continuidad de
domicilio en una localidad o territorio), vecindad (residencia por deter-
minado tiempo con dnimo expreso o presunto de ganar los derechos que
por tal hecho declaren las leyes)”.

De esta manera, para las personas naturales habria domicilio legal:
por voluntad propia, por dependencia de la autoridad familiar, por sub-
ordinacién doméstica, por desempefio de cargo o servicio militar, por
residir en el extranjero, por residir en el extranjero por razén del cargo
(extraterritorialidad), por voluntad propia, el de corrigendos y penados
(destierros, confinamiento, extraiiamiento, relegacién), el de enfermos ais-
lados y el de incapaces. También habria que regular en el Cédigo Civil si
era posible la pluralidad de domicilios, el domicilio legal presunto en ca-
sos de duda, los cambios de domicilio (a efectos de terceros, familiares,
subordinados, etc.), y la determinacién del domicilio de origen. Por lo que
respecta a la residencia (domicilio que le da origen), se pretendfa que se
fijase una residencia alternativa a efectos de la familia o de los negocios.
En cuanto a la vecindad, debia determinarse en primer lugar ¢l hecho: re-

(131) Sobre la Codificacién Civil en Espafia, es muy interesante la obra de don Manuel
DE BOFARULL Y DE PALAU, de 1887, realizada en el Congreso Juridico Espaifiol celebrado en
Madrid a fines de 1886. Se puede consultar en el archivo de 1a CGC (legajo 21, carpeta 4.%, do-
cumento 3.°).
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sidencia, arraigo, matrimonio, etc. En segundo lugar, la voluntad: expresa
y tdcita. Y en tercer lugar el tiempo: tiempo y renuncia.
Concretamente, las propuestas que se hacian eran las siguientes:

— Llevar al articulo 14 el siguiente parrafo: “la vecindad que tengan
las personas conforme a lo preceptuado en el articulo 40 (o el que sea) las
somete a la Jegislacién civil de uno u otro territorio o provincia”. O afla-
dir esta apostilla: “es aplicable a las personas, actos y bienes de los espa-
fioles que quedan sometidos por la vecindad a las diferentes legislaciones
civiles de sus territorios o provincias en los casos que establece el articu-
lo 40 (o el que sea). Suprimir el articulo 15 y establecer reglas para el do-
micilio, la residencia y la vecindad en el 40”.

— La segunda propuesta era suprimir los articulos 15 y 17, pues este
iltimo yva estaba en la Constitucion.

— Y la tercera propuesta era llevar al titulo preliminar un articulo de
aplicacién general que regule “todo lo que se refiere al espacio o lugar
en que se ejercitan los derechos y se cumplen las obligaciones consigna-
dos en las leyes, definir el territorio nacional para el alcance de los pre-
ceptos y jurisdicciones, declarar la libertad de establecerse los espaiioles
y los extranjeros (art. 2 de la Constitucién) y derivar de ese derecho el
domiicilio, la residencia, Ia vecindad y todo lo demads expuesto”.
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DE LOS PRECEDENTES
DE LA PROHIBICION DE LA SUCESION
CONTRACTUAL.

II. DE LOS PRECEDENTES MEDIATOS
(DERECHOS MEDIEVALES) (*)

JOSE CERDA GIMENO
Notario

SUMARIO: 1. UNAs CONSIDERACIONES PREVIAS. II. EL NACIMIEN-
TO DE LAS “ESCUELAS DE DERECHO” EN ITALIA, 1. Descripcién ge-
nérica. 2. La “Escuela de Bolonia”. 3. La Glosa. A) En gene-
ral. B) Método. C) Textos seleccionados: - PILIO DE LA MEDICINA.
—-AzoN, 4. Los “COMENTARIOS”. A) En general B) Los autores
1. CINO DE SIGHIBULDI (“DE PISTOIA”). 2. BARTOLO DE SASSOFERRA-
70. 3. BALDO DE UBaLpI. C) Los textos seleccionados. - BARTOLO.
D) La técnica argumentativa (tépica). -J L. VILLAR PALAst. - T VIEH-
WEG. 5. Las profesiones juridicas. A) Perspectiva general. B) Pers-
pectiva especifica {la profesion notarial]. TII. LA ELABORACION DOC-
TRINAL DE LOS “BROCARDOS”. 1. Nocién. 2. Clases. 3. Distincién

(*) La relacion de autores espafioles que figura en la nota 124 de este trabajo se refiere
a las obras indicadas en la PARTE I (Derecho Romano) de este trabajo de investigacién, publi-
cada en esta REVISTA, nimero 58, pp. 81-127: en especial, nota 6, pp. 85 y ss.
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de otras figuras juridicas. 4. Andlisis critico-doctrinal. 5. La elabo-
racién del brocardo “viventis non datur hereditas”. IV. LA APLICACION
DE LAS TECNICAS PRECEDENTES EN LA FORMACION DE LOS “DOGMAS” EN
LA CIENCIA DEL DERECHO. 1. Los glosadores y los “dogmata”. 2. La
reconstruccién de la formacién de los “dogmas” [E. Bussi]. V. REFE-
RENCIA A ESPANA Y AL DERECHO CASTELLANO EN EL MEDIEVO. 1. Pro-
posicioén doctrinal generalizada (t6pica). 2. Textos legislativos seleccio-
nados. - FUERO VIEIO DE CASTILLA. — LAS PARTIDAS. — LEYES DE TORO.
3. Los comentaristas. —JuaN Loprez DE VIVERO [“a” DE ParLAcios Ru-
BIos]. — ANTONIO GOMEZ. -~ GREGORIO LOPEZ. VI. LEGISLACIONES
GERMANICAS [MEDIEVO]. * UNAS REFLEXIONES FINALES.

I. Unas consideraciones previas

1. Una referencia a las técnicas de argumentacién del discurso juri-
dico vy al uso del canon hermenéutico histdrico en toda materia de inves-
tigacién parece en este lugar necesaria.

En otro lugar de esta REVISTA habia efectuado esta referencia y me
ocupé alli de los antecedentes de “la prohibicién de la sucesién contrac-
tual”; en especial, en orden al Derecho Romano (1).

Resulta conveniente ahora la alusién a lo que cabe lamar un plan-
teamiento ambiguo de esta materia de mi investigacidn: ambigiiedad que
puede ser o bien sistemdtica o bien institucional, y que encierra en si una
tipica confusién entre los planos tedricos (abstractos) y los planos realis-
tas (fundados en las instituciones y en la praxis social).

Esa ambigiiedad, trasladada al aspecto o perfil terminolégico de la ma-
teria analizada, oscila entre la expresién “sucesién contractual” y la ex-
presion “pactos o contratos sucesorios”. A mi parecer, y al de otros auto-
res, lo importante en este punto consiste en la determinacion o concrecidn
de la justificacién iltima [la valoracion del “porqué”] de la prohibicion
referida. Por mi parte, no parece dudosa la eleccién en este punto y el
empleo de una u otra expresiones como sinénimas (2).

(1) V.en esta REVISTA, nimero 58, abril-junio 2006, pp. 81-127.

Me ocupé alli de los precedentes remotos de la referida prohibicion y, en especial, de la
evolucién sufrida a través de los textos del Derecho Romano.

(2) V. SANCHEZ ARISTI, R.; Dos alternativas a la sucesion testamentaria: pactos sucesorios
¥ coniratos “post mortem”, Ed. Comares, Granada, 2003, p. 4 ¥ nota 4,
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Sobre esa aplicacion antes aludida del argumento o canon histérico,
en la incidencia respecto del tema central de la investigacion [la prohibi-
cién precitada], habia sido efectuado por mi parte un tratamiento exhaus-
tivo en su dia —ya en 1981~ y me habia detenido en el examen de textos
de autores italianos, de obligada consulta y referencia en esta materia.
V. gr.: G. VISMARA, N. TAMASsIA, M. V. DE GIORGI (3).

2. Imprescindible parece, en mi opinién, el seguimiento del texto fun-
damental, de impecable técnica historicista, de G. VISMARA vy la atenta lec-
tura de su reflexion preliminar en el sentido siguiente:

“A guien quiera emprender una investigacién histérica sobre los pactos
sucesorios, para tratar de la delacién contractual de la herencia en los varios
peripdos de la historia del derecho italiano, se le presenta wuna grave dificul-
tad inmediatamente: la de determinar el objeto mismo de su propia investi-
gacién.

Sobre todo se trata de definir qué debe entenderse por «pacto sucesario»,
y éste no es un preliminar de escaso peso, ya que el éxito mismo de la inves-
tigacién podria ser ficilmente desviado o directamente dirigido hacia una
falsa o inexacta nocién del pacto sucesorio” (4).

3. La premisa bdsica en la que se apoya la moderna historiografia
italiana es la de que el “medio evo” [el milenio que va desde el siglo v
a los fines del siglo xv] constituye

“... no ya el milento que separa el mundo antiguo del nuestro, la inmen-
sa voragine donde por largo tiempo se creyd que el espiritu naufragase para
més tarde renacer en aquella gran catarsis que fue precisamente llamada

(3) V. CerpA GIMENC, J: “Comentarios a la Compilacién de Baleares”, tomo XXXI,
volumen 2.° [arts. 66 a 86, en la coleccién de Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigida por Manuel ALBALADEIO, Impr. de Selecciones Graficas (Madrid), Ed. Eder-
sa {Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas), Madrid, 1981,
pp. 222 y 55,262 y 55., 299 vy s5. ¥ 500 y ss.

De una manera especifica, en orden al tema histérico (precedente) de cada pacto o insti-
tucién concreta, me ocupé de ello en la obra citada: pp. 232-234 y 273-282 [pactos afirmativos
o positivos] y pp. 517-529 [pactos regativos o renunciativos].

Mis “comentarios” precitados, obra “sepultada” bajo el montén de andlisis de la entonces
“reciente” reforma del CC por las Leyes de 1981, habian sido objeto de atenta lectura y segui-
miento fuera de Espafia por autores alemanes, en especial del “Max-Planck-Institut filr Euro-
piische Rechtsgeschichte” en sus Secciones de Frankfiirt am Main y Hamburgo: todo ello,
como en otra parte aludi, motivo de una intima gratificacién personal.

(4) V. VisMARA, G.: Storia dei patti successori, Impr. de Tipografia Mori & C (Varese),
Ed. Dot A. Ginffré Editore, Milano, 1986 (ristampa anastatica de la misma obra, publicada en
Mildn en 1941): los ahora aqui subrayados enfiticamente son obra mia (J. C. G.).

Obra fundamental, a cuyo conocimiento accedi em 1979, gracias a los buenos oficios de
amigos tan ilustres y excelentes como L. PUIG FERRIOL y J. VERGER GARAL.
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Renacimiento; sino que es la «edad mediadora», que ha entregado a nues-
tra conciencia moderna los valores del mundo antiguo que salvé € hizo su-
yos.—” “Esta, su funcién histérica, es la que justifica todavia hoy la expresién
«medio evor. Pero no fue ella sola: y he aqui verdaderamente 1a revelacién
del «medio evo» que estamos viviendo. Aquel milenio fue también «edad
creadorax: asf rica y originariamente creadora, «que no se puede hacer nada
fundamental en la historia nueva mientras no se posea la medieval, ya que
nuestras cosas de hoy traen sus origenes de aquellos tiempos barbaros» [cita
de Valentin Ernesto LOSCHER].~...=” (5).

El concepto de “factor histérico” de un derecho postula légicamente
algo preexistente que ha contribuido a la formacién del mismo. Tal cali-
ficacion parece de dificil adaptacién en cuanto al derecho canénico [dere-
cho que tuvo su matriz en tierra italiana y su méximo centro de irradia-
cién por casualidad en la fragua misma de la tradicién latinal, derecho
que vive su época mds intensamente creativa precisamente en los si-
glos X11 al Xiv, que sefialaron la manifestacién del derecho italiano {Ca-
LASS0] (6).

Respecto de esas relaciones subyacentes entre los distintos “factores”
que intervienen en el devenir de todo derecho [relaciones evidentes entre
“Derecho Italiano” versus “Derecho Candnico”, segin se ha puesto de
relieve, y que en nuestro tema —como se verd— son de particular interés
e importancia), ha podido decir F. CALASSO que:

“Hist6ricamente, el derecho italiano no es el «producto» de la combina-
cion de «ingredientes» diversos, «derecho derivado y compuesto» a contra-
poner a los «derechos de estirpe», sino que més bien es el proceso de trans-
formacion interna del derecho romano cuando un espiritu nuevo ha insuflado
dentro del mismo su vida, o, por salir de la metafora, lo ha enlazado a la
propia experiencia y plegado a sus propias solicitudes, reviviéndolo y exal-
tdndolo como norma del propio actuar.”

“La transformacién no podia ser mas profunda. Era un derecho sustan-
cialmente pagano...; era un derecho tendencialmente individualistico,..; era
un derecho ligado a la economia del latifundio y esclavista, y el nuevo espi-
ritu mercantil y supranacional... lo plegaba a ofrecer el canon del justo y del
injusto a la sociedad nueva, creadora de relaciones y formas de vida juridi-
ca libres y desenvueltas como sus necesidades y su cultura requerfan, espar-
ciendo las bases del mundo moderno” (7).

{5) V. CaLAS50, Francesco: Medio Evo del Diritto. 1. Le fonti, Impr. de Soc. Tip. “Multa
Paucis” (Varese), Ed. de Dott, A. Giuffré Editore, Milano, 1954, p. 16 [subrayado en el original
por el autor; traduccion, seleccién y notas, obra mia: J. C. G.].

(6) V. CaLasso, F: op. cit, p. 31 [“ha sido siempre y serd un problema histérico, bajo al-
gunos aspectos insoluble, el discernir lo que el derecho candnico ha dado a este derecho y lo
gue de él ha tomado”].

{(7) V. Cavrasso, E: gp. cit., pp. 33-34,
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Esa evolucidén del derecho surgido en la Italia posimperial, pasando
por la Italia bizantina, la penetracién del germanismo, la Iglesia como fuen-
te de normas juridicas, el tema del problema suscitado por la costumbre
y su ligamen con la vitalidad de la tradicion latina, la aparicidn de la “utra-
que lex”, el surgimiento de las escuelas y la iniciacién de la Ciencia del
Derecho... hasta desembocar en el problema histérico del “renacimiento
juridico” y de la creacion del sistema del “derecho comtin” [siglos XiI-xv],
son un climulo de cuestiones estudiadas por la mejor doctrina italiana pre-
citada, a la que aqui remito (8).

Sobre la incidencia de todas estas turbulencias respecto de nuestro
tema de investigacién [a recordar, la prohibicién de sucesién contractual]
han efectuado en sintesis un acertado diagnéstico de este oscuro perio-
do histdrico los especialistas italianos. Asi, se ha escrito por M. VITA DE
GIORGI que:

“El pacto succsorio, en sus varias formas, fue durante un largo periodo
el tinico instrumento conocido para disponer de los propios bienes por causa
de muerte. A estimular el fenémeno contribuyd la Iglesia, que se sirvié de
estos institutos y los adaptd a la consecucion de una eausa pia, ensefiando a
los Longobardos, frescos por la conversion al catolicismo, la posibilidad de
proveer a la salud del alma disponiendo del propio patrimonio.-...="

“La disposicién contractual, por su cardcter de irrevocabilidad, era el ins-
trumento mas adecuado para garantizar la obtencién del propésito, bien por
posibles impugnaciones de los herederos bien por cambios de opinién del
sujeto; se recurria también a férmulas imprecatorias y a sanciones pecunia-
rias elevadas. La praxis de los pactos sucesorios subversiva, al mismo tiem-
po, de los principios del derecho romano, el cual desconocia la idea de la
sucesién contractual, y de los del derecho germaénico, que desconocia una vo-
luntad privada capaz de operar después la muerte, reviste por tanto una fun-
cidn mediadora entre los dos mundos llevados a convivir” (9).

Hace una referencia similar Pietro RESCIGNO, en uno de los apartados
de la “introduccion” al volumen de M. VITA DE GIORGI, al manifestar des-
criptivamente:

“L’esaltazione dell’autonomia individuale avviene nell’area romanistica
nel senso della libertd, di disporre e di mutare e di revocare, garantita sino al
momento della morte: di qui il ritorno al testamento e il divieto dei patti, che
avevano tra l'altro consentito alla Chiesa una interferenza pesante sulla li-
berta individuale, attraverso una commistione di piani che nel destino dei beni

(8) V.CaLasso, E: op. cit.: v. pp. 37-51, 81-105, 161-181, 181 y ss.,, 215 y 55, 267 y 58 y, en
especial pp. 345 v ss., 367 y ss., y 503 y ss.

(9) V. VIra pE GIORGI, M.: I patti sulle successioni future, Ed. Jovene, Napoli, 1976, pp. 24
y ss. [traduccién, seleccién y notas, obra mia: J. C. G.].
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considerava la salvezza dell’anima e Viniquitd del voto giurato e inadempiu-
to, o si richiamava al suggerimento di Agostino e dei primi padri della Chie-
sa, a chi disponeva a causa di morte, di considerare Cristo como figlio, per
attribuirgli almeno una porzione eguale a quelle assegnate ai discendenti.—...

Le rivendicazioni che nell’dmbito della comunita familiare si fanno stra-
da nell’etd moderna V'epguaglianza e la pari dignith dei componenti, nell’uni-
ta del gruppo e nel perpetuarsi detle fortune patrimoniali- si riftettono an-
ch’esse sul regime ereditario con risultati difformi. Dove prevale 1’esigenza
di superare le antiche discriminazioni consegnate al costume ed agli istitati
giuridici (si pensi, esempio pill noto, al fedecommesso), s’impone il divieto
dei patti, e in particolare dei patti di rinuncia ad eredita future. Dove, al con-
trario, persistono motivazioni d’indole «comunitaria», la figura del contratto
ereditario appare al legislatore idonea, o almeno gli crea I'illusione di aver
trovato altri strumenti utili alla coesione del gruppo ed alla conservazione
dei beni, per evitare la dispersione di uomini e cose tenuti da un impegno
solidale (il discorso vale sopraituito per il fondo agrario dell’economia con-
tadina dell’Ottocento). Anche 'eguaglianza dei coniugi e dei figli, ¢ dei figli
nati da nozze diverse dello stesso genitore, trova nel contratto ereditario te-
desco, nelle concrete applicazioni o nelle proposte, possibilita di realizzarsi
pill efficacemente, attraverso un assetto degli interessi e dei beni che nasce
dalla convenzione concordata daghi interessatl, piutiosto che dal «dettato»
unilaterale destinato a valere dopo la morte” (10).

Inutil [superfluo il recordare, en palabras de M. VITA] la alusion a la
obra de las escuclas de derecho que proponen de nuevo el estudio y la
glosa del Derecho Romano como actividad fundamental del pensamien-
to (11): se procedi6 a la extraccion de los principios normativos de la vida
civil de la ley romana, sacra y venerable por antigiiedad, forma y grandio-
sidad, que consentia variadas combinaciones y adaptaciones mdiltiples a
los casos de la vida cotidiana (12).

4. Todas estas consideraciones precedentes sugieren una convenien-
te diferenciacién del largo periodo histdrico referido a “la prohibicién...”
precitada en una serie de fases o subperfodos, para una adecuada clarifi-
cacién en la materia.

(10) V. REsciGNo, Pietro: “Presentazione” a la obra de Vita pE GEORGI, M.: op. cit.,
pp- XII-XXIII; en especial p. XXI.

{11) Sobre este punto volveré seguidamente.

(12) Asi, en Vrra DE GEORGI, M.: op. cit., pp. 24-25.

— Sobre este punto particular, v. la obra de CaLasso, F.: Il negozio giuridico (Lezioni di
storia del diritto italigno), seconda edizione (ristampa), Edit. Dott. A. Giuffré, Milano, 1967, en
especial, leccién 17, pardgrafo 7, nimero 7, pp. 323 y ss. Alli analiza los grandes esfuerzos de
la doctrina para clasificar y regular las nuevas creaciones de la vida, esfuerzos destinados a
transmutarse en otros tantos motivos de fractura entre las categorfas tradicionales del ius civi-
le y 1a mentalidad nueva que el jurista fatigosamente se iba haciendo en la isqueda de solu-
ciones que, sin desconocer la realidad de la vida, no contradijeren con su conciencia.
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Bésicamente, la diferenciacion precitada, en la aplicacién al periodo
medieval, va a consistir en el examen del medievo en relacién con las le-
gislaciones germadnicas, con Italia y con Espaiia (v el Derecho Castella-
no). Asi se efectia seguidamente.

IL. El nacimiento de las “Escuelas de Derecho” en Italia
1. Descripcién genérica.
s M. Vita DE GIORGI

Describe cémo la sociedad italiana del siglo X1 era demasiado diver-
sa de la sociedad romana, de manera que no se podia aplicar integramen-
te las reglas de ésta a las nuevas necesidades de aquélla: disciplina de la
propiedad, multiplicidad de derechos [Estatutos] sobre cada territorio, etc.
La razén de la progresiva difusion de las disposiciones contractuales so-
bre las sucesiones proviene de su idoneidad para adaptarse a las nuevas
necesidades de la organizacién feudal (13).

Sin embargo, sucede el hecho relevante de la reaparicién del testamen-
to, prototipo del acto unilateral y revocable por causa de muerte, preci-
samente en aquellos territorios en los que habia caido en desuso: lo que
ocurrird es que ya no volverd a tener la funcién originaria y la importan-
cia que tuvo en el derecho cldsico (14).

A esa pérdida de valor del testamento —precisa M. ViTa— contribuyé
de modo relevante la aportacion de las doctrinas canonistas, inspiradas en
principios diversos del Derecho Romano e influyentes en el ambiente so-
cial. Para el derecho canénico, el contrato de institucién hereditaria era
admisible libremente (salvo turpitudo del contratante) y también eran va-
lidas las renuncias de las hijas a la herencia del padre siempre que el pac-
to fuere confirmado con juramento. Por otra parte, también se consen-
tia al testador el uso de la llamada “clausula derogatoria”, por medio de
la cual se excluia cualquier posibilidad de revocacion o modificacién del
acto.

Una tendencia doctrinal expresamente dirigida a la creacién de una
nocién amplia y comprensiva del “acto de iltima voluntad” comenzaba

(13) Asi, en VITA DE GEORGI, M.: op. cit., p. 25.

(14) Sobre este punto, v. Bussi, Emilio: “La formazione dei dogmi di dirifiv privaie nel
diritto comune (Contratti, Successioni, Diritti di Famiglia)”, volumen XXVII Bis (ristampa
anastatica) de la Coleccidn Studi di Diritto Privato italiano e straniero diretti da Mario Roton-
di, Ed. Cedam, Padova, 1971, capitulo XXIII (pp. 153 ¥ ss.) v capitulo XXIV (pp. 165 y ss.).
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con un primer movimiento dirigido a hacer entrar en el concepto de tes-
tamento también el instituto del codicilo (15).

En un segundo momento se hicieron entrar —dentro de la categoria
citada- las donaciones mortis causa y los variados supuestos de pactos su-
CesOorios.

Posteriormente, cuando se admite que un “acto de ultima voluntad”
pueda contener también sdlo disposiciones particulares o incluso un con-
trato testamentario, se Hega a la destruccién del mismo concepto roma-
nistico de testamento, y, en particular, de su caricter esencial de “institu-
cion de heredero”.

Al lado de la sucesion legitima y de la sucesidn testamentaria, desde
el siglo XII en adelante la “sucesién contractual” viene a constituir una ter-
cera forma de atribucién de los bienes hereditarios. En los tiempos pos-
teriores irdn apareciendo otros tipos de pactos sucesorios, v. gr.: aquel en
el que dos familias se constituyen reciprocamente herederos; pactos entre
conyuges, ya en el acto nupcial, ya en acto posterior; pactos de renuncias
de todo derecho al patrimonio familiar de las hijas a favor de los herma-
nos o de otros varones de la familia, etc.

Hasta aqui, las referencias a M. VITA DE GIORGI (16).

* G VISMARA.

Como consideraciones conclusivas de su magistral obra, considera, en
su afirmacion inicial, que:

“El pacto sucesorio, en el periodo entre el siglo X1° y el X11°, cuando el
estudio del derecho romano renace a nueva vida y la Escuela ahora se va
constituyendo, se presenta como un instituto vivo y radicado en la costum-
bre del entero territorio italiano”.

(13) Sobre este concreto punto es indispensable la consulta de la grandiosa —gigantesca—
obra plena de erudicién, dogmitica ¢ historia, de mi compafiero, ¢l ilustre notario don Angel
MARTINEZ SARRION, titulada Testamento y codicilos. La clausula codicilar, tres volimenes, Ed.
del Consejo General del Notariado, 2001, tomo I (2001), tomo II (2002) y tomo IIT (2003).

Después de un rapido examen de los sumarios de cada tomo, de los puntos alli analizados
y de la espléndida disertacién final dogmatico-juridica, uno se pregunta el porqué y cémo sub-
sisten normas autonémicas (antafio, “forales”), manteniendo principios “romanos” obviamente
absoletos, lastrando la evolucién natural del derecho sucesorio e impidiendo su adaptacién a
las nuevas necesidades vitales.

(16) V. VIra DE GEORGI, M.: 0p. cit., pp. 25 y ss.: trasluce la critica a la inferioridad de la
mujer y la prevalencia de los varones en orden a la conservacién de todo ¢l patrimonio fami-
liar en un tnico heredero, el primogénito.

En la trasposicién al dmbito cultural de nuestros dias, las referencias a novelas, teatro, cine,
etcétera, serian innumerables. Valga, por muchas otras citas, la magistral exposicién cinemato-
grifica de B. BErTOLUCCI en su filme Novecento (primera parte).
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“Otras figuras de pacto sucesorio, que en el Derecho Romano encontra-
ban sus remotos origenes, se habian efectivamente venido desenvolviendo
durante el Medioevo, hasta los inicios del renacimiento juridico, como insti-
tutos consuetudinarios, de los cuales, sélo excepcionalmente y por cuestiones
particulares, el legislador se habia debido ocupar.”

“También la doctrina més antigua [la Lex romana curiensis, la Suma Pe-
rusina, los Scholia a la Epitome Juliani], aunque incierta y fragmentaria, se
habia ocupado de ello desde un punto de vista exclusivamente practico, mo-
dificando incluso los textos romanos —cuando ello hubiere parecido necesa-
rio— y adapténdolos a la praxis vigente. Todavia no habia habido en ellos
tentativa alguna de una sistematizacién 1égica, ni se poseia una definicién de
cada uno de los pactos sucesorios; ni siquiera se pensaba en una categorfa
general.”

“El negocio mias difundido generalmente, entre cuantos habrian podido
servir para la transmisién post obitum de los bienes del de cuius a la perso-
na por éste designada, estaba constituido por la donatio post obitum, de la
cual ya se conocian los origenes romanos, y la sucesiva penetracion ejercida
por los derechos barbdricos sin sufrir influencias notables por parte de los
derechos germdnicos” (17).

Examina VISMARA las diferentes modalidades de pactos sucesorios exis-
tentes en este oscuro perfodo histdrico en los diferentes “territorios” —sic—,
italianos, v. gr.: la donatio post obitum, los pactos sucesorios adquisitivos
[pactum de lucranda dote, pactum de lucranda propter nuptias donatione,
pacto reciproco, contrato de vitalicio, division entre hijos...], los pactos
renunciativos, los pactos dispositivos [v. gr., la oblatio, la donatio reserva-
tu usufructu), 1a ordinatio [punto intermedio entre la donatio post obitum
y €l testamento] y el testamento [ya desvinculado del principio clésico de
la prioridad de la heredis institutio, y no como producto de la “Escuela”
sino como efecto del revestimiento con formas romanas de la ordinatio,
que ya se habia desenvuelto en la praxis].

Tras la investigacién de VISMARA pasando revista a los formularios de
los diferentes “territorios” italianos, considera que en el siglo X tienden a
desaparecer de los formularios las escasas particularidades que en ellos
se habian introducido por influencia de los derechos barbaricos o del de-
recho bizantino. Este movimiento hacia una mds intima y completa uni-
ficacion se acrecienta y acelera continuamente durante los siglos X y xi,
encontrando su méxima expresioén en el mismo momento en el que el
principio de la personalidad de la ley desaparece (18).

(17) V. VIsMARa, G.: Storia..., op. cit., “Conclusione”, pp. 745 y ss.

Un excelente resumen de este periodo concreto y de las aportaciones de VISMARA, en Ma-
RIN PabiLLa, M* L. Historia de la sucesion contractual, Zaragoza, 1992, pp. 81 a 149.

(18) Asi, en ViIsMARA, G.: op. cit., pp. 753 y ss.
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La unidad se manifiesta como consiguiente al hecho de que cada una
de las figuras de pacto sucesorio que se practican en la costumbre de las
diversas regiones provienen de una tnica fuente, siempre individualizable
en un instituto de Derecho Romano, de modo que se ha inspirado origi-
nariamente en una tnica disciplina.

Otra fuente de unidad del desenvolvimiento histérico del instituto
[pactos sucesorios] durante el Medioevo fue la Iglesia, la cual se habia
posesionado de estos institutos, subordindndolos a la consecucion de una
causa pia y que, precisamente por esta finalidad, los habfa también intro-
ducido en los derechos barbéricos (19).

Por otra parte, afirma VISMARA que:

“no es posible estudiar histéricamente un instituto considerdndolo como de-
sarraigado del contenido y del objeto que viene asumiendo en la praxis en
funcién de la voluntad y de las intenciones del sujeto...="

Precisamente en el tema de los pactos sucesorios, alrededor de 1a his-
toria de los mismos —dice VISMARA-, se ha ido desenvolviendo la historia
de otros institutos que estdn intimamente conectados con la sucesién vo-
luntaria, tales como: los derechos y la posicién del cényuge supérstite, de
las hijas, de los hijos naturales; la figura del ejecutor testamentario; los
legados pios; las disposiciones para la sepultura o los funerales; la unién
a fraternidades religiosas; las fundaciones de capillas u hospicios; las dis-
posiciones en expiacion de las culpas del de cuius; las segundas nupcias;
la tutela; las varias formas de manumisidn; las garantias de las obligacio-
nes; la figura del missus; la teoria de la transmisién de la propiedad (de
muebles o de inmuebles) (20).

Termina VISMARA sus reflexiones diciendo que:

“Al final del siglo X1I prevalece en todo el territorio italiano el acto uni-
lateral [testamento] por causa de muerte, Decayendo el pacto sucesorio [que
en el Medio Evo alto era e/ rinico negocio mortis causa, o, como minimo, el
prevalente sobre cualquier otro, en la mayor parte del territorio italiano] y
cediendo el paso de nuevo —con el Renacimiento jurfdico- al testamento. Con
lo cual no se llega al final de los pactos sucesorios, los cuales también de nue-

(19) Asi, en VISMARA, G.: op. cit, p. 755.

¢ Sobre este concreto punto, ineludible la referencia a CALASSO, F: [l problema storico dil
diritto comune, pp. 509 y ss.; y Medio Evo del Diritto, op. cit., pp. 354 y ss., y 391 y ss.

* Afirma VisMARA que: “En ninguna parte del derecho se ha sentido nunca de manera tan
viva la influencia de los mis diversos factores, desde el religioso [tema de 1a muertej al fami-
liar, del econémico al social, como en el derecho hereditario, come en la sucesién voluntaria,
en particular” (op. cit., p. 758 y nota 1),

{20) Asi, en VIsMARA, G.: op. cit., p. 758.
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vo surgen bajo forma de convenciones que tienen por objeto la herencia fu-
tura de los contratantes y encuentran una larga aplicacién. Es enronces cuan-
do la doctrina elabora por vez primera una teoria general del pacto suceso-
rio y toda una compleja construccién dogmadtica que va apareciendo. Cabria
decir que precisamente desde este momento es cuando tienen comienzo los
pactos sucesorios” (21).

o A. MARTINEZ SARRION.

La monumental obra de este ilustre notario, aludida en péginas pre-
cedentes, ha de tomarse en consideracion en este lugar. Parece que, en lo
sustancial y en lo que al tema de investigacion se refiere, es el punto de
referencia obligado (22). En consecuencia, seguiremos aqui en lineas ge-
nerales su exposicion ~referida exclusivamente a este concreto periodo his-
térico y al concreto territorio italiano—, que desenvuelve en torno a los
puntos siguientes: La Escuela de Bolonia; La Glosa; Los Comentarios;
Las profesiones juridicas (los practicos).

Todo ello en ia forma resumida que sigue.

2. La “Escuela de Bolonia”.
* Descripci6n.
Tomo de A. MARTINEZ SARRION esta cita:

“LA ESCUELA DE BOLONIA Y LOS GLOSADORES: LA APLICACION DEL
METODO CIENTIFICO

... la escuela de Bolonia, que ofrecia el aliciente, desde sus mismos
inicios, de someter al derecho romano renacido a un tratamiento cien-
tifico, significado en las glosas, al punto que Otto Gierke llegé a decir
que «la Glosa es y contintia siendo el punto de arranque de la moder-
na ciencia del derecho» (Die Glosse ist und bleibt der Ausgansgspunket
der modernen Rechtswissenschaft)”.

~—... s& considera la tradicién bolofiesa basada en el relato de Odo-
fredus, que atribuye a Irnerio la creacién de la escuela bolofiesa de
glosadores, dejando a la luz de la historia su presencia, al par que
mantiene un claroscuro a su predecesor Pepo:

(21) Asi, en VISMARA, G.; op. cit., p. 759.
(22) V. MARTINEZ SARRIGN, A.: gp. cit: tomo I, pp. 414 a 422; y tomo II1, p. 2214.
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Sin embargo, la obra de Irnerio, més que de una fundacion, se tra-
taba de una transformacién. En efecto, ya desde comienzos del siglo x1
hasta el primer cuarto del siglo Xi1, muy presumiblemente, en el tiempo
intermedio poseia una renombrada, incluso en ¢l extranjero, y consul-
tada escuela de las ciencias, cuya huella mas antigua la brinda San Gui-
do, obispo de Acqui, en las proximidades de Génova, que refiere como
en torno al afio 1000 los nacidos en las clases nobles se desplazaban
para realizar sus estudios a Bolonia. Asimismo, con posterioridad, en
un epistolario redactado en Bolonia se contiene las “Rationes dictan-
di prosaice” del canénigo bolofiés Hugo, y que propiamente es un mues-
trario de cartas que prueban que también los escolares de entonces,
incluso de edad madura, de otros lugares acudian a Bolonia para estu-
diar sefialadamente el “ars dictandi” y la Filosofia y con lo cual poder
concluir en una verdadera Escuela superior de las “artes liberales”, lle-
vando a la prictica el trabajo cientifico consagrado.—..=

[El paso de la Escuela de “artes liberales” a la creacion de la “nu-
trix legum bononiensis” por Irnerio.]

Si Irnerius, Yrnerius, Warnerius o Guarnerius, ponia los cimientos
del nuevo edificio para la ensefianza del Derecho Romano, como cen-
tro desligado del viejo baluarte que albergaba las “artes liberales” cuan-
do ya éstas habian desplazado al “trivium et quadrivium”, recabando
una metodologia independiente para evitar el insensible paso de una
disciplina a otra, y alcanzar a discernir que, si en verdad, Teologia, Fi-
losofia y Derecho estaban en mutua interaccién, la complejidad de su
materia obligaba a consagrarse a una concreta, sin menoscabar con
ello su origen comdn. ... en realidad, el camino emprendido por Irne-
rius debia conducir a la continuada prosecucidn de una hasta aquel
entonces desconocida profundidad y extension de la ciencia del dere-
cho, mediante su circunspeccion cientifica; si bien, a este respecto, la
Escuela bolofiesa muy pronto conseguia una desmesurada ventaja en
cuanto a las otras Escuelas juridicas de su tiempo. Cada vez mas se
delineaba la opinién general de que basicamente el conocimiento ge-
nuino y esmerado del Derecho Romano sélo en Bolonia seria alcan-
zado.-...=

[Su asentamiento y estabilidad por los “quatuor legum doctorum
dicuntur lilia™:

“Bulgarus es aureum, Martinus copia legum
Mens legum est Ugo, Jacobus id quod ego.”] (23).

(23) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo 1, pp. 414 a 422.



3. La Glosa.
A) En general

— A. MARTINEZ SARRION S€ exXpresa como sigue:

“[La «Biblia del Derecho» y el magno triunvirato de los glosadores: It-
nerio, Azén, Accursio.]

Advierte Adriano Cavanna [Storia del diritto moderno in Europa. Le
fondi e il pensiero giuridico. Milano, 1979, p. 118] que, a los ojos de los ju-
ristas bolonienses, el «Corpus iuris», por su valor formal y su intrinseco con-
tenido ético-juridico, constituyé la autoridad por experiencia, verdad dogmd-
tica que no podia ser discutida, la intocable Biblia juridica, «domum Dei»,
manifestada por «ora principum», pues, como decia Placentino, «author iuris
homo, iustitiae Deus».

Con estos rigidos esquemas conceptuales se comprende que los glosado-
res sintieren un especial temor reverencial en relativizar los textos romanos,
no pot considerarlos «ratio scripta», como luego se dird, sino mds bien como
preceptos emanados de una autoridad quasi divina, a la que hay que inten-
tar clarificar, para poder llevar a la prictica de la vida sus postulados de la
manera mds cumplida.

Sin embargo, esta concentracién en el argumento de autoridad, con un
cierto desprecio y desdén desconfiado respecto a la razén, corria el riesgo
de dejar reducido al glosador a un mero exégeta desprovisto de toda accién
critica, a manera de bibliotecario o catalogador de las normas, mas confia-
das a su memoria que a su inteligencia. El que este estancamiento no alcan-
zase a consolidarse y el que esta visidn fragmentaria no llegase a dar opti-
mos frutos, se debid a la decisiva influencia ejercitada por la escoldstica, que,
como ha estudiado Piano Mortari, al concertar autoridad y razén, en la Teo-
logia, derrumbaba por el suelo los obsticulos y prevenciones a los glosado-
res,~..=" (24).

— Desde la perspectiva italiana [ya en el siglo xx].
Cabe hacer referencia a las consideraciones de los autores que siguen:

e  Para Alessandro SAccHL

“La glossa ~la nota marginal o interlineal que el estudioso (ensefiante o
discipulo) hacia sobre el texto de la compilacién justinianea- puede ser con-
siderada bajo dos aspectos: o bien como un ejercicio escoldstico sobre la
palabra o sobre las expresiones gramaticalmente consideradas, o bien como
estudio paciente para interpretar el pensamiento de los legistadores. En su

(24) V. MARTINEZ SARRIGN, A.: op. cit., tomo HI, p. 2214.
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origen ligada intimamente a la Universidad de Bolonia, nace en los princi-
pios del siglo X1 y se prolonga hasta la segunda mitad del siglo xm. Alude
al primer glosador —Irnerio—, personaje legendario y del cual hasta el nom-
bre parece incierto.

La contribucién efectiva que la obra de los glosadores —objetivamente
considerada— efectda al desenvolvimiento del derecho romano la centra en
la obra de ACCURSIO (glossa magna), que representa de manera completa el
estado de los conocimientos en este periodo cientifico, transmitido de él a
nosotros. Es necesario hacer abstraccién casi total de los predecesores de
ACCURSIO, como si en este nombre y en su época hubiese que concentrar
todo el movimiento y la preduccién de las glosas. Seria dificil, sin una labor
analitica gigantesca, seguir los varios progresos de la glosa de glosador a glo-
sador, ya que para ello serfa necesario examinar uno a uno los variados ins-
titutos juridicos principales.

Por todos se reconoce que los glosadores carecian de cultura filolégica,
que desconocian el griego, que no intentaban las restituciones de los textos
justiniancos a su genuina antigiiedad cldsica, que su obra les fuere ampliada
por la ignorancia de los tiempos. Sin embargo, para aquellos tiempos, ta glo-
sa magna era todo un monumento de doctrina juridica, y de allf el dicho «guid
non agnoscit glossa nec curia agnoscit», adagio demostrativo de que las pre-
tensiones de la glosa debian ser esencialmente practicas. El inconveniente
gravisimo de esta direccion préctica de los estudios fue el sustituir la glosa
al texto, de manera que se llegé a abandonar el uso directo del texto. Hubo
asi dos fuentes del derecho: la fuente muerta y la fuente viva [la glosa], sien-
do ésta la que virtualmente absorbia al texto. Considera que este sustituir la
glosa al texto no cabe entenderlo en sentido rigurosamente material, sino
mds bien en el sentido de que la parte dispositiva se buscaba, no en ¢l texto,
sino en la glosa: se partia del preconcepto de que todos los textos fuesen
oscuros si no hubiesen sido iluminados por la resplandeciente luz de la glo-
sa. Pero en la préctica podia suceder que se citase simplemente la glosa a
una determinada ley, cuando en la misma glosa —sin citar las palabras de la
ley- se encontrasen los elementos suficientes para decidir ¢l caso.

A pesar de ello, entiende que tanto las unas como las otras -leyes y glo-
sas— circutaban siempre en los mismos manuscritos, y no en manuscritos se-
parados. Las leyes no glosadas no tuvieron valor alguno en la prictica. De
donde que ese espiritu practico y profesional, méds que cientifico, propiciare
que una parte viva de esta produccion estuvo representada por las llama-
das «dissentiones dominorum», o sea, las controversias entre los varios glo-
sadores que animaron el producto escoldstico y la elaboracién jurispruden-
cial” (25).

(25) V. Alessandro SaccHI, voz “Glossatori”, en el Nuove Digesto Italiano, Ed. Utet, To-
ting, 1938, tomo VI, pp. 430-431 (tomada de I Digesto Italiano, Ed. Utet, Torino, 1899-1902,
vol. TX. Parte terza, “Diritto romano”, pp. 167-169]: versién castellana y subrayados a carge
mio (I. C. G.).
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Para Guido Rossi.

Después de aludir a la nocidn de “glosa” y de “glosatores” y de su en-
cuentro con los textos justinianeos, entiende que “con su actividad y su mé-
todo de trabajo crearon una serie de nuevos géneros de literatura juridica”.

En la glosa irneriana -nos dice— se pueden encontrar los gérmenes de
lo que serd el método desarrollado en la literatura sucesiva en su vertiente
escolastica. Se lefa en primer lugar el texto justinianeo, exponiendo del mis-
mo el casus y se lo resumia (summa) advirtiendo al mismo tiempo del mismo
las regulfae que eventualmente se pudieren de él obtener, para después apli-
carlas al caso concreto [la intentio o la conclusio), resaltando del mismo las
concordancias, las analogias y las antinomias con otros textos y tratando de
explicarlo o incluso de dar razén del mismo, comentando o proponiendo ca-
sas précticos que podian encontrar regla en el texto examinado [quaestiones],
¥, en fin, incluso resumiendo cuanto se habia resaltado, discutido o referido
dictando ademds la conclusién emergida v quizd intentando también la inves-
tigacidén sobre la ratio legis. No faltaron ciertamente las disputationes entre
los doctores y, en fin, entre éstos y los scholares.

La intencién principal de la glosa no era y no podfa ser dirigida a estu-
diar, en cuanto tal, un complejo de normas antiguas y por ello muertas, sino
a considerar mds bien aquellas normas como la guia segura e insustituible
que presidia el movimiento renovador de la vida juridica contemporédnea. Los
glosadores, considerando —como lo habia querido Justiniano~ el Corpus iuwris
una unidad inescindible que habia absorbido y adoptado todo el derecho pre-
cedente, vieron en €I, no ya un monumento del pasado, sino solamente Ia
lex, toda la lex en conclusién, viva y vigente, auténoma y destacada de las
obras de las que originariamente derivaba; y no se pusieron por tanto fren-
te a la compilacién justinianea -como bastante mds tarde los juristas del hu-
manismo— en la actitud de quien mira con ojos de historiador, sino en la de
aquel que es indiferente a cada sugestion que no proceda de la fe en la més
viva actualidad del objeto al que mirar.

No cabe negar que el método de exégesis de los glosadores, su trabajo
humanisimo de juristas, tuvo la capacidad de intuir, con extraordinaria suti-
leza de andlisis, soluciones originales y duraderas que constituyeron el ver-
dadero y propio espiritu animador de las sucesivas conquistas de las escue-
las -y no solamente las italianas—. Asi, no cabe desconocer que su fe en el
dogma del derecho justinianeo como diritto por antonomasia, aunque quizis
ilusoria, no fue vana, ya que enteras generaciones de escolares, convertidos
después en jueces, abogados, legisladores 1 hombres politicos, dieron cuerpo
y aplicacién —en Italia y fuera de ella— a las teorias escolasticas en el coti-
diano ejercicio de su oficio.

El gran esfuerzo efectuade por la Escuela de Ja Glosa a lo largo de un
siglo y medio llegaba a su coronacién, y al propio tiempo se agota, en la
«Glossa Accursiana» o «(lossa Magna» o también «Glosa Ordinaria», més
brevemente «Glossar». En esta obra, verdaderamente colosal, ACCURSIO habia
recogido y asumido las glosas de sus predecesores ademds de sus interpre-
taciones, afiadiéndoles sus propias opiniones personales; esto es, habia reor-
denado un material imponente, resumiendo las conquistas de la escuela en
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un vastisimo aparato destinado a devenir fundamental para los futuros estu-
diosos y también para las exigencias de la prictica. Por otra parte, esta evi-
dente funcién prictica de la «Glossa accusiana» fue precisamente causa, no
tltima, de la decadencia de la escuela. La especie de «absorcién» del texto
justinianeo por parte de la Glosa significaba que ésta era mds que suficien-
te para los prdcticos para conocer cuanto servia para aclarar un caso deter-
minado, a decidir una cierta causa, sin recurrir ya al verba legis con la anti-
gua acribia. La compilacién accursiana habia procedido sustancialmente a
hacer caer en el olvido a toda la literatura precedente, Incluso en el tiempo
de ACCURSIO alguno de los Estatutos de las ciudades italianas subrayaron la
gran autoridad de la «Glosa», ordenando a los jueces que, deficientibus sta-
futis, debian juzgar segin el dictado de la «Glosa»” (26).

o  Francesco CALASSO.

Ademas de las referencias contenidas en la precedente exposicion de
A. MARTINEZ SARRION, quiero aqui aludir a un par de sugerencias deri-
vadas de una atenta lectura de las dos obras basicas de F. CALASSO, fun-
damentales en este lugar, como sigue:

— “Medio Evo del Diritto.”

En primer lugar, la ubicacién del tema de los glosadores, dentro de
un epigrafe (II) del capitulo VII (Escuela y Ciencia del Derecho) de la
parte 1I (E! sistema del Derecho comuin. Siglos x11-xv) (27).

En segundo lugar, e/ acento que pone el Autor en el desesperado
esfuerzo de los glosadores por dejar inalterado el texto justinianeo y,
al propio tiempo, desenvolviendo su propio pensamiento, erigiendo una
construccion sistemdtica que era una exigencia vivamente sentida, pero
que los textos romanisticos no ofrecian.

En tercer lugar, las manifestaciones de aquella exigencia sisteméti-
ca se produjeron: bien en el cuidado acerca de las definiciones, bien
en la busqueda de la regula iuris [lo cual, en el fondo, era un proceso
légico no lejano al definitorio], bien en la elaboracién de los dogma-
fa, bien en la recopilacion de las denominadas “regulae generalia” con
el nombre, de oscuro origen, de “brocarda”, bien en una visién unitaria
del sisiema juridico bajo la forma literaria de las llamadas “Summae”.

— “Il negozio giuridico.”

Fundamental aportacion ésta de F. CALASSO acerca de la evolucién
histérica del concepto de “negocio juridico” entre los europeos, inte-

(26) V. Guido Rossl, voz “Glossatori”, en ¢l Novissimo Digesto Italiane, Ed. Utet, Tori-
no, 1961, tomo VII, pp. 1138-1142: versién castellana y subrayados mios (J. C. G.).

(27) V. CaLASS, Francesco: Medio Eve del Diritto, op. cit., pp. 521-563, y, en especial, 521-
555: v, sobre todo, pp. 529-538.
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resa en este lugar por su planteamiento inicial, que enlaza su investi-
gacién en forma de un paralelismo con el desenvolvimiento por parte
de los glosadores de la “teoria de la soberania”: en suma, el paralelis-
mo del desenvolvimiento entre el poder del ordenamiento y la auto-
nomia de los particulares [el sentimiento de los glosadores de la uni-
dad fundamental de la compilacién justinianea frente al sentimiento
de la unidad juridica del género humano, la prevalencia o no del pro-
blema del ordenarmiento juridico frente al problema de la autonomia
de los particulares...].

Desde el momento en que la moderna Pandectistica alemana re-
construye el Derecho Romano y hereda su rico patrimonio, las cate-
gorias generalisimas, talladas por los pandectistas como hermosos cris-
tales, ejercerdn posteriormente fortisimas sugestiones sobre la nueva
ciencia romanistica y civilistica. Esta imagen del cristal (metdfora na-
turalistica, dice) le sirve para cuestionar “cémo se puede olvidar que la
cristalizacién es un proceso lentisimo de transformacién de elementos
que, para hablar por un momento el lenguaje técnico de los naturalis-
tas, precipitan, se solidifican, se subliman”. Y precisamente en el mo-
mento genético de la primera formacién de los “gérmenes de cristales”
es cuando se provoca la primera agrupacién de atomos destinados a
desarrollarse en cristal.

Critica cémo los historiadores del “derecho intermedio” se echaron
atras ante la gigantesca tarea de descubrir los gérmenes en los siglos
del alto medio evo y seguir la lentisima obra de solidificacién de los
mismos en el curso de un milenio y medio.

Considera que se trata del gran tema de la integracién del co-
nocimiento /dgico con el conocimiento juridico. Y dentro de éste, el
problema de la historicidad de toda la rama del derecho que deno-
minamos “privado”. Problema, a su juicio, pendiente de resolver. La
solucién solamente puede provenir de “nuestros concretos cimientos”
-sic— (28).

— Desde la perspectiva no italiana,

Me refiero a los autores que siguen:

(28) V. CaLasso, E: Il negozio giuridico..., op. cit., pp. 3 a 10 [versién castellana, resumen
y subrayados mios: L C. G.].

Insuperable planteamiento metodolégico historicista respecto de las instituciones privadas
que le hacen decir —prospectivamente— que “O io m’inganne, o & proprio in questa direzione
che la storiografia giuridica dovra incamminarsi”,
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s (CH. PERELMAN.

En su obra, al aludir en sus consideraciones preliminares al “razona-
miento juridico”, hace la siguiente observacién:

“Constatamos, pues, en todo caso, tanto entre los juristas romanos como
entre los talmudistas o entre los plosadores de la Escuela de Bolenia, que el
Derecho se elabora a través de controversias y de opiniones dialécticas o de
argumentaciones en sentido diverso. Era muy raro que el razonamiento juri-
dico pudiese conducir, como las demostraciones matematicas, a una conclu-
sion necesaria. Las razones presentadas tratan mgas bien, como en los diélo-
gos platénicos, de colocar al adversario en mala postura y demostrar que los
argumentos de los que se habia servido eran irrelevantes, arbitrarios o in-
oportunos, y que la solucién que preconizaba era injusta o por lo menos no
razonable [cf. GIULIANI, A.: La controversia. Contributo alla logica giuridica,
Pavia, 1966, pp. 75-76]. La controversia tenia por objeto, en primer lugar, ex-
cluir algunos argumentos, mostrando que no eran pertinentes, y en segun-
do lugar, eliminar algunas soluciones preconizadas por no ser razonables, sin
imponer, sin embargo, necesariamente un determinado tipo de argumento o
una Unica solucién como necesaria.

Ademas, para llegar a [a solucién buscada, habia que insertar el proble-
ma controvertido en una tradicién atestiguada por una autoridad civil o re-
ligiosa, poner en evidencia la similitud del caso a juzgar con una decision
anterior reconocida o subsumirla en un texto legal que tratara de un caso
de la misma especie. En virtud del argumento a simili o de la subsuncién, se
consideraba como justa una decisién que fuera conforme con la regla de jus-
ticia que exige un trato igual para casos esencialmente parecidos [cf. CH.
PERELMAN: La régle de justice. «Justice et Raison», Bruxelles, 1963, pp. 224-
233, v Cing lecons sur la justice, « Droit, morale et philosophie», Paris, LGDJ,
1968, p. 15]” (29).

e José Luis VILLAR PALASI

En su obra cabe sefialar como procede a la ubicacidn de este punto
|Glosadores] en el epigrafe V (los argumentos 16gico-formales y los apo-
tegmas légico-decisionales), en su punto 5 (El pensamiento aristotélico y
las colecciones de “Regulae iuris” y de apotegmas juridicos).

Considera —dentro de esta su peculiar sistematizacion y, dentro de ella,
en el apartado dedicado a las “regulae iuris”— que:

“Los glosadores se centraron en las «regulae» como manifestacion de
una tendencia general de abstraccién a la generalizacién. De este modo la

(29) V. PERELMAN, E: La Idgica juridica y la nueva retérica, Ed. Civitas SA, Impr. de Gré-
ficas Carasa, Madrid, 1979, “Introduccion”, nimero 7, p. 17.
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glosa comienza a desvincular el sentido propio de las «regulae», su conteni-
do especifico, y a utilizarlas en forma de maximas. Tales médximas, a veces,
llevaban el término de «brocardo», cuyo origen es oscuro.-...” (30).

o Luis Diez-Picazp ¥y PONCE DE LEON.

En su obra acerca del brocardo “venire contra factum proprium” ana-
liza —dentro del periodo histérico que denomina “El Derecho Interme-
dio”- el papel y la técnica desempefiada por los glosadores. De su vision
sintética de este punto, procedo, a mi vez, a un resumen de dicho resu-
men, en el sentido que sigue:

“Los medios de la exégesis son «las figuras gramaticales y 16gicas adop-
tadas por las escuelas triviales».—= Pero junto a esta actitud puramente exe-
gética aparece ya en los glosadores una jurisprudencia constructiva. A la
exégesis se unen operaciones de sintesis por las cuales de entre varios tex-
tos se trata de obtener una regla comiin o una «ratio decidendi»: se¢ trata de
obtener una razdn general a todos los textos o a un conjunto de ¢llos. Para
ello es necesario muchas veces agrupar textos arménicos entre s y sefialar
su contraposicién con otros que son contradictorios. La labor de sintesis va
asi acompaiiada de su fundamentacién, textos y autoridades coincidentes, y
de su contrafundamentacién, textos y autoridades contrarios. A su vez, el in-
tento de armonizar estos textos contradictorios conduce a sutiles y compli-
cadas distinciones y subdistinciones [vid. SECKEL: «Distinctiones glossato-
rum», en Studien zur Distinktionen— Literatur der romanistischen Glossatoren-
schule, Berlin, 1911].”

“Como consecuencia de esta labor de sintesis y de generalizacién surgen
las «summae» y los «Brocarda».—..." (31}.

B) Método.

A. MARTINEZ SARRION se refiere a este punto y dice asf:

“Francesco Calasso, en su imprescindible e irremplazable libro Medio
evo del Diritto, Milano, 1954 (parte segunda, cap. II, p. 368), que viene a
completar los estudios de Savigny y de Wieacker, piensa que la época que
paulatinamente se habia ido gestando en los recovecos del alto medioevo y
en los umbrales de una época nueva se expande en un maravilloso efluvio
casi improvisadamente, que, sin embarge, muestra un punto de referencia,

(30) V. VILLAR PaLash, ). L. La interpretacidn y los apotegmas juridico-logicos, Impr, de
Selecciones Graficas, Ed. Tecnos, Madrid, 1975, pp. 156 y ss.

(31) V. Diez-PicAzZo Y PONCE DE LEON, L.: La doctrina de los propios actos. Un estudio
critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Impr. Claras$, Bosch Casa Editorial, Bar-
celona, 1963, p. 44.
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que no es ni puede ser otro que el nacimiento de la escuela de Bolonia, en
la que €l pensamiento no constrefiido por «regulae» confiado en la sola ini-
ciativa individual, encuentra su expresidn libre y espontdnea. La Escuela de
Bolonia nacfa, como hemos visto, entre el declinar del siglo x1 y el despun-
tar de la centuria siguiente, merced al esfuerzo de un simple maestro en las
«liberales artes», Warnerius o Irneius, que como todo genio posee una gran
intuicién, que le induce a recabar una situacién auténoma para la ensefian-
za del derecho, que hasta aquel entonces no se la habia reconocido, posi-
bilitando asf su metodologia propia, que permitia, sin quebrantar la enci-
clopedia del saber medieval, el estudic meditado de los textos genuinos y
completos del derecho justinianeo,—...=

—... casi repentinamente emerge la escuela de Irnerio vy sus discipulos,
centrada Gnicamente en el estudio del derecho romano, por medio de los lla-
mados «libri legales» por excelencia, las Pandectas v el Cédex.

Corria en los ambientes que por si mismos se reputaban culturales la
noticia de que los «escolares boloneses» corrian al estudio de la jurispruden-
cia, normas extraidas del Derecho romano para ser aplicadas a la solucién
de las cuestiones promovidas en su tiempo, sin preocupacién alguna por la
dizléctica y la retdrica, porque con esta nueva férmula podian adquirir po-
der y riqueza.—..=

... Pienso que en sus lineas generales juegan dos factores decisivos: El
florecimiento y esplendor de las ciudades, en las que nobles y ciudadanos,
que Tespiran el mismo aire de libertad (die Luft der Stadt machr frei), van
reemplazando la dignidad de las armas por el honor de las letras, cual ate-
sora en Gtz von Berlichingen los versos de Goethe; y a ello se ha de unir
la secularizacién paulatina de los escolares, que en la medida en que van
replegdndose los clérigos y en general los eclesidsticos, se van desplazando
a la vez, por los laicos que, finalizados sus estudios, no experimentardn la
necesidad de reintegrarse a sus Cabildos o Monasterios, como se desprende
del estudio de Miret y Sans, sino que engrosardn con savia nueva el esta-
mento de juristas” (32).

(32) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo 1, pp. 422-425.

— En la doctrina italiana, el anilisis de este método ha sido efectuado con especial suti-
leza por BRUGH, Biagio: “Il metodo dei glossatori bolognesi”, articulo (basado en sus “Confe-
rencias de Historia de la Jurisprudencia italiana” en el “Seminario juridico de la Facultad de
Jurisprudencia de la R. Universidad de Pisa, 1930-31) publicado en el libro Siudi in onore di
Salvatore Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, tomo 1, Impr. y Ed. de Arti Grafiche
G. Castiglia, Palermo, 1936, pp. 21-31.

Se refiere B. BrRuG! al uso por los glosadores de la légica del “trivium™ y su distincién
entre “genus” ¥ “species”, al lenguaje filoséfico de su tiempo basado en la doctrina aristot€li-
ca de los “contrarium genera”, cuyo procedimiento dialéctico de distinciones les lleva a la cons-
truccién de la Ciencia del Derecho.
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» Instrumental.

Sigue diciendo A. MARTINEZ SARRION:

“[El instrumental de ensefianza de que disponen los glosadores.]

—..= En lo que atafie a los textos romanos, conocian y manejaban las
Pandectas, el Cddex, el viejo texto latino de las Novelas (authenticum) y el
compendio efectuado por Juliano (Novella). A los que habia que agregar la
Lombarda o coleccién del derecho feudal lombardo, las leyes nuevas de los
Emperadores, los estatutos correspondientes a la ciudad de que se trataba y
los convenientes libros de Derecho candnico, que, aunque no se computaba
entre las fuentes de los «legistas», tenia un curso especial, formando «per se»
un cuerpo de doctrina.

Del texto de las Pandectas procede la divisién que efectuaron los glosa-
dores y que serd respetada por los comentadores o «consiliatore» en sus res-
pectivas referencias y estudios:

1. Digestum vetus.— Del libro 1 al titulo 2 del libro 24 (de divortiis),

2. Infortiatum.— Del titulo 3, libro 24 (soluto matrimonic), al titulo 17
y tltimo (sive ingenua) del libro 38,

3. Digestum novum.— Del titulo 1, libro 39 (de operis novi nuntiatione),
al final, o sea, titulo 17 (de diversis regulis iuris) del libro 507 (33).

* Actividad docente.

De nuevo recojo aqui la cita de A. MARTINEZ SARRION:

“[La actividad docente de los maestros bolonienses: El nuevo género li-
terario introducido por las glosas.]

Los giosadores han tomado su nombre de su produccién fundamental,
las «glossae», que, sin embargo, ha venido a ser un concepto un tanto pro-
teico, pues de significar originariamente para los viejos graméticos una pala-
bra extraiia, incomprensible, para descifrar la cual surgieron los «Abrogans»
y que con posterioridad se emplea por Isidoro de Sevilla, simplemente para
explicacién, aun cuando no se refiera a una palabra aislada de un texto, sino
a su objeto. En este sentido amplio constituye la forma de interpretacién de
la glosa también respecto al entendimiento de los doctores bolonienses. Con-
gruentemente, Calasso dice que se llamaron «glosae», como la misma pala-
bra indica, las aclaraciones que los juristas comenzaron a poner al texto (/ite-
ra), leyéndolo a los escolares (de este término procede «leccion», propiamente
exposicion oral), ¥ «lecturae» se llamaron los cursos que los maestros daban.
Por eso, gustaba repetir lacopone da Todi en el siglo X1l «dov’e piana la let-
terg / Non fare oscura glosa». Con todo, conviene no olvidar, como precisa
Lange, que la forma de glosa, no es exclusiva de las prelecciones juridicas,
sino que se originan auténomamente en las obras literarias que las requie-

(33) V. MARTINEZ SARRION, A op. cit,, tomo 1, pp. 426-428.
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ren para la mejor composicion del lecior. Sin embargo, en lo que a nosotros
concierne, integran las glosas el conjunto de aclaraciones sobre el texto de
los Libri legales, que sin ellas no serian comprensibles. Por lo cual aparecen
entre renglones (interlineas) o en el borde (marginal) cualquiera de ellas, no
se orientan por criterios objetivos, sino que, segln la extensién de la aclara-
¢ién, se realizan en un lugar u otro.

La «punctatio librorumo».

... se disgregan de la «lectura» las disputas solemnes de «quaestiones»
particulares, «ex facto emergentes» y que el transcurso de las lecciones ofi-
ciales no deja tiempo suficiente para atenderlas. De resultas de esto, redun-
dan tres formas didicticas de la ensefianza impartida: la «lectura» en su sen-
tido tradicional repristinado, la «quaestio publice disputata» y la «repetitio».

La «punctatio librorum», 0 concision en la lectura de los libros, aparece
por primera vez en los Estatutos de la Escuela de Bolonia de 1252, introdu-
ciendo la novedad de que deban permanecer en silencio los escolares a lo
largo de la exposicidn oral del profesor.—...

La «quaestio publice disputata».

En la «quaestio disputata» participan todos los estudiantes y sus prole-
gémenos consisten en que el profesor al que por turno corresponda, en el
periodo que media del miércoles de Ceniza al domingo de Pentecostés, debe
preparar una «cédula» en la que figure enunciado el tema cuestionado {quid
iuris?) y entregarla al bedel general al menos ocho dias antes de la disputa,
el cual debe hacerla llegar a los «rectores» de las dos «universitates schola-
rium», segin sea la «guaestio» de derecho civil o canénico.—...=

La «repetitio».

Aquellos textos que la explicacidn ordinaria del profesor no alcanza a
poder investigar y articular todos los problemas que plantea solian asurnir-
se¢ independientemente como objeto de una actividad didactica particular, la
llamada repeticidn (repetitio) que se desarrollaba por la tarde de un solo dia
a la semana -normalmente, en Bolonia, los lunes- y en un periodo més re-
ducido del curso académico, entre el dia de San Lucas, 18 de octubre, hasta
Navidad, y de la Pascua de Resurreccién al primero de agosto. Cada profe-
sor, empezando por el mas joven, estaba obligado a efectuar al menos una
repetitio, que recibe el nombre de «necessaria», pudiendo organizar 1as «re-
petitiones voluntarie» que gustase o creyese convenientes,

Asimismo, no era infrecuente que el profesor redactara posteriormente
su discurse oral, limit4ndose a que constasen en el escrito los términos esen-
ciales del mismo, que cuando, si lo escribia, se estaba en presencia de una
«repetitio redacta», y si lo confiaba a alguno de sus alumnos, en base a sus
apuntes revisados por el profesor, se distinguia de la anterior como «repeti-
tio reportata», con lo cual la trama oral se reclaboraba y enriquecia en el mo-
mento de llevarla al pergamino y dotada de la perdurabilidad de lo escrito.

Los «modi arguendi in iure».

El antecedente més proximo de los «modi arguendi in iure» lo constitu-
yen las «quaestiones publice disputatae», que precisamente tenian por motiva-
cién el intento de dar cumplida cuenta a un problema «ex facto emergens»,



demandado por la viva realidad diaria que, tanto en las «lecturae» como en
las «guaestiones publice disputatae», se encaminaban a buscar una solucién
tedrica inserta en la tendencia dominante en aquel momento en la escuela
para servir las orientaciones académicas, sin pretender otra distinta trascen-
dencia, mientras que mediante los «wmodi arguendi in iure» se aspiraba a
situar la teorfa a utilidad de Ia préctica, sin desentenderse o hacer oidos sor-
dos de las exigencias de su tiempo, que, merced a la labor fecunda de los
«practici», abre las puertas del saber a la sociedad coetdnea, contribuyendo
de manera eficiente a hermanar lo especulativo y lo prdctico, en lo que se
denominé dictimenes (consilia) constitutivos de la «urisprudencia practica»
que posibilitara el establecimiento de una via lactea para dilatar el firma-
mento en que han de moverse en el Trecento los comentadores o «consilia-
tores»” {34).

* Las “summae”.

Dice A. MARTINEZ SARRION que:

“La «Summa» implica un resultado final de una serie de etapas inter-
medias que han contribuido de forma eficiente a hacer patente la perviven-
cia de las glosas, que, aparte de por su elevado niimero, presentaban la difi-
cultad de hallarse desperdigadas, por cuanto a las escritas personalmente por
el profesor (glossae redactae), reconocibles por estar finalizadas con una si-
gla, formada por una letra o mds del nombre de su autor, asi «w» por Irne-
rio; «r» 0 «ro» por Rogerio; «wn» por Martinus, habfa que afiadir las «glos-
sae reportaiae» que en sentido propio eran los apuntes escritos realizados
por los escolares de las explicaciones o «lecturae» del profesor, por lo que
se destacaba en ellas esta circunstancia, haciéndolo constar con la expresién
wsecundum m (Martinum)»,

En lo concerniente a la exposicidn, se produce una mezcla de formas, en
cuanto que se acumulan elementos sistemdticos con analiticos unidos a co-
mentarios exegéticos. En las «Summae» aparecen sistematizados de manera
independiente, ¢l anilisis de las «quaestiones», e} «gquare» —por qué causa o
razon—, las «distinciones» y las «brocardica».

Las «quaestiones».

El concepto de las cuestiones, dice Lange, es mds bien polimorfo, por-
que en parte se inscribe en estas formas literarias, bien sea sustraida de la
prictica juridica o tomada de un supuesto de hecho estructurado para evo-
car la ensefianza, que contiene un problema juridico, acerca del cual no pro-
porcionan las fuentes una inequivoca resolucién. Siguen, frecuentemente, en
referencia bastantes fragmentos de textos, los argumentos en pro y en con-
tra para las soluciones ideadas. Son los supuestos integrantes de las «quaes-
tio de facto», que destaca Kantorowicz proceden de la vida real y que por
ello prefiere llamar «Quaestiones disputatae», que opone a la «quaestio legi-

(34) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo I, pp. 429-436.
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tima», en las que el autor no plantea caso alguno, sino que elige entre los
preceptos juridicos presunta o realmente contradictorios. Sobre todo en
los primeros tiempos se presentan hasta cierto punto «guaestiones» abrevia-
das o sucintas, en las que falta la solucién.

El «quare»,

Las colecciones del «quare», de por qué razén o motivo, constituyen una
forma especial de las «quaestiones legitimae», caracterizadas porque ante
todo se plantea la pregunta de la causa de la antinomia entre dos disposi-
ciones legales. La «diversitas iuris» se explica por medio de la indicacién de
la «ratio diversitatis».~...

Las «distinciones Glossatorums».

Seckel reputaba en una monografia aparecida en 1911 que las «distin-
ciones» eran las elaboraciones literarias que operan con discernimiento, de
acuerdo con las fuentes, en el interior de un «concepto genérico», que, para
escindirse del mismo, se han tomado del 4mbito de los hechos, o de las nor-
mas, ¢ de las relaciones jurfdicas. Asi, por ejemplo, en el resarcimiento de
dafios, el concepto de interés se fracciona en «inferesse circa» e «interesse
extra rem»; el de costumbre, en «consuetudo generalis» v «consuetudo specia-
lis». En este sentido, afirma Placentino que «guando magis res omnis distin-
guetur, tanto melius operaturs.

La procedencia del método de distincidn, a juicio de Hermann Lange,
obedece a un criterio tradicional que suministran las fuentes del «Corpus
iuris», que contienen numerosas distinciones, y otro de ldgica escolar aristo-
télico-boeciana, apreciable en las obras existentes que ponen de relieve su
procedencia del «Liber de divisione» de Boecio.

La estructuracién Brocardica o Brocarda.

Observa Lange que muchas glosas principian con la palabra «niota» o
«notandum est» para que sea atraida la atencién del lector o, en el ejercicio
de la ensefianza, la del oyente a un determinado fragmento del texto; pero
muy frecuentemente también a una frase de significado general. Ademds se
trata por lo regular de una locucién, que en verdad se escoge de las fuentes
o bien se ha destacado, pero que como tal no se ha articulado. De esta ma-
nera se distinguen estas «notabiles» de las «regulae iuris» que se contienen
en D.50.17. Las «notabiles» constituyen las raices de las conocidas por «gene-
ralia» o «brocardica». Como «brocardicar» se designa especialmente aquellas
«notabiles» respecto a las que existe un precepto juridico en contrariedad.

El origen del por primera vez emergido concepto de «brocardice», segin
el «Libellus disputatorius» de Pillius, es incierto. Tamassia le supone pro-
cedencia griega. Un reciente intento de aclaracién lo ha utilizado unido al
«broccus, brocchus, bronchus» latino, que significa el gue tiene los dientes
muy salidos hacia fuera, con lo cual debe caracterizarse la controversia con
palabras.

Por medio de «brocardica», en los pronunciamientos juridicos en la es-
cuela y en la practica se servian de fuentes contradictorias sin consideracién
a los limites de sus respectivos dmbitos juridicos y, en consecuencia, se evi-
denciaba la gravedad de los preceptos juridicos abstractos. Como prevenia
un apotegma de Cino de Pistoia, en la primera mitad del siglo xv, de este



peligro no permanecian incégnitos: «ista quaestio cadit in vias brocardicas
quae semper sunt plenae sensibus, et ideo evitandae per Doctores quantum
possunt»" (35).

s Los autores.
Dice A. MARTINEZ SARRION:

“El empleo de la «Glossa ordinaria», como apunta Savigny, imponia gran-
des inconvenientes, en razén a lo prolijo de su contenido, a los précticos que
para resolver las dudas, ya en vida de Accursio, idearon el procedimiento
que describe Diplovatatius: Como regla general deberfa observarse que la
tltima opinién referida en la «Glossa» debia atribuirse a Accursio, mas te-
niendo en cuenta ciertas excepciones respecto a las cuales se establecia un
orden de prioridad en sus alegaciones:

Uno. Cuando la opinién precedente estuviese mejor fundamentada —pre-
valencia del argumento de razoén sobre el de autoridad.

Dos. Cuando la iltima opinién se encaminase a la aplicacién «strictum
iuris» y la primera se orientase a criterios «aequitatis».

Tres. Cuando la dltima iba precedida por «afii» o «quidam dicunt», que
serfa como decir «tamen quidam», sin embargo, alguno.

Cuarto, Cuando la opinién anterior favorezca al matrimonio o a la
Iglesia.

Con todo y con eso, continlia exponiendo Savigny, desde su considera-
cién histérica encierra un enorme valor, significado en que mediante elia se
han conservado la mayor parte de las fuentes que se han recogido y que, de
no ser asi, bien se habrian perdido o cuanto menos no publicadas por la
imprenta. De tal suerte, en lo que a este extremo respecta, que, pese a todo,
ha venido a cumplir andlogo menester al del «Corpus iuris» para los tiem-
pos sucesivos. Confirié durabilidad mas viva a la memoria de los Glosado-
res y de sus escritos adundndolos juntamente y posibilitando la transmisién
a las ciencias de una mds adecuada cognicién del alto medioevo y todo gra-
cias a la obra accursiana que viene a ser como la argolla de la que pen-
den la obra de los Glosadores y la labor de los «comentadores» o «consilia-
tores»” (36).

C) Textos seleccionados.

Una vez efectuada la exposicion abreviada de A. MARTINEZ SARRION
y con las ineludibles referencias a F. CALASSO, parece pertinente en este
lugar recoger alguna de las manifestaciones de los glosadores mis impor-
tamntes ¢n lo que a nuestro tema de investigacion se refiere. Para ello, nada

(35) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo 1, pp. 437-441.
(36) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo I, pp. 449-450.
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mejor que enfrentarse con la obra de AzoN y de alguno de sus contem-
pordneos [PILIO DE LA MEDICINA], en relacién con el tema de los “pac-
tos sucesorios”.

Es evidente que no cabe aqui sino una brevisima exposicién sumaria,
sin apenas comentarios, s6lo al alcance de los verdaderos especialistas en
el autor, en su obra y en el concreto periodo histérico aludido (37).

Recojo en este lugar los textos concretos siguientes en orden a nues-
tro tema en cuestién (38):

* PiLio DE LA MEDICINA (39).

“67. AN PACTUM FACTUM INTER FRATRES quod castrum ad
masculos tantum perveniat includat sororem institutam nulla existente sobole.

(37) Una alusién a la prictica imposibilidad de un estudio exhaustivo de esta literatura
juridica, en términos similares, puede verse en DIEZ-Picazo, L.: La doctrina..., op. cit., p. 45.

Inevitable la cita de F. CaLASSO en orden a la actividad desenvuelta por -y a la obra de-
AzON: v. Medio Evo del Diritto, op. cit., pp. 542 y ss.

(38) Dificultosa tarea, facilitada por la inestimable y amable ayuda del profesor Dr. Pas-
cual Marzal Rodriguez, de la Cétedra de Historia del Derecho, de la Facultad de Derecho de
Valencia.

— Respecto de la obra de Accurstio, he consultado la siguiente edicion [rev. Egidic PERRING:

* DIGESTUM VETUS: “Digestorum seu pandectarum iuris civilis..., TOMUS PRIMUS
(Digestum Vetus Vulgo Vocant) [Libros I a XXIV], Lugduni, 1551.

* TOMUS SECUNDUS: quod INFORTIATUM vulgo appellant [Libros XXIV-T. III a
XXXVIII-T. XVIH], Venetiis, 1565.

+ TOMUS TERTIUS: “Pandectarum seu digestorum iuris civilis... TOMUS TERTIIS quod
Digestum Novum Vulgo Appellant [Libros XXXIV a L] [Cum Accursii comentariis], Editio
postrema, Venetiis, 1569.

¢ CODICIS IUSTINIANEI CONSTITUTIONES IMPERIALES COMPECTENTES [Li-
bris X.PRIORES], cum Accursii comentariis, Editio postrema, Venetiis, 1569

— Los textos consultados [CORPUS GLOSSATORUM IURIS CIVILIS] obran en la im-
presién fotostatica, a cargo del “luris Italici Historiae Instituto Taurinensis Universitatis”, dirigi-
do por Mario VIORA, ediciones de la “Augustae Taurinorum - Ex Officina Erasmiana”, 1966 y 1967.

— La edicién de 1966 [CORPUS III] corresponde a estos textos:

* AZONIS, “Lectura super codicem”; “Ad singulas leges XIII Librorum Codicis Justinia-
ni Comenttarii...”.

* HUGOLINI, “Apparatus in tres libros”.

— Las ediciones de 1967 [CORPUS IV] son de estos textos:

¢ PILII MEDICINENSIS, “Quaestiones sabbatinae”.

» OTHONIS PAPIENSIS, “Ordo iudiciarum qui dicitur «OLIM»".

¢ AZONIS, “Brocarda”.

De entre este ingente material he seleccionado las obras de AzON precitadas y la de PiLio
DE LA MEDICINA. En mi transcripcién al lenguaje actual he seguido las normas habituales de
la paleografia en la versién castellana de MUROz v RIVERO, Jesis: Manual de Paleografia
Diplomdtica Espafiola (de los siglos xir al xvii), Ed. Atlas, Madrid, 1970

(39) V. PiLu MEDICINENSIS: “Quaestiones sabbatinae”, op. cit.: en la “QUAESTIO LXVII”-
67. AN PACTUM FACTUM INTER FRATRES..”, folio 122 y s5 En ¢l Sumario -INDEX-,
al folio XIX, bajo el #ftulo “Pactum de futura successione in castro maxime, an valeat factum
inter fratres”.
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Lucius et Titius cum hereditatem communem dividere vellent habentes
castrum in hereditate, que toti dominabatur hereditatem in divisione, pactum
fecerunt, ut istud castrum nunquam ad filias perveniret, sed ad filios tantum,
semper deveniret: factum est autem, que dictum castrum ad Titum pervenit,
qui relictum filium in omnibus heredem instituit: procedente vero tempore
filius sine prole decedens sororem suam tam in hoc castro, que in omnibus
aliis heredem instituit. Nunc eam patruus de castro convenire intendit, Que-
ritur quid iuris sit, proponitur actio prescriptis verbis utilis in rem.”

Después de los argumentos a favor (quod possit) y en contra (ex ad-
verso) acerca del pacto entre el tio paterno (patruus) y la sobrina y de la
oportuna distincién [distinctio: “VIDETUR posse distinguit utrum pacto
adiecta esset stipulatio, vel non ut si esset adiecta pareret, alioquin non
ut ff.de relig.et sumpt. fun.l. que si locus”}, presenta su conclusién:

“SOLUTIO. MIHI videtur sine prejuditio melioris sententiae huiusmo-
di pactum non valere, tum quia videtur de futura successione, et cesset facul-
tas inter dicens, tum quia posset ad inconvenientias et absurditatem tendere
ut supra satis probandum est, unde pronuntio istam a patrui petitione absol-
vendam.”

Las razones de la prohibicién del pacto son las conocidas y hereda-
das: que parece (quia fuisse videtur) de futura sucesién, que “non posset
ad iuris imposibilitatem tendere”, que es “absurdissimum, ergo repellen-
dum”, que si valiere “aliud sequi potest inconveniens”, que “malignandi
posset prebere occassionem”, que “iniquum est... et indecens esse videtur...
circa ultimam dispositionem rerum suarum denegetur libera facultas...”

Como puede observarse, para nada aparece la famosa proposicion
[“viventis...”] aqui investigada.

o AZON.

— “LECTURA SUPER CODICEM” (40):

LIBRO II TIT. I1I:

“L. 15. PACTUM (n. 28). Quod dotali inst. comprehensum est.
Inter patrem et filiam. Ex aequa portiome. Et ita est de t futura suc-
cessione.quod non valet: ut not. j. eo. 1. ult.”

(40} V. Azonis: “Lectura super Codicem”, op. cit: IN LIB. II CODICIS, TIT. 1, L.15 y
L.19 [en folio 72] y L.30 [en folio 76]; IN LIB. VI CODICIS, TIT. XX, L.3 [en folio 472]; IN
LIB. VI CODICIS, TIT. XX, L.2 y L.3 [en folio 472}; IN LIB. VIII, CODICIS, TIT. VIL, L.I {en
folio 623].

“Ad singulas leges XIII Librorum Codicis Justiniani Commentarii et magnus apparatus
nunquam antea in Jucem heritus, Parfs, 1577; IN LIB. V (De concubinis naturalibus liberis et
matribus eorum ex quibus cau. TIT. XXVII, L.1 [en folio 414]; IN LIB. VI (Ad Senatusconsul-
tum Trebellianum), TIT. XLVIII, L.1 [en folio 528).
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“L. 19 (n. 33-34). LICET INTER PRIVATOS. Nec donationis
mortis et ¢. quia in donatione 1 causa mortis obligatio intervenit, sed
hic voluerunt se obligare, cum ita dicerent dum irent ad bellum. Ille
nostrum qui supererit, rebus alterius potiatur. Tale pactum est de futu-
ra successione 1 et valet inter milites, ut hic secus in privatis, ut j. de
pac. conven.tam super do. hereditas.”

“L. 30 (n. 70 a 77). DE QUAESTIONE (70). Aliena spes, et c.
Ergo non loquitur in hereditate patris quae filius debetur, et non est
eis aliena. imd quodammodo domini sunt, ut inst. de her. quali. ff. fui.
et ided non videtur bona glossa quam antiqui posuerunt hic: quia L
voluerunt presumere quod liberi sperarent in necem parentum. sed
Macedonianum 7 factum est, ne filii insidientur vitae parentum: ut ff.
ad Maced. I. 1 et ibi praesumit. L. g. insidiaretur, et ista idem erit in
extraneis et liberis non admissa illa glossa— Certos modos.—..= (71)
Praeterea certo modo, quia de tertia et sive sit de dando, sive de fa-
ciendo, non valet: sive 1 de futura successione, sive de successio-
ne futura: ut j. de inu.stip.l.ex eo. P. distinxit utrum siat (72) pactum
de successione futura, quod prohibitum est: an de futura successione,
quod T non est prohibitum, et movebatur tali simili: quia cum dicitur
Petrus magister, significantur quidam magister lignorum, si dicam, ma-
gister Petrus, significatur mag. in gramatica. Sed hac distinctione non
admittimus, quia reprobatur hic, et faciebat questione ista dubia advo-
catis de Cesaria, guia pactum de futura successione non valet: et ideo
illud videretur reprobatum, sed ipsi apponebant illas duas condiciones:
quia dicebant, si mortuus fuerit ille cognatus noster, et praeterea si he-
reditas add eos perveniat. Unde per istas duas condiciones videbatur
valere, et propter hoc multum dubitabant illi advocati de pacto sic fac-
to pro successione viventis. (73) Sed Imperatur dicit, talia + pacta odio-
sa esse, et plena tristissimi eventus (74}, ita est, cum paciscitur de he-
reditate alicuis certi hominis, nam de incerto 1 valeret: ut ff. pro socio.
1.3. et ad hanc similitudinem dixerunt Decretistae, quod investitura de
futura praebenda vacante bene valet. Aliud si investiatur de preben-
da Titii vacante. Et assignatur contra. ff. de act. emp. si quis servum.
Solve ut ibi notavit dominus meus. Quidam pacisc. conve. Sic ut S
dixit, nam aliter de re viventis valet pactum: ut ff. de cont. emp. rem
alienam. Voluntatem suam eis accom. Potest ergo aliis paciscentibus
consentire, sed ipse de futura successione pacisci non potest: ut j. de
pact. conv. tamm super dote, haereditas, j. Tit. I. cam donatio.-...= (76)
item scias quod de futura t successione licet alicui pacisci sic, si pro-
mittat alicui bona sua post mortem suam, ut ita sit donatio causa mor-
tis: vel etiam si det ei inter vivos, et dicat quod eum velit habere post
mortem suam: quia actiones T ab haeredibus et contra incipiunt.—...”



“LIB. ... TIT. XXVII. L.1 n.2.~ Pacto vel iureiurando exclusi. No-
tandum est quod dicit, qudd nolunt agere propter pactum interposi-
tum, et facit ad hoc qudd si aliquis habeat filios naturales, et cognatos
vel agnatos, et faciant pactum cum agnatis vel f cognatis ne inquietent
eos in his quae donabit eis vel relinquet pater, qudd non possent eos
inquietare. Sed et si in vita sit, videtur de successione pacisci cum eis
deferetur haereditas si decederet pater. et ita non valet: ut S. de pac-
tis. l. ultim. si autem postea, valet.—,..”

“LIB. VL. TIT. XX. L.3 (n. 1-2). PACTUM quod dotali improbatur.
Quia est T de successione futura, idem si de non succedendo: ut S. de
pact. 1. ult. et j. de inuti. stip. ex eo. Sed videtur contra ff. si & parente
quis. 1. ult. ff. si parens. dic ibi quod loguitur in parentibus, hic autem
in liberis, qui non ita facile repelluntur sicut parentes: ut ff. unde libe-
ri. scripto ff. ult. vel ibi loquitur quando habebat legitimam: hic autem
minime. vel dic quod aliud est quando pactum sit de tabulis non rum-
pendis. tunc enim obstat doli exceptio, ut ibi. aliud autem est quando
pactum sit ne regressum habeat ad bona, ut hic. si tamen ita pacisce-
retur, quicquid mihi obvenerit ex bonis illius, et ille de cuius haeredi-
tate pacti sunt, accomodaverit assensum et voluntatem suam usque ad
mortem valebit: ut S. de pac. I. ult. et videtur 1. ista arg. ad hoc quod
fecit quidam scholaris cum pater noliet sibi mittere pecuniam fortem
instigatione fratrum seu novercae, recessit. et aliqua summa accepta
de bonis patris, convenit ne aliquid peteret de haereditate paterna. re-
versus est ad studium, et studuit diligenter: mortuus est pater ab intes-
tato. vult filius venire ad successionem eius non obte illo pacto impro-
bato. et videtur quod possit per Listam. et ad hoc facit supra, de inoff.
testa. si quando. ff. illud. Sed an teneatur conferre quod accepit que-
ritur. et videtur quod non, arg. ff. fam. erc. quae pater ac s. fam. erc.
sed videtur contra. S. de inoff. test. omnium ff. ult. sed ibi loquitur in
militia quae vendi poterat: ac ided quod ex ea consecutus est, confer-
tur.—...”

“LIB. ... TIT. XLIII. L.I. (n.3).- LEX SENATUSCONSULTO. Tre-
belliano.—...= Contra rogatus...= (3) ac de hoc praestat cautionem: quod
non videtur: quia ut Iulianus ait, improprium 1 est de hereditate vi-
ventis solicitum esse. Sed hic dicit contra: ut j. ut in poss. lega. cum
Artemidoram, Quod si contingat eam. Olim distinguebatur utrum fa-
ciat animo intervertendi fideicommissum an non primo casu tenebatur,
alioquin contra: ut ff. ad Trebell. Titius. sed hodie rogatus quis ut si
sine liberis ac quartam debet restituere, ac praestare cautionem, ut hic
dicit. Aut ea deficiente. Simile infra de pigno. act. sed si debitor. ut
enim ibi dicitur, prius pervenitur ad principalem debitorem quam ad
possessionem rerum.—"
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“LIB. VIIL. TIT. VIL L. I (n.2).- [DE TABULIS EXHIBENDIS].
SI IN POTESTATE patris fuerunt impuberes~...= Illis decentibus. ideo
dicit quia si essent vivi, ac agere de tabulis exhibendis, non possem,
quia illud interdictum locum habet in his qui relinquerunt non in vivis:
ut ff. co.lj.ff.ult. considerandum est ergo, vivat an mortuus sit ille de
cuius hereditate agitur. (2) ac videtur consonare cum eo quod dicit
Tulianus improbum esse f litigare de hereditate viventis. ff. de vulgari
subst. |. ij. Inferdicto uti possid. Quidam dicunt quod proponi debet
actio in factum loco interdicto. Dominus meus non curat quodcumgque
dicatur: ut instit. de interd. ff. ult. competit ergo hoc interdictum si
habeas tabulas, vel si dolo neget se habere. Si confiteatur ac praeten-
dat causam, similiter habet locati: ut ff. co. Lij. si non pretendat ac con-
fiteatur, locum habet interdictum, quemad. testa. aper. ut ff. quemad-
mo.test.ap.lj.ac ij.”

— BROCARDA (41).

“PACTUM DE FUTURA SUC-CESSIONE valet.
C. De pact. licet. ac Lult,
ff. de haere. vel act. vend. 1.4 ff.ult.
ff. De act. emp. L. si quis servum.
ff. Pro soc. 1.3. ac 1. quibus casibus.
ff. Ad trebell. l.ex facto.
ff. De here. inst. . quidam.
Contra.
C. De pact. 1. ult. Alias.l.si fratres.
ff. Pro soc. l.cum duobus. ff. idem respondit.
ff. De suis ac legit.l. pri. ac fin.

C. De inut. stipulat. lL.ex eo.

C. De inoff. testa.l. si quando. ff. pri.

C. De pacto conven. L. herditas.

C. De donat. inter. vir. ac uxo. Lsi ex voluntate.

ff. De donat. inter vir. ac uxo. l.quidam ff. pri.l. si pater.
ff. Ad.. falcid. I.q. de bonis.

Pactum de futura succesi. et cetera. Pactum de futura successione
improbatur ob improbabile votum captandae mortis alterius, ut. C. de

(41) V. Azonis: “Brocarda”, op. cit: DE PACTIONIBUS R. [RUBRICA] XIII, Pactum
de futura successione valet [folios 41-42]; DE HAEREDITATIBUS ET DEFUNCTI HAERE-
DIBUS. RUBRICA XXV [folio 73-74]; DE FEUDIS BENICIIS ET CAUSIS. RUBRICA
XXXI [folios B7-88).
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inutil. stip. 1. ex eo. excipitur nisi ille consentiat ac cuis successione agi-
tur. C. de pact. 1. ult. est aut. pactum de futura successione qii gs. de
sua haereditate tota vel quota eius portione, vel duo de haereditate
alterius pure vel sub conditione paciscuntur ut succedant, vel non suc-
cedant ut C. de inoff. testa. Lsi qii. ff. pri. ac C. de collat. I, pactum, ac
est hoc notandum qua licet alii consentire post non: tamen ego ipse de
mea hereditate paciscor ut C. de pact. dotal.l. hereditas. secus si pro-
micto me daturum cum moriar.ut. c. de act. ab. here.ac contra here.l.
pri. quam non id agitur p. pactum ut mihi succedas, est tamen circa
hoc dixtinguendum utrum de hdis certi haereditate duo paciscantur,
an de incerti si de incerti tenet ut. ff pro soc. 1.3 ff de illo.si de certi,
si quidem hoc agitur ut succedant ac non tenet ut dictum est si vero
it agatur ut unus alteri q. ad se pervenerit restituat tenet, ut ff. de act.
emp. L. si quis servum.”

“DE FEUDIS BENICIIS ET CAUSIS.- RUBRICA. XXXI.- AR-
GUMENTA IN CAUSIS feudorum.— In Instit. de here. quae ab intes-
ta. def. ff. cum autem.— Inc Auct. ut nulli iudicum ff. quoniam vero.-...=
C. De inoff. testa. Liiberi. ff. ult~... ff De pact.lac heredi—.. Valet ad
quaestionem qua quaeritur de domino, qui vassallo vasallit succedit,
an teneatur fidelitatum praestare. Argumentum f. feudatarius per sub-
rogatum feudo servire potest, ac quem voluit loco servi subrogare
potest.”

— De todas las citas de AzZON cabe destacar que sigue la opinién ma-
yoritaria tradicional en los comentarios al CODEX y que apunta ya suti-
les distinciones (argumentos a favor y en contra) en el tema de la posi-
ble validez del pacto de futura sucesion. No cabe extenderme més en este
punto.

- Del punto concreto en orden a los “brocarda” me ocuparé segui-
damente.

4. Los Comentarios.

A} En general

— Doctrina italiana.

¢ Guido RossL

Después de su analisis antes resefiado en orden a los “glosadores”,
continda diciendo que:
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“... Con el siglo xin1 se apaga la Glossa. La Escuela se dirige més a la
prictica que al estudio tedrico; se agota en su propio método, multiplicando
las alegaciones de las opiniones ajenas y perdiendo de vista, con la antigua
originalidad, el camino maestro del progreso cientifico.

Un jurista posaccursiano -DiNo DAL MUGELLO (m. 1229)-, precursor
del nuevo método inaugurado por los maestros del Estudio de Orleans, mé-
todo dialéctico prestado por los esquemas légicos de la filosofia escoldstica,
€s quien nos anuncia ya la nueva Escuela de los «Commentatori». El méto-
do serd introducido en Italia por CiNo Da PisTolA (m. 1336)” (42).

*  Alessandro SACCHIL

Después de sus reflexiones en orden a los “glosadores”, entiende que:

“Es un deber de justicia que lz obra de los «comentaristas» deba ser con-
siderada mas importante y mds préoxima al terreno cientifico. Bl «comenta-
rio» constituye ya algo orgénico que puede tener pretensiones de homoge-
neidad y de dogmatica. El «glosador» nos da la regla; el «comentarista» nos
presenta el dogma y nos lo demuestra incluso con medios diversos de los
suministrados por los textos. El «comentarista», un poco cada vez, comienza
a ver un poco mds alld de la simple conciliacién de los textos, porque debe
mostrar y quizd también crear una teoria sobre los mismos textos. Ello no
obstante, el «comentario» deberia de todos modos considerarse como una
transformacién de la glosa, mientras se contintia considerdndolo casi como
una direccion distinta: pero los puntos de contacto entre la «glosa» y el «co-
mentario» son quizd més de cuantos se creen.”

Analiza ante todo de cudles nuevos medios se servian los «comentaris-
tas» vy cudl es la nueva contribucién que aportaban a los estudios juridicos.
No es del todo exacto que apuntasen al texto sobre el que habia sido expli-
cada la obra de los glosadores, puesto que también estos dltimos fueron la
causa de la decadencia del texto, el cual vinieron sustituyendo por sus pro-
pias elaboraciones. Los «comentaristas» no cambiaron sustancialmente la di-
reccién: solamente la glosa de la palabra, de la frase o del inciso los sustitu-
yeron por el comentario organizado sisteméticamente. Por esta via BARTOLO
pone solidos fundamentos a la exégesis, o sea, a aquel método que deduce
de los textos enteras teorias de derechos, v no abusé por esto de los instru-
mentos de la dialéctica escolastica. El abuso en el método «bartolista» no
consiste ya en el haber abandonado el texto, sino en el no haber casi nunca
sabido dar una elaboracién orgdnica subordinada y paralela al texto, respec-
to de toda la literatura juridica objeto de su examen y de sus estudios.

El mérodo exegético de BARTOLO tiene, sin embargo, una particularidad
bastante relevante: tiende al dogma, a la fijacién de la regla tedrica. No cabe
poner en duda que éstas fueron verdaderas pretensiones cientificas, como

(42) V. Guido Rossi, voz “Glossatort”, op. cit., epigrafe Ii, p. 1142 [traduccién, seleccidn
y subrayados mfos: J. C. G.].
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tampoco cabe poner en duda que no fuere ésta la intencién de los glosado-
res con todo su estudio sobre el texto.

La vivacidad y aquel no se sabe qué de espontdneo que aietea en los
glosadores parece haberse perdido bajo BARTOLO y sus continuadores: pero
en compensacion se observa que éstos dieron vida a un foro paisano y na-
cional, fundando las verdaderas tradiciones juridicas, bien diversas del em-
pirismo que derivaba de la glosa. Del «comentario» nace la filosoffa del
derecho positivo, como ya observé RoMAGNGSI [cita: «Indoli e fattori dell’in-
civilimentow, p. 2, ¢.7]; del «comentario» surgieron el dogma y el tratado, sin
fos cuales las legislaciones modernas vanamente habrian podido proseguir la
via de la sintesis. Los sucesores de BARTOLO convirtieron, sin embargo, en
una gran parte la minuciosa 1égica aplicada a los negocios civiles en un pro-
babilismo juridico dominado por la communis opinio, obtenida a su vez de
la pluralidad de las opinicnes individuales,

La Escuela de los «bartolistas» duré en Italia casi cinco siglos...= En su
iiltima fase comenzd a encontrarse en viva contienda con la Escuela super-
viviente de los juristas literatos o cultos.. que tachaban de barbarismo un
método juridico que, por su desenvolvimiento durante el medio evo, cierta-
mente no habria pedido no adolecer de los defectos del tiempo™ (43).

» Francisco CALASSO.

En este lugar de nuevo debo remitir a su obra fundamental ya refe-
rida, y de la que aqui tan sé6lo ofrezco un par de ideas relevantes (44):

En primer lugar, su advertencia previa de que fue la reaparicién de
los textos de ARISTOTELES la que incidié en la renovacién del mundo del
pensamiento y de la metodologia juridica. En segundo lugar, tal pensa-
miento aristotélico —la més alta y madura expresién légica de la civiliza-
cién clasica- condujo al repensamiento cristiano {el “corrigantur et expur-
gentur” en la carta de Gregorio X, en 1231, a los maestros de Paris] y a
la prohibicién del mismo. En fercer lugar, el conjunto de instrumentos 16-
gicos por medio de los cuales se ejecutd la exigencia sentida en orden a
la concordancia entre la auctoritas [Padres de la Iglesia] con la ratio, o,
en otros términos, la contraposicién entre Ia tradicién y el pensamiento
(la libertad creadora).

De donde deriva ¢l nuevo método de las Escuelas, fundamentado en
la dialéctica: 1a intrinseca exigencia racionalista que lo anima le hizo deve-

(43) V. Alessandro SACCHI, voz “Glossatori”, op. cit., pp. 431-432 {en versién, seleccién y
subrayados mios: J. C. G.].

(44) V. CALASSO, Francesco; Medio Fvo del Diritto, op. cit. Parte segunda (El sistema del
Derecho Comun. Siglos x11-xv), capitulo V1I {Escuela y Ciencia del Derecho), epigrafe III (Los
comentaristas), pp. 563 a 596.

Una excelente version, resumen y comentario, en la monumental obra de mi compafiero
A. MARTINEZ SARRION, precitada.
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nir rdpidamente en el método de las escuelas teol6gico-filoséficas, y de allf
se propago a la ciencia juridica.

Las primeras manifestaciones del nuevo método son las de la “lectu-
ra super Codicem”, de CINO DA Pisto1A. Su programa metodolégico con-
siste en esto:

“Circa cuius lecturam tenebo hunc ordinem: quia primo dividam, se-
cundum ponam casum, tertio colligam, quarto opponam, quinto quae-
ram.”

De esta manera, a propdsito de una ley, a la lectio litterae, esto es, a
la lectura del texto legislativo —entiende CINO- debia seguir ante todo la
divisio legis, después la expositio, después la positio causam, la collectio
notabilium, las oppositiones v, en fin, las quaestiones o problemas contro-
vertidos que pudieran nacer de dicha ley.

Todo ese trabajo dialéctico tenia el propésito de desentrafiar el senti-
do mads recéndito del texto legislativo, esto es, la ratio legis.

La antipatia de CINO, frente a las frases hechas y lugares comunes de
los glosadores y frente a los “brocarda”, solia decir: “via est brocardica et
ideo semper dubia” [cita de CALAssO: CYNUS, Lect. super Cod., IV, 35
mandati, \. ad comparandas [16): “ista quaestio cadit in vias brocardicas
quae semper sunt plenae sensibus, et ideo vitandae per Doctores quantum
possunt”].

La valoracién de conjunto de la obra de los “comentaristas”, efectuada
por CALASSO, comienza por una referencia al método, tipico de la dialéc-
tica escoldstica, mas frio y menos vivo que el de los glosadores: puesto
que el método de interpretacion, fraccionado obligadamente, estaba des-
provisto de vida y de originalidad. A ello se afladié posteriormente una
tendencia completamente negativa, esto es, la de aceptar sin ningiin con-
trol la opinién de Bartolo por el solo hecho de que era de Bartolo, lo
que se transformd en una aquiescencia pasiva y acritica, reproduciendo
as{ el mismo defecto de los dltimos glosadores. Por otra parte, a diferen-
cia v como contrapunto a los glosadores, cuya grandeza consistié en la
exégesis, los “comentaristas” han sido juzgados como dogmadticos, esto es,
constructores del sistema, a través del proceso de abstraccion que, enu-
cleados en las leyes los principios e individualizada la rafie fundamental
de dichas leyes, los acomoda todos en un organismo légico y armdénico.
Finalmente, considera CALASSO que la innovacion metodolégica de los
“comentaristas” nacia, no de la reaccién contra la Glosa accursiana, no
del influjo de la 16gica aristotélica, sino mas bien del nuevo modo con el
cual el jurista contempla el derecho comiin y concibe las relaciones entre
éste y el ius proprium.
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~— Doctrina espariola.

L. DIEzZ-PicAZoO.

Se refiere a los que denomina “posglosadores” que, si de una parte,
continuaron la obra de la Escuela de la Glosa, por otra parte sefialaron
un nuevo rumbe a la Ciencia europea del Derecho. Dice expresivamente

que:

“Siguiendo en la misma linea de exégesis de los textos cldsicos, realizan,
sin embargo, adiciones a las glosas ya existentes y, ademds, inician una juris-
prudencia constructiva y tratan de aplicar el resultado de sus investigaciones
a la realidad prictica que les rodea” [cita a KoSCHAKER —Europa y el De-
recho Romano, Madrid, 1955, p. 144— “Si los glosadores habian hasta estas
fechas contribuido insuperablemente a aclarar el sentido de los preceptos ju-
ridicos justinianeos, pronto debia de surgir la dificultad de aplicar estos pre-
ceptos a las necesidades de la practica, dificultad debida principalmente a la
circunstancia de regir a la sazén otros Derechos, como el estatutario de los
municipios italiano, el longobardo y el canénico. Habia que buscar una sin-
tesis de todos estos dispares elementos, y esta sintesis, en forma de Derecho
de los juristas, pederosa y fecunda, fue hallada por los posglosadores, quie-
nes de este modo introdujeron en la practica el Derecho romano”] (45).

A. MARTINEZ SARRION,

En su monumental obra ya precitada alude agudamente a la influen-
cia de la literatura [il dolze stil nuove] en el Derecho v, en particular, en
los juristas de la Escuela de Bolonia en el siglo x1v. De sus interesantes
reflexiones resumo aqui estas ideas:

“Puede encontrarse paraddjico que lo ideado para la formaci6n juridi-
ca, el «studium» de Bolonia, al traer las inquietudes intelectuales para que
el Derecho actuara de acicate a las actividades vocacionales de los escolares,
posibilita se pueda contemplar el cuadro de que los grandes poetas italianos
de la segunda y tercera centuria hayan forjado su formacién cultural en las
aulas bolofiesas. Sin que tampoco nada tenga de extrafio el hecho de que al-
canzase a ser Bolonia el control de atraccion de los notarios, puesto que
junto con ambos derechos adquiria una peculiar relevancia el «ars dictandi»
con Boncompagno da Signa y con Guido Faba, que se proyectaba en una
doble vertiente, en la oratoria y en la escritura.

En los aledafios del demediado «duecento», cuando tiene lugar la diver-
sificacién de dos culturas, una de ellas, que podria diferenciarse como tradi-
cional y la otra innovadora, sin que el predominio de una suponga el replie-

(45) V. DIEZ-PICAZO, L.: La doctrina de los propios actes..., op. cit., p. 47 [y nota 22].
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gue de la otra, que no corre con ello el peligro de desaparecer o de ser ab-
sorbida por la frescura de los aires nuevos, porque la impostacién del pro-
blema no consiste en una superposicién como medio de mantener su subsis-
tencia, sino de una cuestidn de convivencia entre el «<mondo mediolatino» y
el «mondo volgare», por cuanto los sentimientos experimentados se han ge-
nerado antes y al margen de su expresion por el idioma.

Cierto que frente a la tradicién oral en el derecho que vefa a la retori-
ca, una disciplina para desarrollar el razonamiento apodictico de las oracio-
nes forenses, se levantard en los finales del siglo xir la polémica contra Cice-
rén, inculpdndolo de haber cercenado a la retérica, demarcada a regular «el
decir», 1o hablado, sin parar mientes en el «dittare», en el escribir.—...=

~..= la mayor novedad de la retérica medieval, que, desvidndose de sus
esquemas mentales de ascendencia platénica, se reviste de un sentido emi-
nentemente prictico acorde con la orientacién impresa a las ensefianzas juri-
dicas bolonenses, mediante los tratados de «artes dictandi» «artes dictaminis»,
que ejercerdn una eficiente colaboracién para la elaboracién de las «lecturas»
de los «commentatores» y mds encarecidamente en los «dictamina» de los
«consiliatores», dado que en ellas se regula la composicién de los textos es-
critos, pues la palabra «dictare» pasé a significar «componer» y «dictatio» se
consolidé en «dictatus, dictamen», a modo de composicién escrita, retdrica-
mente elaborada, en prosa o en verso” (46).

“LOS DOCTORES TRATADISTAS Y «CONSILIATORES», INTRO-
DUCTORES DEL «DOLCE STIL NUOVO» EN EL DERECHO: CINO
DE PISTOLA, BARTOLO DE SASSOFERRATO Y BALDO DE UBAL-
DIS.

Entretanto, la «glossa ordinaria», por su observancia en la prictica, pau-
latinamente ganaba terreno en la doctrina juridica, lo que contribuye a afian-
zar la unién de doctrina y préctica, que preparaba a la vez desde el siglo X1v
el paso de una nueva sintonizacién frente al «Corpus iuris» y un nuevo
método en su tratamiento. Ambos caracterizan ¢l periodo de los llamados
posglosadores o «Kommenitatores», En la historia se conoce esta nueva di-
reccion con el nombre de «maos italicus», pues ha procedido de Italia. Ha al-
canzado inmediatamente significacién europea y devenfa dominante en los
paises europeos, especialmente en Centroeuropa hasta el siglo xvi, para la
trrupcion del derecho romano en la practica con un significado mayormen-
te desigual que al de los glosadores. Ciertamente, no existia entre éstos y el
«mos italicus» ninguna profunda oposicién, porque antes un trdnsito inme-
diato, en un determinado grado, fue preparado por la escuela de Orleans en
el siglo xvi. La actividad de los glosadores estaba encaminada, en principio,
a hacer accesible el sentido del Cédigo de Justiniano; el método para ello
era exegético, que buscaba establecer el sentido de cada uno de los textos

{46) V. MarTINEZ SARRION, A.: Testamenio y Codicilos. La clausula codicilar, vomo 1,
(Introduccién histérico-documental. Elaboracién romanista de la cldusula codiciliar), pardgra-
fo 3, pp. 460 y ss.: en especial pp. 461 a 463.
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originales. Por otro lado, su interés en el «Corpus iuris» no era meramente
tedrico, ya que la ley de Justiniano constitufa para eilos, directamente, dere-
cho préctico; y, finalmente, se centra su actividad, ya en la época de la pri-
mera escoldstica, porque aparecen también los vestigios para una accién sis-
temdtica de la materia juridica.

Esta sintesis la han proyectado los «Comentadores» creadoramente como
génesis del genuino derecho de juristas mediante 1a accesibilidad del dere-
cho romano a la préctica. Los glosadores sélo conocian el derecho romano,
lo que en verdad no dejaba de ser importante; si bien, integraba tan sélo un
peldafio para la construccién de un sistema juridico en el que se creia de-
bfan ensartarse y figurar las fuentes abarigenes, asf como el derecho consue-
tudinario y de los Estatutos y un algo m4s distante el derecho canénico. Era
para los juristas el Derecho romano «ius commune», y como tal, derecho
«per eminentian», que pretendia alcanzar un valor absoluto, por lo que re-
servaban al derecho estatutario un espacio libre acoplado al «ius commune»
en su dmbito, y se declaraban nulas las disposiciones estatutarias que infrin-
giesen el «ius commune», acomodando la interpretacion de los Estatutos a
imagen y semejanza del mismo, cual recogia el adagio «ubi cessat statutum,
habet locum ius civile».

Aquilata Koschaker que «la sistematizacion de la ciencia del derecho es
una creacién de la escoldstica medieval, con la que, al igual que la teologia,
orgdnicamente se une. Pues ambas trabajan con una materia que, desde una
instancia autoritaria, se les confia como objeto de la fe, que buscan desarro-
llar y comprender en un sistema intelectual».

Pero esta hermenéutica es escoldstica. Tres cosas, dice San Buenaventu-
ra, en la explicacion de la Trinidad, serfan esenciales para el método esco-
lastico: «Primo: contingit ipsam (es decir, la Santisima Trinidad), credere. Se-
cundo: creditam, intelligere. Tertio: intellectam, dicere vel enuntiare.

Credere autem est per auctoritatern, intelligere per rationem, dicere per ca-
tholicam et rationabilem locutionem.»

En la expresién literaria dominan los comentarios, siguiendo el ordena-
miento legal de las partes singulares del «Corpus iuris», que no meramente
ofrecen explicaciones de cada una de las instituciones, sino, asimismo, las
controversias resumidas de materias concretas, en conexién con el titulo.

Con esto aprovechan las fuentes aborigenes con una rica casufstica, que
acrecienta la influencia de los comentadores en una prictica ubérrima de
supuestos de hechos. Tomando soporte en ellos, proliferan las monografias
juridicas (Tractatus).

En los estudios académicos... conviene recordar que, por obra de Cino
Sighibuldi de Pistoia, el jurista-poeta, se sustituye la lectura de la glosa, en
base a la cual realizan sus comentarios, que con ¢l especifico nombre de
«wquaestiones» Se recogen como apuntes por los escolares; los cuales, siguien-
do una iniciada préctica, irdn pasando de mano en mano, al igual que suce-
de en nuestros dias, para efectuar copias de ellos y facilitar su difusién, cual
muestran las notorias «Supleciones» de Guido de Suzzara, por lo que se
apela «commentum», que dotan de un sentido orgénico a los textos de la
«Glossa Ordinaria»: de suerte que dejan de requerir el corddn umbilical que
los mantenga unidos a ella, para independizarlos «per viam additionum», en
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la forma y configuracién querida por su autor, y adguieren sustantividad pro-
pia, integrados en los «libri legales», que, aun su introductor, Cino de Pistoia,
no se atreve a dejar de significarlos con el viejo apelativo de «Lecturae»,
empresa innovadora reservada a Bartolo, que los bautiza de «Commentium,
Commmentarium» y que servirdn para que Koschaker popularice a sus auto-
res como «commentatori»” (47).

B) Los autores.

En la referencia a los autores, cito aqui de nuevo a A. MARTINEZ
SARRION, resumidamente, como sigue:

1. CINo DE SIGHIBULDI (“DE PISTOIA™).

“La «opus magna» de Cino: «Lectura in codicem».

El tratado, como sc llamaria con toda propiedad a las «lecrurae» por los
«Commentatores» y del que Cino de Sighibuldi fue su creador, ilustrado con
los comentarios, en este caso, por lo demds frecuentes, comprensivo de los
nueve primeros libros del Codex justinianeo; no obstante, quizd por humil-
dad no tuvo la osadia de aplicarlo para distinguir a su obra, que en las m4s
antiguas ediciones llegaba a superar las mil quinientas piginas en tamafio
folio, en las que, junto a un riguroso tratamiento cientifico, se ocupa de los
supuestos demandados o producidos por la prictica juridica, presentando una
sintesis sometida a un método critico que facilita la valoracién interpretati-
va de los juristas, que para conjurar las abstracciones y forzar a no desviar
la vista de tierra, suele acompaiiar a los hechos de referencias, a manera de
hitos o mojones, correspondiente a la vida e historia de su tiempo.

... «el tratado de nuestro legista no fue una simple reunidn o recogida
de glosas o notas como la de Accursio, sino una obra de sintesis de talante
critico»; y siempre juzgando su ateria a tenor de los paradigmas histéricos.
Asi, cuando examina la concurrencia de miiltiples Estatutos, con motivo de
cierto problema que sembraba inquietud en la vida universitaria, se adentra
a desentrafiar las complejas relaciones entre la costumbre y entre los dere-
chos civil y canénico, mostrdndose decidido partidario de la prevalencia del
Derecho romaro frente a los ataques mas viscerales e intelectuales canonis-
tas y giielfos que proclamaban las excelencias del Canénico. En cuanto a los
Estatutos, como leyes particulares deberian aplicarse por las respectivas ciu-
dades, en tanto que las leyes romanas, por constituir el «ius commune», man-
tendria su vigencia potencial para todos.”

“La exégesis a instituciones y cuestiones particulares referidas a la ense-
Ranza: Tratatus e successione ab intestato—...=..= Additiones in codicem.—...=...=
Glossae.—...= Quaestiones disputatae.—...=...=

{47y V. MARTINEZ SARRION, A.: Testamento y Codicilos. La clausula Codicilar, tomo 111
(Conceptuacién juridica de la cldusula codicilar), capitulo quinto (La valoracién juridica de la
cldusula codicilar), epigrafe Il, pp. 2232 v ss.: en especial pp. 2234 a 2236.
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Las «Lecturae» incompletas al Digesio:

Lectura in digestum vetus.

Lecturae in infortiatum et in digestum novum.

La nueva temdtica de los «consilia» en la literatura juridica: Cino y su in-
tuicién para la prdctica,

Si mérito indiscutible debe reconocerse a Cino Sighibuldi de Pistoia en
la introduccién de la nueva metodologia juridica para el estudio de los tex-
tos justinianeos, en la que se trata de parificar la teoria con la practica, dada
la ductibilidad que posibilita ¢l Derecho romano para proporcionar acogi-
miento a las mds variadas cuestiones que pueden originarse y que requieren
se les dispense un tratamiento juridico adecuado, y eso, sin condicionamien-
tos a paises o tiempos; circunstancia que acredita, sin tener que recurrir a
abstracciones, sn reconocimiento actual, y que, en épocas de crisis, en que se
ponian a prueba los valores del espiritu, se pudiesen las gentes, encabezadas
por sus juristas, cobijar en sus preceptos, como genuina «ratio scripta»” (48).

BARTOLO DE SASSQOFERRATO,

“«Nemo bonus iurista nisi Bartolista»: Derecho romano y préctica juri-
dica, componentes del magisterio de Bartolo.

Me complace recordar, antes de adentrarme en la figura de Bartolo, que,
como escribe Gerhart Hussert {Recht und Zeit. Frankfurt a. Main, 1955, p. 10},
«cada sistema juridico representa una determinada fase en la historia de la
humanidad. Los ordenamientos juridicos tienen una historia y son por si
mismo historia, L.a norma juridica siempre tiene las raices de su existencia
en una situacién histérica definida. El momento de nacimiento de un proce-
50 no es un ‘hoy’ cuyo antecedente se ha ensombrecido, como quien dice, al
instante». Y concretando més su pensamiento, prosigue: «encuentro cosas
con las que he entablado relacidn en el tiempo histérico. Las cosas genuinas
se han dado al hombre en conexién con la totalidad del mundo, que es su
mundo. Es un mundo histérico. Lo es porque el mundo, en el gue vivimos y
experimentamos, es uno edificado por el hombre y la existencia del mismo
hombre tiene el sentido de la historicidad. Cada uno de nosotros vive en el
mayor ritmo de existencia de la humanidad, que se inserta en una genera-
cién de hombres y que constituye una articulacién en una cadena sin fin de
hombres».

Estos tiempos de inestabilidad, de desequilibrio de fuerzas, de confusién
de gobiernos, de encenadas luchas, no siempre verbales e incruentas entre
glielfos y gibelinos, entre familias de Blancos y Negros, de «Raspanti» y «Ber-
golini», 0 como quiera que en cada ciudad se llamasen los bandos, que pe-
netraban en el santuario del hogar hasta el extremo de constituir un impe-
dimento de hecho para el matrimonio, éste fue, segiin Calasso, el siglo de
Bartolo, «un siglo que hemos referido sin nombre y que ahora podemos res-

(48) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo I, pp. 493-501.
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ponder el porqué: No tuvo un nembre, porque hubo hombres de tal gran-
deza que no se plegaban a ninguna clasificacién escoldstica. Y cuando, alu-
diendo a estos hombres, hablamos de soles que brillan como astros de diver-
sos sistemas siderales, no entendemos recurrir a una imagen retérica, sino
que propiamente pensamos en sus peculiaridades, no confundibles y no re-
petibles, que la historia espiritual de este siglo presenta. Son todos ellos nom-
bres de innovadores, de luchadores, de precursores: En el mundo de la poe-
sia, Dante, Petrarca, Boccaccio; en el de las artes figurativas, Giotto, Nicola
Pisano, Arnolfo de Cambio, el Orcagna; en el mundo del derecho, Cino de
Pistoia, Bartolo de Sassoferrato, Baldo de Ubaldi»”.

“Bartolo, antes de exponerlas, redactaba por escrito sus conferencias, bien
se tratase de «lecfurae» como de las «repetitiones» o «controversiae». Paulo
de Castro en C.2.21.4 refiere que una «repetitio» la habia estado elaborando
durante cinco afios. Recogia normalmente las opiniones de numerosos juris-
tas, de las obras de los cuales tenfa un adecuado conocimiento, dando cabi-
da a los que se pronunciaban en sentido contrario al suyo, argumentando
tanto a favor como en los supuestos que entendfa debia hacerlo en contra,
aportando textos de los derechos romano o canénico 0 de determinados es-
tatutos o costumbres.

Elaborado el plan, procedia, en primer lugar, a la lectura y explicacién
del texto. Seguidamente aducia aquellos otros que confirmaban, modificaban
o rebatian el principio sustentado en la lectura. Finalmente analizaba la vi-
gencia de su tesis, por no existir en contra o estar derogada por leyes impe-
riales recientes, por el derecho canénico, o estatutos ciudadanos, o costum-
bres locales no escritas. Asi, mientras fue profesor en Pisa, en el curso de
1339-40 leccionaba el Digestum vetus; en el de 1340-41, el Infortiatum; en el
de 1341-42, el Digestum novum y en el de 1342-43, el Codex.

Quizd lo mds destacable de la labor de Bartolo consista en su comple-
mento de la prictica para ilustrar y enriquecer sus explicaciones tedricas.
Por eso, sus «lecturae» no eran mera repeticién de las anteriores, sino que
gozaban de una enorme vitalidad, por recoger en ellas sus experiencias en
la vida de su tiempo, que presentaba al derecho romano como algo propio,
como una valiosa herencia no anquilosada, sino infundidora de espiritu a las
normas, legales y consuetudinarias que, surgidas ocasionalmente, se acogian
a recabar la paternidad legitima o cuando menos natural en el derecho ro-

mano.—..=

En el orden cientifico, el método iniciado por Bartolo y seguido por su
escuela ha consistido en compatibilizar la «lex scripta in corpore iuris», pro-
fesada por Irnerio, con el «ars ratiotinandi», que se desenvuelve en el «Due-
cento» a raiz del descubrimiento del Aristételes maior, por los dos gigantes
del pensamiento, San Alberto Magno y Santo Tomds de Aquino, acoplados
al neoplatonismo que habian inspirado las ideas de San Agustin. Ambos pos-
tulados, «auctorifas» y «ratio», preocuparon ya a Abelardo. Y es, merced a
ellos, o si se quiere a esta nueva légica, de los que se sirve Bartolo para ha-
cer trascender la «interpretatio» de la «lectio sacrae paginae» en que se ago-



taba; y trasladarla, con perspicacia, a perquirir la verdad: Frente a una «acra
pagina», la «lex scripta in corpore iuris» se sustituye por un renovado «ars
ratiotinandi» (49).

Helmut Coing [Die Anwendung des Corpus iuris in den Consilien des
Bartolus. En L'Europa e il Diritto romano. Studi in memoria di Pau! Koscha-
ker, vol. I. Milano, 1954, p. 73] destaca la influencia que en el mundo del
derecho ejercieron los «Consilia» de Bartolo, hasta el extremo de haber lo-
grado relegar a un segundo plano las denominaciones de posglosadores, y
comentadores, para consolidar la mds genuina de «consiliatores», general-
mente admitida y reconocida como factor determinante en la estructuracion
del «ius commune». De las dos colecciones de «Consilia» de Bartolo que
conocemos, la primera de las cuales comprende 244 dictdmenes y la segun-
da o «erusina», que permanecid manuscrita por largo tiempo, hasta que en
1521 la publicaba Diplovatatius, he tenido ocasién de ocuparme en la mate-
ria que atafie o guarda relacién con este estudio en su lugar oportune.

Ha escrito admirablemente Francesco Calasso [L'eredita di Bartolo. En
Bartolo de Sassoferrato. Studi e documenti per il VI Centenario Universitd
degli Studi di Perugia, tom. I. Milano, 1962, p. 20] que «Bartolo ha sido el
educador de innumerables generaciones de juristas en todos los pafses; esto
es, la figura del jurista integral, civilista y canonista; igualmente sensible a los
problemas del derecho publico y del privado; que nace, sobre todo por su
obra, en armonia con aquella concepcidn unitaria del fenémeno juridico, que
fue el postutado supremo de su obra de intérprete. Asi, comentando la Cons-
titucién «Omnem rei publicaes, se reafirmaba Bartolo en la expresidn justi-
nianea «omnem rei publicae nostrae sanctionem», que la «glossa accursiana»
sutilizaba respecto a si «omnem» deberia entenderse 0 no como equivalen-
te a «totus»; superando la menudencia lexicogrifica, observaba, simplemente,
que el legislador no habia producido algo irreal, sino de que «fota civili sa-
plentia, quae unica est».

En este proceso histérico, apostilla Calasso, la obra de Bartolo se pre-
senta a los contempordneos y a los posteriores como una cima. El que no
sabfa ascender a esta cumbre no era digno del nombre de jurista, «nufius
bonus iurista, nisi bartolista»; y también, en el dmbito de la ensefianza, se
vuelve al paralelo con Dante, dado que el mds alto honor de un «gramati-
cus» fue en el «trecento» ser reputado de dantista.

Angelo Ormani [Bartolo de Sassoferrato. Punti di vista. Labeo, 4 (1958),
p. 57] enjuicia la obra de Bartolo ante sus escolares como una prosecucién
a nivel académico de las ensefianzas de su maestro Cino Sighibuldi de Pis-
toia en el dificil arte del comentario, conducido y dirigido con arreglo a [as
normas de la filosofia aristotélica, de notoria influencia en la cultura del
«lrecentor.

El haber hecho suyas estas reglas dialécticas le permite sistematizar a
Bartolo, por medio de la abstraccién, la realidad juridica, en «regulae» y

(49) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo 1, pp. 506-522.
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«principia», de fundamento racional: «definitio, genus et species, totum inte-
grale, forma et substantia, cuasa efficiens et causa finalis», y, finalmente, el
recurrir al «argumentum a simili», a los que con rigor casi matemitico se
pliegan sus explicaciones y resplandece en sus «tractatus»” (50).

3. BaLDpo DE UBALDL

“Para Nino Tamassia (Baldo studiato nelle sue opere. En L'Opere cit.,
péag. 5), Baldo era un hijo de su siglo, por lo que recogia la ingenua dialéc-
tica de los glosadores, que, si bien habifa sido eficaz, parecia haber llegado
ya a su decadencia augurante de su fin; pero con mayor amaneramiento,
aunque también mas espiritualizada y recabando una total independencia de
sus disciplinas afines, distancidndose de la filosoffa que aumentaba su com-
penetracién con la teologia, de la que se desgajaba el derecho candnico para
ir desplegando una influencia cada vez m4s acusada sobre el civil, sobre todo
en la exégesis de los textos. Lo que habia contribuido a establecer una doc-
trina canonizada por la «Glossa», que se mostraba ramificada en una com-
pleja serie de visiones o apreciaciones sostenidas por los doctores, que se
requerfa dotarlas de la virtualidad en la prictica, dando vida a un derecho
que unia a las leyes romanas con duras penas y sélo en virtud de argumen-
taciones artificiosas.

No obstante, la actividad del derecho romano se concentraba y concre-
taba en la «Glossa», para de su escueta consideracién dar lugar a las «comu-
nes opiniones» que intentaban reconducir al derecho cldsico toda la varie-
dad y multiplicidad de formas juridicas. Desde Accursio, la «glossa» constituia
un cuerpo cerrado. De lo que sucede que un glosador se asemeje a otro; va
que el método, los casos, las distinciones, las soluciones, constituyen una ma-
nera de «vestidura juridica», «de uniforme que obstaculiza o amortigua los
rasgos originales del jurista». En este sentido hay que reconocer que tanto
Bartole como Baldo no experimentan la mas minima atraccién sobre los
textos de los glosadores, quizd porque extrafios a cllos piensan que no vale
la pena gastar fuerzas y tiempo en comprendertos; mixime cuando se con-
sideran encaminados vigorosamente a la creacién de un derecho cientifico,
sin relegar las costumbres, pero sin atribuirles funcién relevante, marginan-
do sin desconocer las précticas forenses para asentar firmemente los cauces
por los que discurre su alveo de pensamiento original.

La acentuada crisis de la que Nino Tamassia (Scritti di storia giuridica.
Vol. II. Padova, 1967, p. 483) ha llamado «la doctrina canonizada de la ‘Glos-
sa’ se habia ramificado de manera dispersa en una multiplicidad de teorias,
cast tantas como fueran los doctores que de ella se ocupaban y llevadas o
cuanto menos pretendido aplicar a la prictica, dando vida a un deforme de-

recho que sélo conservaba del romano aquello que copiaba de él, dificil de

(50) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo III, cit., pardgrafo 301, pp. 2238 y ss.: en
especial pp. 2238 a 2240,
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hacerse comprender, aunque para ello recurriese a los més artificiosos o in-
chuso amaftados argumentos. El método de que se valian era el de tamizar
el derecho romano por el cedazo de la glosa, para que de ella desglosasen
los doctores las «communes opiniones», que cualquiera fuese su valor cien-
tifico, se proponian insertar en las nitidas figuras configuradas que el dere-
cho clisico, en todas las variadas y heterogéneas formas juridicas conocidas
por la nueva edad, que més que como alojamiento que les preservase de la
confusién generada en el alto medioevo, y que, superados los acontecimien-
tos, pudiesen prestar su colaboracién para cimentar sobre ellas la civilizacion
prometida por la cultura incipiente.

... Se decia que «un glosador se parece a otro» {(un glosatore someglia
ad un altro) porque todos, como metodol6gicamente cortados por un mismo
patrén, estructuraban las cuestiones en casus, distinctiones et solutiones, a
manera de «vestidura cientifica, de uniforme que desfigura y amortigua los
rasgos originales del jurista». Consecuencia de lo cual es que Bartolo y su
discipulo predilecto no experimentan atraccién alguna por aproximarse a los
textos de los glosadores; 0 mejor expresado, no se quieren esforzar en com-
prenderlos, pues no encuentran para ello un «para qué», maxime cuando se
incentivan con la misién de crear un derecho cientifico, superando las cos-
tumbres para que en la prictica forense se impusiese la exigencia de tener
que recurrir a verificar la exactitud y originalidad del pensamiento del co-
mentarista o dictaminador.

Para Baldo, y en general para sus coetdneos, el derecho romano, con su
greca de la glosa, del derecho candnico, feudal, estatutario, consuetudinario,
con las opiniones y las doctrinas forenses debian, por virtud de la accién de
los juristas, plegarse a los acuerdos, a las conciliaciones, para permitir que la
solucién aplicada a un caso particular no se encontrase en conflicto insub-
sanable con otros principios juridicos. Por esta razén, todo el trabajo de los
tedricos y de los précticos consiste, en suma, en tratar de hallar la norma
que convenga, que se adapte al mis intrincado o extrafio, al mas inverosimil
problema jurfdico en los mas anodinos casos—...=" (51).

“EL «SUBSIDIUM» DE LA CLAUSULA CODICILAR EN LOS
«COMENTARIOS» DE BALDCO DE UBALDIS,

La larga vida de Baldo (1327-1400), que ofrece amplio contraste con la
breve existencia de su maestro Bartolo (1314-1357), no constituia inconve-
niente alguno para que gozase de la misma reputacién que Bartolo. Sus lec-
ciones de catedra no tienen una significacién en cuanto a su conjunto, ya
gue no se integran en un tratado concebido en un orden homogéneo. Sélo
es muy importante por el contenido de su propia doctrina. Como escribe
Woldemar Engelmann [Die Wiedergeburt der Rechuskultur in [talien, cit.,
p- 236], Baldo ha dispuesto la totalidad de su doctrina y ha superado, en su
dilatada actividad académica en distintas escuelas, durante medio siglo, en

{51) V. MARTINEZ SARRION, A op. cit., toma I, pp. 532-541.
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experiencia y madurez a la mayor parte de la doctrina de Bartolo, la cual,
€l con frecuencia, desde un principio, seguia. Asi es, en efecto, pues Bartolo
moria con cuarenta y cuatro afios y apenas veinte ensefiaba casi con exclu-
sividad en Perugia; en tanto que Baldo llegaba a los setenta y tres afios, de
ellos cincuenta y seis dedicados a la ensefianza, de los cuales, uno o dos en
Bolonia, uno en Pisa, treinta y tres en Perugia, seis en Florencia, cuatro
en Padua y los dltimos diez afios en Pavia.

Para Calasso [Medio evo del Diritto, cit., p. 578], hay que destacar de
Baldo la versatibilidad de su ingenio y la amplitud de sus horizontes por su
temperamento filosdfico, «filosoforatos», dird de €l un jurisconsulto humanis-
ta, «se supo elevar a la razén de la norma con una fuerza de abstraccién, en
la que no tendria par entre los juristas, mas bien desconfiando frente a los
vuelos de la absiraccion pura en materia de leyes. Y sobre todo maravilloso
por la intensidad del pensamiento que exterioriza constantemente los sig-
nos de un trabajo interno nada comun, lo que hacia que le reprobasen cam-
biar de parecer con facilidad, atribuyendo a ligereza de juicio aquello que
era, por el contrario, el fruto de un fervor intelectual verdaderamente pro-
digioso».

Adquirfa la fuerza de un adagio, las frases de Romanus (Consilium 480),
«de quibus legibus ad hoc faciunt virtutes nostri Bartolus et Baldus» y Jason
de Mayno (Consiliurn 146), «quanta sit in consulendo et iudicando autoritas
Bartoli et Baldi»” (52).

C) Los textos seleccionados.
— BARTOLO.

Una exposicion general de todos los textos comentados por BARTOLO
DE SASSOFERRATO no cabe en este lugar. Me limito aqui a la remision a
mi obra precitada de Comentarios de 1981, en el punto concreto relativo
a los pactos renunciativos o “de non succedendo”, donde recogia una par-
te de su ingente labor, con estas palabras:

“2. En el perfodo posterior a Jaime L, es significativo el dato relativo a
la préctica inexistencia de la definicién en la prdctica catalana. Quiza la tem-
prana recepeién del Derecho romano hizo que se recogiera finalmente la so-
lucién romana contraria a la figura, consagrada en la Ley SCIMUS, parra-
fo 1 (Codex, 3,28,35), anteriormente referida, o bien quizé la onda expansiva
de la compilacién justinianea y de los usos romano-vulgares llegd tan sélo a
las islas y no al Principado.

Asi las cosas, una temprana decisién de los canonistas en las Decretales
in VEL18.2 (Cap. «Quamvis pactum, 2, De Pactis») permitia un pacto simi-
lar al de la «definicién» si mediaba juramento, referido, en principio, a las

(52) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo II1, cit., pardgrafo 302, pp. 2244, y ss.: en
especial p. 2244,
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hijas casadas «dote contenta», Posteriormente, la solucién candnica, liberada
del requisito del juramento, se extendié a cualquiera de los hijos, en general,
que reciban alguna donacién o ventaja, o a quienes se hagan entregas o asig-
naciones en concepto de legitima, dote, dotacién, cantidad o bienes deter-
minados [Asi, en VALLET, Las Legftimas, cit., t. I, pp. 795 y 1148. En senti-
do similar, LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones, cit., t. I, p. 753, nota 29].

Esta solucién de los canonistas tuvo su inmediata repercusion entre los
«comentaristas», especialmente BARTOLO, como pasc a expresar.

3. Los jurisconsultos medievales, los pricticos del derecho preocupados
con la exégesis de los textos romanos, acabaron sacrificando a ella la reali-
dad econdmico-social de su tiempo. Esta fue la tipica actitud de la GLOSA,
anclada en los textos romanos y obsesionada con un método de interpre-
tacién esencialmente filolégico en la bisqueda del significado exacto de la
«letra».

Sin embargo, habiase producido ya una evidente fractura entre el «ius
civile» y los derechos particulares, a la que antes me he referido. Ademas,
fundado el Derecho civil en la sucesién voluntaria y en el testamento, cho-
caba con la praxis del pulular de pactos sucesorios (donacién «post obitum»,
cldusulas renunciativas en contratos de matrimonio o pactos dotales, etc.) y
con la misma estructura de una sociedad fundada en una concepcién de la
familia cuya unidad se realizaba en torno al patrimonio doméstico. Los pac-
tos sucesorios concurrian asf a la finalidad exclusiva de mantener integro el
patrimonio familiar [vid. VISMARA, «L’unitd della famiglia storia del diritto
in Ttalia», en el vol. Famiglia e successioni nella storia del diritto, cit., pp. 35
y ss., 43 y ss. y 47 y ss.].

La gran importancia de los comentaristas y la trascendencia de la obra
de BARTOLO residen, de una parte, en su independencia frente a la GLOSA
y en la actitud critica hacia sus maestros, y de otra parte, en la consciencia
de lo que demandaba la realidad social de su tiempo, en la que fundamen-
ta toda su interpretacién del derecho. Es esta actitud distante de la GLOSA
y del Texto romano, respetuosa con las soluciones de los canonistas, supera-
dora de la tradicién altomedieval, consciente de las necesidades de la época
y de la incesante transformacién de la sociedad, preocupada por la bisque-
da de la verdad, reconocedora de la prevalencia del derecho «particular» so-
bre el derecho comun (incluso bajo la forma de costumbres locales que dero-
gan el derecho comiin), la que delimita las caracteristicas del pensamiento
de BARTOLO [asi, en VISMARA, «I patti successori nella dottrina di Barto-
lo», estudio inserto en el vol. Bartolo de Sassoferrato. Studi e documenti per
il VI Centenario, Milano, 1962, t. IL, pp. 755 y ss., esp. 777 y ss.]. Me detengo
aqui precisamente porque tales caracteristicas le permitieron una notable re-
vision de la doctrina recibida acerca de los pactos «renunciativos», 1o que, a
su vez, nos religa con el tema de la «definicién» y sus precedentes préximos,
aqui examinados.

Es muy significativa a tal efecto la actitud de BARTOLO anie los pactos
«renunciativos», v. gr.: el pacto por el que la hija satisfecha con la dote no
suceda, el pacto mediante el cual la mujer se obliga respecto del marido a
que no le sucedan los hijos nacidos de ambos, el pacto por el que la hija que
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se casa renuncia a la futura herencia paterna, el pacto concluido entre her-
manos en el acto de particion por el que en presencia de sus descendientes
varones no sucedan las hembras [vid. BarToLO: ad Dig. 45, de verborum
obligationibus, 1.61 stipulatio hoc modo concepta, nota 7: capitulo 2, de pac-
tis, libro VI, ad Dig. 29, de acquirenda vel ommittenda haereditate, 1.93 qui
superstitis, nota 1; ad Co. 2 de pactis, 1.30 de quaestione, nota 8; ad Cod. 6,
de collationibus, 1.3 pactum, nota 1; consilium I, 72 Ex facto, nota 1 (citas de
VISMARA, «I patti successori nella dottina di Bartolo», cit., pp. 766 y ss., no-
tas 38 y ss.].

Abandona BARTOLO la opinién de la GLOSA acerca de los pactos «re-
nunciativos» y sigue los preceptos del derecho candnico, que es vinculante
(«cui in hoc est standum») y que admite la validez de un pacto renunciativo
cuando es confirmado con juramento. En un pacto tal el jurista medieval ve
un medio de defensa del orden social, y no una desigualdad o una dispari-
dad de derecho entre varones y hembras {0 entre los hijos varones a favor
de uno solo de ellos): el sacrificio de los mis débiles y la conservacién de
un estado de desigualdad parecian indispensables para la vida de una socie-
dad fundada en una estructura jerarquica. A los ojos del jurista medieval la
legitimacion de tales desigualdades y sacrificios venia derivada de la misma
consideracién de la realidad social.

El pacto sucesorio «renunciativo» es vilido «de iure» para el jurista me-
dieval si simplemente excluye que determinados bienes vayan destinados a
un cierto género de personas (las hijas). No estd excluida por el pacto la he-
rencia, sino una cierta parte del patrimonio, en la cual no suceden las hijas.

Esta condicién de inferioridad de las hijas de familia contrastaba con los
principios formalmente vigentes del derecho romano-cristiano-justinianeo, por
lo que los juristas pricticos buscan soluciones para mantener la validez de
las renuncias citadas a través de varios cauces (cautelas, derecho de subin-
greso, etc.).

Como resumen de este periodo del llamado «derecho comiin», y por lo
que a la legitima respecta, se ha escrito autorizadamente que: «Al no consis-
tir la legitima en la detacién legal de una cuota hereditaria, sino en el dere-
cho a percibir un ‘quantum’ de un determinado ‘quale’, protegido de diver-
sas maneras y por varias acciones, podia ocurrir que la renuncia expresa
{0 consecuente de una aceptacion) a ejercitar el ‘ius discendi nullum’ o la
‘querella’ no implicara de por si ni la renuncia a ejercitar la ‘actio ad supple-
mentum’ para reclamar el ‘quantum’ por cubrir, ni tampoco la aceptacidén de
gravdmenes en el ‘quale’ (que deberfan entenderse por no puestos y que
requerian una renuncia especifica y expresa, bien fuera literalmente o por
hechos concluyentes que la implicaran)» [asi, en VALLET, Las Legitimas...,
cit., t. II, p. 797 (subrayados y paréntesis mios: J. C. G.}].

— A modo de recapimdacion de la investigacion en orden a los prece-
dentes hist6ricos del «finiquito» de legitima, cabe sefialar:
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4° Que la solucién canonista de los decretales, a través de la difusién
efectuada por BARTOLO y de la gran autoridad de éste, se implanté en las
Baleares con fuerza enorme, deviniendo préctica consuetudinaria uniforme
v general en todas las islas” (53).

El tratamiento genérico de la gigantesca tarea de BARTOLO ha sido ya
presentado precedentemente.

Respecto del tema especifico de los “pactos sucesorios”, aquel resu-
men por mi efectuado en 1981 de la aportacién de G. VISMARA en este
concreto tema se cefifa al texto que entonces me fue facilitado, texto que
he visto posteriormente publicado en otro lugar (54) y que nuevamente ha
sido objeto de mis reflexiones y ha sugerido nuevas ideas.

En cuanto al contenido de esta ineludible referencia y cita de VIsMA-
RA, cabe resumirlo globalmente y efectuar en é! algunos cortes que nos
faciliten la exposicién. De esta manera, el pensamiento de VISMARA que-
darfa, en sintesis, como sigue (55):

I. Ideas de los juristas medievales.

I. Principio de libertad de testar y pactos adquisitivos.
II. Renuncia a la sucesién de una persona viva.
IIl. Pacto conservativo.
IV. Pacto dispositivo.

V. Clasificacién de los pactos sucesorios en BARTOLO.
VI. Caracteristica del pensamiento de BARTOLO.

* Conclusion.

Sobre el que he titulado ahora epigrafe II me habia ocupado hace al-
gan tiempo, en mi libro de 1981, aqui reproducido. En cuanto a algunas
de las consideraciones generales presentadas por G. VISMARA en este estu-
dio, también han sido reflejadas en pdginas precedentes.

Hay una nota distintiva fundamental en BARTOLO, que VISMARA no
comparte, consistente en la diferenciacion entre el verdadero y propio pac-
to sucesorio y Ia obligacién de instituir heredero. Otra argumentacién de

(53) V. CERDA GIMENO, José: Comentarios a la Compilacidn de Baleares..., op. cit., 1." edi~
cion de 1981, pp. 524 a 528,

(54) V. VisMaRra, Giulio: “I patti successori nella dottrina di Bartolo™: mis fuentes eran
con la indicacién de tratarse de un estudio inserto en el volumen Bartolo de Sassoferrato. Studi
e documenti per il VI Centenario, Milano, 1962, tomo II, pp. 755 a 783.

Posteriormente aparecia publicado el mismo estudio, con idénticos titulo y contenido, en ef
libro Sutid in onore di Emilio Betti, volume quarto, Ed. A. Giuffre, Milano, 1962, pp. 465 a 492,
En esta publicacidn figura una nota inicial que dice ser; “Comunicazione letta durante il Con-
vegno Commemorativo per il VI Centenario di Bartolo da Sassoferrato, Perugia, 1-5 Abril 1959,

(55) Puntuacién y numeracién mios: I C. G.
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BARTOLO, que VISMARA pone entre reservas, €s la de si el pacto disposi-
tivo [“pactum de eo, quod acquirentur per successionem, certo modo dis-
ponendo”] debiera o no considerarse verdaderamente un pacto sucesorio.

Intuye VISMARA la acribia critica —sic- y la originalidad de las ideas e
independencia de BARTOLO tanto frente a la Glosa como frente a los Doc-
tores que le han precedido. Reafirma que /a clasificacion de los pactos su-
cesorios propuesta por BARTOLO [pacto adquisitivo, pacto renunciativo,
pacto conservativo, pacto dispositivo] (56) deriva de la necesidad que ad-
virtié, partiendo de una iinica categoria de “pactum de futura succesione”,
diferenciando en e¢lla las varias especies posibles y examinando en cada
una de las especies los problemas que se presentan acerca de los requisi-
tos de cada figura y de su validez.

Tan importante y dominante era /a funcién del pacto sucesorio, que
venia a constituir la forma principal de llamamiento a la sucesién por vo-
luntad del “de cuius”, que toda esta materia presentaba enormes proble-
mas a los juristas medievales, obsesionados con la preocupacion exegética
de los textos romanos. Existia una fractura entre el derecho civil, de una
parte, y los derechos particulares {estatutarios), de otra parte; aquél, fun-
damentado en la sucesion testamentaria; €stos, fundamentados en los pac-
tos sucesorios. Ademas, la estructura de la sociedad contempordnea de BAR-
TOLO estaba basada sobre una concepcién de la familia cuya unidad se
realizaba en torno al patrimonio doméstico, lo cual exigia y favorecia un
pulular de pactos sucesorios de diverso contenido, todos ellos concurrien-
do al tnico propésito de mantener integro aquel patrimonio familiar (57).

Una cuestion clave plantea VISMARA al comienzo de su investigacion
y es acerca de cudl fuera la actitud de BARTOLO ante el contraste indi-
cado entre “ius commune” y “ius proprium”: ;habia devenido un conti-
nuador mds de la escucla exegética (glosa) o habfa innovado profunda-
mente el método tradicional con un replanteamiento de armonia entre el
derecho y la vida?

A los ojos de VISMARA, parece que la respuesta s6lo puede ser la se-
gunda de las opciones citadas. De la presentacién de ViSMARA he selec-
cionado algunos pasajes, en el sentido que sigue:

(56) V. BarroLo, ad Dig. 45, de verborum obligationibus, 1.61 stipulatio hoc modo con-
cepta, n. 7: “aut factum <practum» pro iure successionis servando, aut pro iure successionis amit-
tendo seu perdendo, aut pro iure successionis acquirendo aut de eo, quod acquireretur per suc-
cessionem, certo modo disponendo”.

(57) Con detalle, en VIsMARA, G.; “I patti successori nella...”, op. cit., pp. 757 y 767 y ss.

— V. también la obra citada por mi parte en 1981, también de G. VIsMARA, sobre este
punto particular: “I’unitd della famiglia nella storia del diritto in Italia”, en el volumen Fami-
glia e successioni nella storia del diritto, Roma, 1970, pp. 35 y s5., 43 y ss. y 47 y ss.
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* En orden a los pactos adquisitivos:

Frente a los argumentos de los canonistas (decretalistas), que afirma-
ban que el pacto era valido si estaba confirmado con juramento, y frente
a DINO DEL MUGELLO, BARTOLO considera que tal pacto no vale y es
“contra bonos mores” y lo fundamenta en su comentario al DIG.46.1.56
[de fideiussoribus et mandatoribus, 1.58 si quis pro eo), n.6; trata alli del
juramento “confirmatorium contractus invalidi” y argumenta: ex C.2.3.30;
D.45.1.61; c. reg.58, VI, de regulis iuris. La misma opinién acerca de que
tal pacto es invélido, en sus “Consilia”; Consilium, 1.212. n.1.

* En orden a los pactos renunciativos:

Curiosamente, aqui BARTOLO admite la validez de tales pactos si estdn
confirmados por juramento, lo cual admitfa el derecho candnico —cuyos
preceptos obedece [dice, “cui in hoc est standum”]-, y las normas cané-
nicas son vinculantes y no las de la Glosa [arg. com. al C.2.VL.L18].

e En orden a los pactos conservativos:

Son de una enorme sutileza y finura las distinciones conceptuales efec-
tuadas por BARTOLO:

«« Principio general: el pacto es vilido [arg. 45.1.61.n.7: conforme con
Instituta 3,2,8 y con C.2.3.30.n.2].

«« Casos posibles en los que distingue: segiin exista delito, o se pre-
tenda la exclusion de los efectos de un futuro eventual acto de ingratitud,
o sea derivado de un “rigor iuris”.

«« Disposiciones de los Estatutos: presenta diferentes supuestos de
exclusiones [de una hija de la sucesién “ab intestato” con presencia de her-
manos varones, de la mujer casada extranjera a la sucesién del marido, de
los hijos cuando entran en un monasterio]. En cada supuesto, los argu-
mentos y los efectos son distintos (58).

(58) V.en VismaRra, G.: “I patti successori nella...”, op. ¢it., pp. 771 y ss. Sutilisima 1a dis-
tincién en orden al iltimo supuesto citado: si la norma del Estatuto dispone que sea privado
del derecho de sucesién aquel que enfra en un monasterio, el pacto es vilido [arg. [.40,4,18 y
C.2,3,30, n.6}; si, por el contrario, el Estatuto dispone que pierda el derecho sucesorio aquel que
ha entrado en el monasterio, el pacte no vale [porque va contra ia libertad de la Iglesia y por-
que no cabe privar a un clérigo de su derecho].
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* En orden a los pactos dispositivos:

«» Principio general: no es vilido a menos que el “de cuius” lo con-
sienta [arg. C.2,3,30,n.1, y Consilium, 1,8,n.2].

»« Distinciones:

— Sin consentimiento del “de cuius”: nulo.

— De hija con los hermanos a favor de éstos: vélido [arg. D.45,1,61,n.4
y C.2,3,15].

— “Hereditas hominis incerti”: valido [arg. C.2,3,30,n.17,y D. 17,2,3,2].

— “Hereditas homninis certi”: depende de:
« Si deriva necesariamente de un precedente contrato licito: vélido

[D.19,1,23].

» Si deriva *sub quadam universitate™: valido [D.18,4,2,2].
« Si existe “per se principaliter”: vélido [D.2,14,21.4].

— Si es convalidado con juramento: vdlido para las normas canénicas,
entiende BARTOLO que es dudoso que el juramento pueda convali-
dar tal convencién [Consilium, 1,8, Factum Tale proponitur, n.2).

Resultan dignas de admiracion, sefiala en sus reflexiones finales G. Vis-
MARA, algunas de las caracteristicas del pensamiento de BARTOLO. Asi,
V. gr.:

1.° Su independencia frente a su propio maestro CINO, y sus enfren-
tamientos con la praxis forense.

2.° BARTOLO es consciente de la realidad social de su época, concien-
cia que es ¢l motivo de su rechazo de 1a Glosa, lo cual es evidente en el
tema de los pactos renunciativos.

3.° También es relevante su actitud verdaderamente critica frente a
los canonistas, pero sometiéndose a la disciplina y autoridad de la Iglesia
en materia de fe y de canones.

4.° En esta materia de los ‘““pactos sucesorios” revela BARTOLO su
enorme capacidad sistemaética.

5.° Aun admitiendo en algunos supuestos la validez de pactos suce-
sorios, BARTOLO conserva firme el principio general de que no constitu-
ye titulo de llamamiento a la herencia [sélo puede ser reducido a entrar
en el ambito de las relaciones obligatorias]. Con lo cual queda superada
toda la tradicién medieval, que consideraba al pacto sucesorio como el
unico acto idéneo para realizar una sucesidn veoluntaria “mortis causa”,
junto al sistema prevalente de la sucesion legitima.

6. BARTOLO tiene el sentimiento de vivir una nueva época de la his-
toria y del pensamiento: la exégesis de los textos juridicos ha cedido el
paso a la problematica, a las “cuaestiones”, el contraste entre el derecho
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antiguo con el derecho actual (Estatutos y Derecho candnico) revela un
nuevo sistema de derecho inherente a la tremenda realidad dindmica so-
cial; la obra de BARTOLO es esencialmente una biisqueda de 1a verdad de
las cosas; aplica el método escolastico, unido a los mandatos de la auto-
ridad y a los argumentos de la ciencia.

La pregunia final de VISMARA ante el sacrificio de los mas débiles [hi-
jas, menores] en favor del dnico heredero del patrimonio familiar, que pa-
recia legitimado por BARTOLO, es la de si no resulté ser necesaria para la
tutela de los débiles aquella conservacion del patrimonio familiar (59).

D) La técnica argumentativa (tépica).
» J L. VILLAR PALASI

1. En la brillante exposicién de J. L. VILLAR PaALAsI acerca de los
apotegmas logico-decisionales vy su relacién con los arguwmentos légico-
formales, después del examen del origen de los argumentos tépicos y de
los apotegmas légicos, de la descripcidn de la TOPICA, la LOGICA y la
RETORICA, de la evolucién de las “regulae iuris” y de la configuracion
de la analogia, se detiene en el andlisis de la analogia stricto sensu.

2. Dentro del apartado de la analogia stricto sensu, que considera “era
un cuerpo espurio en el propio Derecho Romano”, se expresa VILLAR
PALAst en los términos que siguen, que aqui resumo:

“Los términos «ratio legis» —0 «causa legis»— y «ratio furis» aparecen por
primera vez en el tiempo en la Glosa, con IRNERIO [Glosa «visum est», al
Dig. 1,42 de constitutionibus principum, Lin rebus]. Los términos de «causa»
y de «ratio» convergieron rdpidamente, no solamente por el influjo de la es-
colastica medieval, sino también en cuanto que ambos apuntaban a la idea
de la rationabilitas, esto es, a la 16gica y a la razén. Una realidad objetiva,
esto es, la causa, y una subjetiva, 1a ratio, vinieron a unificarse, olvidando su
posicidon dialéctica inicial.

Posteriormente, con BARTOLO, los términos «ratio» y «causa» eran ambi-
valentes, anfibolégicos, aun cuando pareciera que la «causa» miraba ad furu-
rum, mientras que la «ratio» se referia de praeterito. Los comentaristas van
subjetivando la causa a los negocios juridicos, en tanto que la ratio [a van [i-
gando progresivamente a la ley y, ain mds, al Derecho. Hablan asi, por ejem-
plo, de la rationabilis lex, en un sentido totalmente distinto a la vieja expre-
sién de Constantino.

{59) Esta gran cuesti6n sigue latiendo en el dia de hoy. La observacién de VISMARA es
interesante, pero quizd insuficiente: “la conservacion de un estado de desigualdad era indispen-
sable para la vida de una sociedad fundada sobre una estructura jerarquica” [op. cit., p. 783].
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3.

Se llega asi, en la evolucién dicha, a la ratio como justificacién de la apli-
cabilidad de la norma [«ratio pro lege habetur»]: la rationabilitas es el crite-
rio mismo de aplicacién o de corrupcién de la ley.

Asi aparecen en el temprano medievo —finaliza VILLAR PaLAsi— los mo-
dernos conceptos de equidad, de analogia extensiva y de la «rario legis»” (60).

Después de las precedentes consideraciones, se plantea VILLAR Pa-

LASI el examen acerca del principio “ubi est eadem ratio” y de los dos
condicionantes del denominado circulo de semejanza (entre la norma y la
laguna legal), estudia y analiza el famoso argumentum a simile y la que
denomina “extensio a similia”, en definitiva, la identidad de razén como
técnica argumentativa. Asi, muy expresiva y brillantemente, indica que:

“El argumentum a simile y la extensio a similia.

Si hay una identidad de rafic para supuestos diferentes tiene que haber
una misma disciplina normativa, es decir, la ley debe aplicarse no solamen-
te a los casos previstos por la misma, sino también a aquellos otros que ten-
gan idéntica razén legal, estén o no previstos en la ley, ¥ ello aparte de la
interpretacién extensiva. Los comentaristas Ilegardn a decir que una ley es
tanto como un mandato general y que, por tanto, debe comprender, si no in
actu, al menos si in aptitudine, todos los casos que deban tener idéntica efi-
cacia y una misma disciplina normativa.

En todos los supuestos los glosadores se apoyardn en fuentes romanas
interpoladas © no, pero en todo caso sin parar mientes en que el operador
juridico fundamental en el Derecho romano era el poder ptiblico, mientras
que en el medioevo era el viejo Derecho, y, por tanto, habia quebrado ya el
monopolio de creacién juridica.

Al Principe seguia correspondiendo el monopolio de creacién del Dere-
cho; de ahi el auge de la analogia, que hacfa pasar larvadamente al jurista
la normacion. Azzo dird que «cum dubitatio contingit in super aliquo nego-
tio novo, aut super lege aliqua: si super negotio Dominus Imperatur est con-
sulendus, si tamen praesens est et ejus sit copia... Si autemn non sit ejus copia
procedenium est de similibus ad similia.» La analogfa produjo el juicio de
drbitros y la fuerza de los juristas en el contexto politico. La regla ciceronia-
na que claramente era un reproche a la incapacidad de los juristas romanos
para una construccién sistemdtica del Derecho aparece como concluyente:
in paribus causis debet habere paria iura a virtud de su naturaleza de rerum
convenientia. Eadem qualitas a través de la ratio legis pasé a ser identitas
rationis. La similitudo de facto provocaba la identitas de iure.

La analogia deviene asi un procedimiento interpretativo, basado en la
semejanza de los supuestos juridicos; reposa implicitamente en el postulado
de la plenitud hermética del Derecho, cuyo espiritu racional hacia posible la
expansién légica por parte del intérprete. La similitudo del supuesto de he-
cho equivale a la identitas rationis. Para los comentadores es un caso espe-

(60) V.VILLAR PaLasi, I, L..: La interpretacion y los gpotegmas..., op. cit., pp. 176-177.
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cial de regulacién de un supuesto a través de normas que no lo habian pre-
visto de modo expreso: el drbitro-comentador tiene en su mano el mismo
poder que el juez. Asf se pudo aplicar las reglas anal6gicas al feudo, de la
enfiteusis: en ambos casos se trataba de cesién perpetua de tierras (De feu-
do ad emphyteusi valet argumentum) quando non reperitur casus aliter deci-
sus in feudis. La trascendencia social de este modo de argumentar era y fue
evidente; en cuanto al intérprete, no le cabia otra funcién que aplicar el De-
recho y no crearlo, pues hasta la equidad necesitaba apoyatura de remisién
legal. De ahi que se fundamentasen en praesumptio ex naturali aequitate
[cfr. BaLDO, Consilia IV, cons. 235, nidm. 1: «Quaestiones tacitorum volun-
tatum testatoris determinat legislatio praesumendo ex naturali aequitate».
M. D. CHENy, “Grammaire et théologie aux xi° et xiue siecles», en Archi-
ves d’'Histoire doctrinale et littéraire du Moyen-Age, 1935, p. 5; PRADISL, L'uso
del metodo dialettico nei glossatori, sec. XII1, en el Congrés d’Accure, Bolog-
na, octubre 1963]. Encontrando en el Corpus Juris expresiones lo bastante
ambiguas, los comentaristas crearon el argumento analégico o a simili: de si-
milibus ad similia alli donde habia similitudo. El propio Digesto habia con-
fesado la incomptitud de las normas (D.1,3,12): «Non possunt omnes articu-
li sigillatim aut legibus aut senatus consultis comprehendi: sed cum in aliqua
causa sententia acqum manifesta est, is qui jurisdictioni praeest ad similia
procedere atque ita jus dicere debet.» Los comentaristas extraerdn hasta la
dltima consecuencia: «si occurrit dubitatio... super facto a lege non decisso,
procedendum est de similibus ad similia vel ercurrendum ad principem». Asi
la analogfa respondia cabalmente al principio de legalidad que constituia el
fonde de su ordenamiento positivo. La creacién del Derecho —ante el caos
normativo— recafa mas sobre ¢l trabajo interpretativo de los juristas que so-
bre los casuisticos rescriptos del Principe. El argumentum a simile era una
inapreciable herramienta para la integracién logico-politica del ordenamien-
to juridico.

* El argumentum a pari y la ficio ex aequitate.

En Azz0 aparece el argumento en forma del apotegma de argumentum
a pari: idem in simili, nam de similibus a similia est procedendurm et ubi
eadem ratio idem ius. La sustancia de equivalencia de estas reglas intercam-
biables entre los glosadores, y a veces utilizadas conjuntamente, dio lugar, sin
embargo, a algunas precisiones que no acotaron la fuerza singular del razo-
namiento expuesto; asi, Rogelio hablaba de cuando faltaba el ius civile habia
que acudir a la actio utilis. ¥ Placentino hablaba que la regla no era sino
una fictio ex aequitate—...= De todos modos, la distincién entre la interpre-
tacién extensiva, la analégica y la propia analogia furis no estuvo nunca cla-
ra. Inconscientemente la glosa pretender4 siempre llegar al término positivo,
la analogia stricto sensu, y por ello se comprende la afirmacién de BArTo-
LO, segin el cual la extensio, para ser tal, debia ir mucho més alld de la ley
y no limitarse estrictamente a declarar sub mens porque ilfud quod est ex
sententia legis non est ex lege. 8i de un lado confundié los términos, por otro
se apuntaba ya agudamente a algo que en nuestros dfas recobrard vigencia:
la semiologia juridica, es decir, todos los problemas ligados al lenguaje del
Derecho.
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La analogia surge asi, al principio, como una interpretacién tomada de
textos, interpolados o no, pero en todo caso desprovistos de su sentido ori-
ginario del Derecho romano. Sigue por la concepcién de la accién actual
cuando la ley no atribuye accién directa y concluye con la afirmacién de
Placentino de que inter directas tamen et utile non est differencia. El ciclo
de la analogia legis y de la analogia iuris habia quedado ya completo con
esta identificacién. El principio ubi eadem ratic ibi idem fus habia aparecido
ya para permanecer todavia en la argumentacién de los apotegmas utiliza-
dos corrientemente en nuestro Tribunal Supremo. Habia pasado a ser ya un
apotegma” (61).

o T VIEHWEG.

En orden a la técnica argumentativa de los posglosadores o comenta-
ristas, ha efectuado una luminosa descripcién Theodor VIEHWEG con estas
palabras:

“La usualmente llamada forma escoléstica lleva con fines escolares el
estilo de reflexién de biisqueda de premisas a una férmula, es decir, ofrece
un esquema topico.

En particular, los esquemas utilizados presentan pequefias variantes, que no
son nunca profundas. Citaremos sélo la forma clasica de TOMAS DE AQUINO:

(1) wrrum... (fijacién del problema).

(2) videtur quod... (puntos de vista préximos).

(3) sed contra... (puntos de vista contrarios).

(4) respondeo dicendum... (solucién).

Se afiaden (5), en forma algo mis libre, las objeciones que se dirigen o
pueden dirigirse contra esta solucion.

Casi idéntico es el esquema que utiliza BARTOLO en sus Consilia:

(1) gquaeritur an... (fijacion del problema).

(2) er videtur quod... (puntos de vista proximos).

(3) in comtrarium facit (puntos de vista contrarios).

(4) ad solutionem quaestionis (solucién).

o de un modo parecido en la mayor parte de los casos [HELMUT COING,
Die Anwenddung des Corpus iuris in den Consilien des Bartolus. Conferen-
cia en la Reunién de Historiadores del Derecho, de Gmund, 1951].

No es ésa una peculiaridad de los Consilia. Este mismo estilo de pensar
se encuentra sustancialmente en los grandes comentarios de BARTOLO.

Examinaremos los Comentaria in primam Digesti Novi partem (se utili-
za la edic. de 1555) [Titulo completo: Bartoli Commentaria in primam diges-
ti novi partem doctiss. viri Do. Petri Pauli Parisii Cardinalis ad modum reve-
rendi non paucis additionibus super illustrata accurategue castigata, Lugduni,
MDLV.]. En el titulo se emplea la triparticion del Digesto establecida en la
alta Edad Media (Dig. Vetus 1-24, 2; Infortiatum, 24, 3-38; Dig. Novus, 39-50);

(61) V. VILLAR PaLasi, J. L.: La interpretacion y..., op. cit., pp. 180-186, v, en especial,
187-191.
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es decir, la primera parte del Comentario nos coloca ante Dig. 39-50. La lec-
tura, a causa de las numerosas abreviaturas, es imposible sin los adecuados
medios auxiliares [estos medios auxiliares son: Modus legendi abbreviaturas
in utroque iure (siglos Xv y xvi) y la pequefia Paldographie der juristischen
Handschriften des 12. bis 15. und der juristischen Drucke des 15. w. 16. Jahr-
hunderts, de Emii Seckel, 1925]. La utilizacidn del Comentario, sin embargo,
se facilita mucho, porque cada capitulo estd precedido por un resumen en
letra cursiva. Al principio de cada titulo comentado no se encuentra su
ndmero, sino su ribrica. P. ej., p. 65, De donationibus (Dig, 39,5); p. 86, De
adquirenda possessione (-Dig. 41,2). Las ribricas, sin embargo, no siempre se
citan correctamente [por ¢j., Dig. 41,2]. Bajo ellas se inserta una serie de res-
puestas, cuya numeracion remite, a través de mimeros marginales en el texto
del comentario, a los pasajes en que las respuestas aparecen. Resimenes pa-
recidos se encuentran también antes de los comentarios a las leges © a los
pardgrafos y, cuando existen, antes de las demds subdivisiones. En nuestra
edicién, ademds, bajo las letras g, b, ¢, etc., se encuentran también las adicio-
nes, mis 0 menos extensas, de los adaptadores de la obra, que, por lo gene-
ral, consisten en simples remistones.

El texto de BARTOLO se enlaza, por lo general, con el de las leges y pard-
grafos, que no se citan nunca por su niimero, sino por su iritinm, indicado
de un modo mds o menos precise y siempre muy comprimido. Ejemplos de
cita de leges: Initium: donationes (-Dig. 39, 5: Donationes compiures sunt); ini-
tium: Possessio {-Dig. 41, 2: Possessio appellata est ut Labeo ait...}). Ejemplos
de cita de pardgrafos (que se llaman también responsum): initium: si vero
pater dona (-Dig. 39, 5, 2, pardgrafo 1): si vero pater donaturus...).

Los debates comienzan frecuentemente con una observacion ilustrada
de tipo general; p. €j., p. 65 (Donationes): ista es subtilis lex et etiam subtilis
titulus. La mayor parte de las veces se enumeran (primo, secundo, tertio, etc.)
los puntos que van a ser tratados después. Estas frases de introduccién con-
tienen, pues, una divisio [cfr. sobre ellg, p. ej., BOETHIUS, De divisione.]. Ofre-
cen, ademas, una &ptima posibilidad de formacion de una teoria, segiin un
método deductivo; sin embargo, como hemos visto, no han sido utilizados con
este fin.

El comentarista progresa con arreglo a la divisio, mientras se le oye ha-
blar, por decirlo asi, casi continuamente. El estilo es cualquier cosa menos
impersonal. Por el contrario, predomina el uso de la primera persona no sélo
en las preguntas, sino también en las contestaciones y en las afirmaciones.
El quaero se encuentra constantemente, hasta el punto de que se podria ha-
blar de un «estilo del quaero». Las transiciones progresivas, conforme al cri-
terio de la divisio, dicen la mayor parte de las veces venio ad; por ej., venio
ad secundam partem, venio ad tertiam partem, etc. La contestacién reza res-
pondeo y en abreviatura Rfideo, o ain mds brevemente, Riid. Modos de ex-
presidn dignos de mencionarse son también ego sic dico o dico ergo. La res-
puesta, o bien se da inmediatamente con la ayuda de una alegacién, o bien,
lo que es mds frecuente, se da después de una serie de consideraciones pre-
vias, a las que preceden a menudo expresiones como videtur, et videtur, u
otras parecidas, que estdn, por lo demds, siempre unidas a alguna alegacién.
Las alegaciones comienzan la mayor parte de las veces con w1, arg (-argu-
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mento) o facit, y se refieren a las leges, es decir, a las fuentes justinianeas;
se refieren también a la glosa ordinaria con giros como dicitur in gl,, et glo,
dicit, dicit glo., ita vult glo., etc. [Sobre todo, BARTOLO, op. cit., espec. pp. 65
y ss., 86, 191 y ss.]” (62).

5. Las profesiones juridicas.
A) Perspectiva general.

1. Plantea F. CALASSO, en orden a la penetracién del germanismo y
al choque de las dos civilizaciones (romana-germdnica) y con motivo de
la aguda cuestion de la legislacion Edictal y el sistema de la personalidad
del derecho, el tema de la aparicion de las “professiones iuris” (63). Todo
ello como sigue:

¢ Pone de relieve cémo lo normal en el mundo germdnico era la ac-
tuacién del principio de la personalidad del derecho al cual los llamados
“pueblos barbdricos” se atuvieron siempre fieles, de tal manera que la po-
blacion sojuzgada seguia rigiéndose por sus propias leyes. Conforme a este
principio, en un mismo ordenamiento politico-juridico los sujetos del mis-
mo podian vivir y regularse conforme a leyes diversas en sus relaciones
privadas: leyes que eran las de la natio a la que cada sujeto pertenecia, y
que consigo, como pegado a su persona, llevaba dentro de él el ordena-
miento mismo.

En esta nueva época de “la penetracién del germanismo”, con el com-
plicadisimo entrelazamiento de derechos diversos, que se renovaba en la
vida cotidiana cada vez que en la ejecucién de un negocio juridico parti-
cipaban personas de nacionalidad diversa, se hacia sentir la necesidad de
la fijacién de los derechos mismos. Ello se tradujo en el uso de las deno-
minadas “professiones iuris”, esto es, los sujetos que, al ejecutar el nego-
cio, declaraban la ley segin la cual vivian y con la cual se obligaban y
vendrian a ser juzgados en caso de controversias.

Esta aparicion de las “professiones iuris” viene a ser el primer sinto-
ma de la decadencia del propio sistema de la personalidad del derecho.

e La mezcla -ya apuntada- de leyes diversas, desligadas posterior-
mente del concepto de “natio”, creaba el terreno propicio para la apari-
cién de las costumbres. Sobre este terreno vienen a chocar nuevamente

(62) V. VIEHWEG, Theodor: Tépica v jurisprudencia (traduccién de L. Disz-Picazo y pré-
logo de E. GARcia DE ENTERRIA), Ed. Taurus Ediciones, Madrid, 1964, pp. 96-97-98.

(63) V. Cavrasso, F: Medio Eve del Diritto, op. cit., pp. 105 y ss., en especial 117-118; 181
y ss., en especial 185-186, y 235 y ss., en especial 259-260.
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la tradicion latina y la costumbre germénica. Comenzaba a admitirse la
posibilidad del alejamiento o extrafiamiento de la propia ley y de seguir
otra ley en el acto de perfeccionar el negocio. El legislador longobardo
[LIUTPR, cap. 91 de scribis] (a. 727) admite esta praxis que heria mortal-
mente el puro principio germanico de la personalidad de Ia ley, pero pone
el limite de que sean ambas partes las que consientan en la mutacién de
la ley y que lo hagan de esponténea voluntad. En el fondo, la prictica mis-
ma de las “professiones iuris” venfa en buena parte provocada por el nue-
vo estado de cosas.

* Con el nacimiento de los “derechos romances” comienza —dice
CALASSO- el retorno al sistema de la territorialidad del derecho. Con el
extraordinario crecimiento del valer juridico del documento pronto se hizo
sentir la exigencia de que la redaccién del mismo fuere confiada a perso-
nas expertas: se comienza a hablar de “scribae” o “notarii”, expertos en
la redaccién del documento como arte.

El documento, los formularios notariales, contienen los verdaderos gér-
menes de una Ciencia del Derecho y en ellos viene a depositarse la pri-
mitiva obra de reflexién cientifica. Todos los formularios en circulacién
tenfan un origen romano mas o menos reconocible y, en gran mayoria,
eran de manipulacién eclesidstica (sic). Era fatal que la tendencia unifi-
cadora —derivada de los enormes cambios sociales, transmigraciones, etc.—
se decantase decididamente a favor de la ley romana.

2. Hace resaltar, por su parte, G. VISMARA, en su espléndido trata-
miento de los actos privados en el alto medioevo (64), los siguientes ternas:

* 1.a existencia contemporanea y paralela de los canones de la Igle-
sia y de leyes del Imperio cristiano habia desembocado finalmente en una
unidn entre “canones” y “leges”, ya obtenida previamente en la compila-
cién de JUSTINIANO. Todo ello queda evidenciado en las colecciones cané-
nicas italianas de los siglos 1xX y X.

» Posteriormente, ya en el siglo XI, comienza a detectarse la penetra-
cion de fos formularios de origen provenzal en los actos privados cumpli-
mentados en el territorio de GAETA.

* Muy importante la valiente, por lo ins6lita —a mi juicio~ argumen-
tacién en orden a que con anterioridad a la Escuela de Bolonia |y la con-
siguiente proposicién o lugar comin doetrinal de que dicha Escuela es la

(64) V.VisMARA, G.: “La vita del diritto negli alti privati medievali”, en el volumen Scrit-
ti di Storia Giuridica, Ed. A. Giuffre, Milano, 1987: v, capitulo I [“«Legis» & «canones» negli atti
privati dell'alto medioevo: influssi provenzali in Italia”], pp. 1 y ss., y, en especial, pp. 42 y ss.
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que procedié en el Medievo a la difusién mas alld de los Alpes del estu-
dio del Derecho Romano]:

“Antes de entonces [Escuela de Bolonia), desde el tiempo del renacimien-
to cultural carolingio, una corriente inversa habia liegado desde el Mediodia
hacia Italia, con notables repercusiones también en el campo del derecho.
A tal influjo se debe que sila idea de la integracién del ordenamiento cand-
nico con el romano ha dado vida en el territorio Lombardo a una férmula
que representaba Ja aplicacidon de aquella idea [integracion] en el contrato
de permuta, al mismo tiempo en el territorio de Gaeta habia transferido a
los actos privados notariales una férmula ya usada en la Provenza y en el
Monasterio de Cluny.

A 1a misma corriente cultnral se debe ... también la introduccién en Ita-
lia de colecciones de leyes del reino visigodo.

La supervivencia de una cultura juridica, aunque elemental y barbariza-
da en la Galia Meridional, favorecid, de un lado, la expansién hacia tierras
italianas todavia mas barbarizadas y, de otro lado, mantuvo abierta la via a
la futura recepcidn de la cultura juridica bolofiesa,

La constatacién de la permanencia de relaciones cuiturales también en
el campo del derecho entre reinos diversos durante el Alto Medioevo atrae
la atencién del historiador sobre la existencia de una unidad del derecho en
Europa en agquel tiempo” (65).

¢ La observacion relativa a la supervivencia de la cultura juridica en
Portugal recoge el testimonio aportado por F. DE ARVIZU Y GALARRAGA
de un documento fechado en Coimbra en 1060 (66). En aquel tiempo,
PORTUGAL estaba sometido a la dominacién musulmana y los antiguos
habitantes —los llamados “mozarabes”, a los que pertenece el documento
en cuestion— habian conservado, junto con la religién cristiana, también
sus propias leyes y continuaban viviendo conforme al derecho del anti-
guo reino visigodo. El documento confirma que, tanto una administracién
de justicia como una ensefianza destinada a preparar a los practicos del
derecho, habian continuado subsistiendo en el territorio dominado por
los musulmanes y conforme a la perdurante ley visigoda.

Del documento de CoIMBRA citado deduce VISMARA una constatacion:

(65) V.VIisMARra, G.: “La vita del diritto...”, op. cit., pp. 42-43. V. alli la cita de la nota 133,
donde expresamente se refiere a que: “En aquel mismo tiempo los influjos culturales del mo-
nasterio de Cluny habian atravesado también los Pirineos y se habian difundido en la Castilla
de Alfonso VI (1072-1110) y, en general, en las regiones septentrionales y centrales de la Penin-
sula ibérica” [con una referencia a GIBERT, R.: “Ensefianza del derecho en Hispania durante
los siglos vI & x17, en IRMAe 5 b cc., Mediolani, 1967, pp. 44 y ss].

{66) V.DE ARVIZU ¥y GALARRAGA, F.: La disposicién mortis causa en el derecho espafiol
de la alta Edad Media, Ed. EUNSA, Pamplona, 1977: V. apéndice niimero 6 (a. 1060) -PMH
DC. niim. 425, pp. 266 vy ss. y 368-369.
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“En las visperas del renacimiento del estudio del derecho justinianeo en
la Escuela de Bolonia, existia todavia en la regién mds occidental de Euro-
pa (no obstante hubiere estado sujeta a larga dominacién musulmana) una
actividad de estudio de las leyes visigodas derivadas en gran parte del dere-
cho romano vulgar y sentidas como una ley romana. En ¢l mismo tiempo en
la Galia meridional no se habia apagado la tradicion del derecho romano
recogido en el Breviario de Alarico y en sus «Epitomes.—...»,

Por pobre que fuere la cultura juridica durante el alto medioevo en la
Peninsula Ibérica y en las tierras meridionales de Francia, la misma pre-
sentaba todavia notables elementos comunes, de manera que se puede atin
hablar de unidad del derecho en las regiones que habian hecho parte del
Imperio romano de Occidente™ (67).

* La prictica notarial de la Peninsula ibérica prueba que la unidad
juridica del mundo antiguo se habia conservado no solamente en los rei-
nos cristianos, sino también entre las poblaciones sujetas a dominacién
musulmana.

¢ La unidad del derecho en la Europa medieval [la cuestién de di-
cha unidad ha permanecido extrafia ~dice VISMARA- a los historiadores
del derecho] puede ser individualizada a través de la prdctica consuetudi-
naria que, trayendo su origen del derecho vulgar, se manifiesta con par-
ticular inmediatividad; la misma puede ser confrontada sobre todo con
los actos privados coherentes con la efectiva realidad (68).

* La evidencia de que la historia del derecho no puede ser constre-
fiida dentro del reducido 4mbito de fronteras nacionales que, ademds, son
de reciente creacién (69).

¢ El fenémeno [idéntico en la Galia Meridional y en la Peninsula ibé-
rica] consistente en que el Derecho Romano se habia adaptado a una
sociedad que habia sufrido una profunda transformacion, ya por la pro-
pia evolucién interna, ya por la llegada violenta de pueblos barbaros que
se habian aposentado en su territorio tras la desaparicion del Imperio Ro-
mano de Occidente.

Cabe individualizar a los artifices de tal conservacion del Derecho Ro-
mano: en la Galia Meridional, las familias de la nobleza senatoria galo-

(67) V. VisMARA, G.: “La vita del diritto...”, op. cit., p. 44,

Este testimonio de VISMARA es tremendamente revelador: la cultura juridica de la Penin-
sula ibérica mantenia un vigor notable, lo que permitirfa el florecimiento posterior derivado de
la eclosidn de la legislacidn de Partidas bajo Alfonso X de Castilla, cuyo sustrato bdsico era
romano,

(68) V. VIisMARA, G.: “La vita del diritto...”, op. cit., p. 46,

Intencionadamente, pero sugerente, es la observacién del autor en orden a esa via de la
unidad juridica en el alto medievo, lo cual —dice- “no implica una disminucién de la funcién
tradiciopalmente reconocida a Italia en la ensefianza del derecho romano ¥ en la creacién del
sistema del derecho comin™ (op. et loc. cit.).

{69) V. VisMaRra, G: “La vita,..”, op. cit., p. 46.
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romana [conservando las tradiciones romanas) y la Iglesia y los clérigos
[con la transmisién de textos]; en la Peninsula Ibérica, la monarquia visi-
goda y la Iglesia han colaborado en la conservacién de las tradiciones
juridicas y en la creacién de un derecho nuevo que desde ellas se desen-
volvia.

Los fines de la practica habfan, desde hacia tiempo, tomado la delan-
tera sobre la doctrina del derecho.

» Los formularios notariales —asi como las ideas y las compilaciones
legislativas— pudieron difundirse desde dichas regiones de Europa hacia
Italia debido a la superioridad del nivel de la cultura existente en la Galia
y en la Hispania. En todo caso, el derecho vulgar se habia adaptado a la
vida de una sociedad barbarizada.

B) Perspectiva especifica {la profesién notarial].

Desde la especifica perspectiva de la profesién notarial, G. VISMARA,
en ¢l capitulo titulado “Leyes y doctrina en la praxis notarial italiana en
el alto medioevo” (70), ha analizado con rigor la actuacién de los nota-
rios en el citado periodo y, en especial, la estrecha relacién existente entre
los actos notariales y la realidad histérica en el alto medioevo.

La actuacién notarial forma una parte importante de la cultura del
alto medievo. Precisa con rotundidad G. VISMARA que:

1. “El notario aparece como el instrumento inconsciente de unidad del

* derecho entre las gentes de Europa; repite y conserva férmulas, actos y ne-

gocios, que traen sus origenes de la época lejana, cuando un solo imperio y

un solo derecho gobernaban un universo, que se habia después disuelto en

aglomerados locales. El mismo notario acoge y difunde también férmulas,

actos y negocios de origen reciente y de provenencia variada cuando esto le
parece necesario o atil” (71).

2. “No obstante lo expuesto —entiende VISMARA— existieron algunos /i
mites de la cultura juridica de los notarios medievales y que en algunos do-
cumentos altomedicvales italianos —punto éste que aqui interesa a nuestro
tema- se producia una cierta confusién de negocios y de institutos diversos,
De entre tales documentos —entre otros supuestos— sefiala el de la dificil dis-
tincién entre la «donationes usufructuariae» y las «donationes post obitum»,
o la confusién entre revocabilidad e impugnacién de un negocio.” Entiende,
por otra parte, que

“... es necesario reconocer la capacidad de los notarios de traducir en el
acto la voluntad de los sujetos del negocio; mientras que el esquema del acto

(70) V. VIsSMARA, G “La vita...”, op. cit., capitulo 2.°, pp. 51 y ss., en especial pp. 61 y ss.
y 77y ss
(71) V. VisMaRA, G.: “La vita...”, op. cit., capitulo 1.5 p. 45.
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es inmutable, persistente a través de los siglos, las infinitas formas de la vida,
las situaciones reales extremadamente mutables caso por caso, los supuestos
de hecho concretos se manifiestan en toda su variedad gracias a la habilidad
del notario, que los toma y los fija reconduciéndoios bajo la disciplina de la
norma juridica™ (72).

3. Reflexiona VisMARA sobre las diferentes manifestaciones del arre
notarial durante el medioevo, manifestaciones que son diversas en la for-
ma y segin los tiempos y lugares. Sin embargo, aparece constante la ca-
pacidad del notario de adaptarse a la realidad individualizando ia norma
entre las que tenia a su disposicion, bien romanas bien bdrbaras. El nota-
rio conserva los institutos del Derecho Romano, transmite los textos de
los edictos longobardos y de los capitularios francos insertos en los actos,
mantiene en vida algunos elementos de la ciencia juridica del mundo an-
tiguo, adapta los actos a las ideas politicas y a las convicciones religiosas
de su tiempo. Todo lo cual no puede ser generalizado, pero tampoco ex-
cluido u olvidado, finaliza VISMARA.

Toda la diseminacion de formularios notariales, junto con las ideas re-
ligiosas y politicas que en ellos habian penetrado habia sido obra de los
grandes monasterios, en nuestro caso el de CLUNY. Transmision de regién
a regidn, de reino a reino.

Considera VISMARA que este modesto saber profesional del ars nota-
rii habia sido objeto de transmisién en las escuelas juridicas. Detalla con
exactitud el método de trabajo del notario alto medieval, diciendo gue:

“La preparacién del notario se manifiesta en la identificacién termino-
l6gica de los institutos, en la llamada genérica al derecho vigente, pero sobre
todo en la parifrasis de la norma y, excepcionalmente, en la cita textual.”

“El notario, como exige su clientela, es sensible a la sustancia de las co-
sas mds que a las formas; su atencidn estd toda dirigida al acto humano que
debe consagrar en el documento v no se preocupa de la conformidad de los
negocios ni de férmulas con teorias juridicas. Para €él, la certeza detl derecho
que las partes persiguen serd mds bien el resultado de la exactitud y de la
claridad con las cuales habri recogido la voluntad de los clientes, que no el
fruto de una ciencia juridica, que posee en la modesta medida consentida
por los tiempos” (73).

— La impresién final resultante es que la intervencion de las diversas
“profesiones juridicas” en el alto medievo fue realmente decisiva e impor-
tante, pero fue sobre todo la actuacion de los notarios la que posibilitd la
transmisién de los conocimientos de aquella época y, con ellos, la ciencia

(72) V. Vismara, G “La vita..”, op. cit., capitulo 2.°, pp. 62-63.
(73) V. VisMARa, G.: “La vita...”, op. cit., capitulo 2.°, p. 77.
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juridica en ciernes de ellos derivada. Un buen ejemplo de cuanto digo pue-
de observarse en las acertadas consideraciones que efectia A. MARTINEZ
SARRION [en su obra, precitadal.

II1. La elaboracion doctrinal de los “brocardos’’
e Ideas generales.

Una oscura terminologia ofrecida por la palabra “brocarda” le hace
tener un significado técnico muy amplio, equivalente a reglas, aforismos,
adagios o proverbios juridicos (74). Parece, por tanto, conveniente deli-
mitar previamente la doble faz que presentan: de un lado, el aspecto histé-
rico; de otro lado, el aspecto juridico-positivo (75). En el sentido indicado
presento un breve resumen del origen, evolucién y significado y conte-
nido de este concreto punto, como sigue:

1) Nocidn.

Algunos hacen derivar la palabra “brocarda” del nombre del jurista
BURCHARD (obispo de Worms en el siglo x1), otros del término griego
“protarchica”, esto es, prima principia. Los antiguos doctores lo usan como
sinénimo de reglas o aforismos juridicos. En el siglo Xu ya lo utilizé el
glosador PILLIO DA MEDICINA ¥ el célebre AZON hizo una recoleccién de
ellos con el nombre de “Brocardica” (76).

Muy descriptiva y agudamente ha escrito G. CORNU que:

“Como la medicina, la moral o la filosofia [... los «Adages» de Erasmo],
el derecho tiene sus mdximas...= Sin embargo, es tipico que al elegir hablar
ante todo de adagios, de axiomas o de aforismos, los amantes de este géne-
ro literario hacen brillar las facetas del mismo: precepto, sentencia, brocardo,
incluso reglas de derecho (De regulis iuris), apotegmas, dichos, proverbios, por
donde se podria llegar hasta divisa, refran, epigrama o «vodevil».—= Todas
las agudezas de la mente estin muy lejos de ser equivalentes. Son muy di-

(74) Sobre la rerminologia y su oscuridad, v. RICCOBONO, Salvatore, voz “Brocardica”, en
Novissimo Digesto Italiano, Ed. Utet, Torino, 1958, tomo II, pp. 583-384; ViLLAR PaLasl, José
Luis: La interpretacién y los apotegmas..., op. cit., p. 156 y nota 1.

(75) Sobre el tema de los adagios del derecho, desde el punto de vista lingiifstico, v. COR-
NU, Gérard: Linguistique juridique, Ed. Montchrestien, EJA, 2.° edicién, Paris, 2000, capitulo 3
[Le discours coutumier (Les maximes et adages du droit)], pp. 359 y ss.

(76) Asi, en RicCOBONQ, S.: op. cit., p. 383.

De la coleccion de AzZGN me he ocupado —en su incidencia sobre nuestro tema de inves-
tigacién- en pdginas anteriores.
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versos en su origen, en su contenido y en su tono. Se podria admitir que
dichos y proverbios son «ensefanzas» de la sabiduria popular [por haber ve-
nido de ella o por haber entrado en ella], adagios populares, mientras que,
no sin matices, sentencias, aforismos y apotegmas son «verdades» salidas de
la boca de sabios, adagios sabios. Pero como, por su parte, la mdxima es una
gran sentencia portadora de una verdad superior o de un precepto moral, y
el axioma una verdad primera que su evidencia impone sin que sea necesa-
rio demostrarla, deviene claro que todas estas variantes, que son, en resu-
men, todas «verdades», tienen en comun demasiadas caracteristicas esencia-
les por su forma y por su fin, para que sea razonable excluir de elias a priori
una tal especie. Se admitird que el adagio es un género en el seno del cual
florecen muchas especies y que en este sentido genérico todo adagio es una
palabra memorable” (77).

Entender que el adagio juridico tiene un sentido genérico que puede
englobar diversas especies de ellos no impide reconocer que, en un sen-
tido estricto, el verdadero adagio juridico es més especificamente aquel
que enuncia una regla de derecho (78).

2) Clases.

S. RiccoBono (Sr.) distingue varias categorias dentro de este conjunto:

¢ Una primera deriva del Corpus Iuris Civilis y especialmente del
lib. 50, tit. 17, de regulis iuris antiqui.

* Una segunda categoria tiene origen en la praxis juridicial, la cual
produjo un nimero considerable de ellas [v. gr., contra non valenten agere
non currit praescriptio).

¢ Una tercera tiene origen popular, de muy variado contenido, don-
de se encuentran proverbios que aconsejan prudencia, moderacion en los
negocios o bien agudezas de entonacién sarcéstica...= (79).

3) Distincion de otras figuras juridicas.

De lo hasta aqui relacionado parece desprenderse una nota fundamen-
tal; la necesidad de diferenciacion, en cuanto al dmbito juridice, de varios

{77y V. Cornu, G.: Linguistique juridique, op. cit., pp- 359-360 [Los subrayados y distingos
son del autor citado].

(78) V. Cornu, G.: op. cit., p- 360 y nota 8.

En sentido practicamente coincidente: RICCOBONG, S.: o cit., p. 583; VILLAR PALAs(, J. L.
op. cit..p. 136 v ss.

(79) V. RICCOBONO, S.: op. cit., p. 583 [omito los proverbios en italiano, que en lengua cas-
tellana tienen idéntica —pero distinta formulacién- significacién].

De la categorfa primera se hicieron colecciones desde los glosadores en adelante: cita a
AZON, GOTHOFREDO y otros.
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conceptos dentro de esa amplia categoria nombrada como “brocardos”.

En consecuencia, procedo a la distincion entre las categorias siguien-
tes en cotejo con la nocién de “brocardos™: los adagios (o proverbios) ju-
ridicos, las “reglas de derecho” (regulae iuris) y las maximas de derecho.

* ADAGIOS (PROVERBIOS) JURIDICOS:

De este concreto punto se ha ocupado con agudeza y rigor la doctri-
na francesa, adonde aqui remito (80).

Considera CORNU que es absolutamente necesario explicar el porqué
un adagio se incorpora al derecho, lo que hace merecer que un adagio
sea recordado como “adagio de derecho”, es decir, aquello en lo que un
adagio constituye un discurso juridico. Esa busqueda consiste en experi-
mentar no solo el valor juridico del adagio, sino, en su raiz, su juridicidad.
Esta calificacién juridica abre la via al estudio lingiiistico, que tiene por
objeto el enunciado mismo del adagio (81).

El fondo latino de los adagios es el mds rico y el mas antiguo. La mar-
ca del adagio encuentra en el Derecho Romano sus modelos: 1a concison,
¢l balanceo, la generalidad, la légica, la evidencia, el buen sentido. Sin
embargo, su caracteristica comiin mas profunda es la de tener un origen
sabio (82).

¢ REGLAS DE DERECHO [“REGULAE 1URIS”).

Sobre este punto concreto existe una numerosa bibliografia. Remito
aqui a la presentacion efectuada por los dos Salvatore RICCOBONO [Sr.
y Jr.] (83), y entre nosotros a la magistral exposicién de J. L. VILLAR Pa-
LAST (84).

-« Entiende S. RiccoBONO (Sr.) que las regulae iuris provienen en
su mayor parte del fin de la Repiblica en Roma y que sefalan el ini-
cio de la elaboracién cientifica del derecho. Derivadas de la experiencia

(80) V. Cornu, G.: op. cit., pp. 360 y ss., y alli la cita de los autores especializados en la
materia: DAGUIN, A.: Axiones, Aphorismes et brocards francais de Droit, Paris, 1926; LAINGUL,
A.: “L’adage, vertige de la poésie du droit”, en Mélanges Jean IMBERT (Histoire du droit social),
PUF, Paris, 1989, pp. 345 y ss.

Una numerosisima bibliografia en francés y en alemdn, en op. cit., pp. 362 y ss.

(81) Asi, en Cornu, G.: op. cit., p. 360. Se trata, por tanto, de examinar los adagios en un
doble aspecto: como discurso juridico y como enunciado lingiiistico,

(82) Asi, en CARBONNIER, J.: “Droit Civil. Introduccién”, nimero 139 [citade por CORNU,
G.: op. cit., p. 364 y nota 23).

(83) V. RiccoBono, Salvatore (Sr.): “Regulae iuris”, en el Nuovo Digesto Italiano, Torino,
1939, tomo XI, pp. 360-361; luego reproducido [con Apéndice de Salvatore RiccoBONO, jr.] en
el Novissimo Digesto Italiano, Bd. Utet, Torino, 1968, tomo XV, pp. 360-361.

(84) V. VILLAR Pavasi, 1. L.; La interpreracion y los apotegmas..., op. cit., pp. 154 y ss.

154



secular de la préactica juridica, fueron transmitidas y consideradas siem-
pre como principios fundamentales del ius civile y, como tales, indero-
gables. Como esenciales para la construccion sistematica del derecho,
QuINTO Muclio hizo una recoleccién bajo el titulo griego de éroi. En el
Dig. 50.17. 1.16 ad Plautium, PAULO los define asf:

“Regula est, quam rem quae est breviter enarrat. Non ex regula jus su-
matur, sed ex iure quod est regula fiat. per regulam igitur brevis rerum
narratio traditur, et, ut ait Sabinus, quasi causae coniectio est, quae simul
cum in aliquo vitiata est, perdit officium suum.”

Con el tiempo, el desarrollo del Derecho hizo que fueran superadas,
al prevalecer cada dia mas el ius honorarium, el ius gentium y el derecho
imperial, todos ellos penetrados por el principio de la equidad, en contra-
posicién al viejo formalismo del ius civile.

Como el conjunto de tales reglas era imponente, se producian obs-
taculos en la préctica del derecho. La jurisprudencia se encontrd en la si-
tuacién de tener que o bien limitar o bien superar los limites de aquellas
regulae formuladas bajo el imperio del viejo ius quiritium.

El problema acerca del valor y naturaleza de las “regulae iuris” es el
que mds abundantemente ha ocupado a los autores. El tema principal es
el de la inter-relacion o conexion entre las “regulae iuris” y las “definitio-
nes”, consideradas una y otra expresién como proposiciones de sintesis
légicas, instrumentos esenciales para el tratamiento sistematico. La opi-
nién tradicional, basada en la obra de SAVIGNY, coloca en idéntico plano
una y otra expresion. El problema ~ya detectado en su dia por los glosa-
dores, como observa S. RiccoBono (jr.) (85)- ha sido replanteado y pun-
tualizado por CARCATERRA, quien analiza las diferencias existentes ya en
el periodo clésico entre regulae y definitiones, tanto etimolégica como es-
tructuralmente. La regula es una norma de conducta deducida por expe-
riencia y obtenida por via de sintesis. La definitio, por el contrario, es
“una proposicion que establece una ecuacién semdntica entre un término
definiendum y uno o mas definientes”. De lo cual deriva que, estructural-
mente, la definitio consta de dos series de términos reversibles y con-
mutables, ligados por un predicado de identidad, expresado mediante un
verbo (v. gr., est, accipitur, significat, constat, etc.} (86).

(85) V. Riccomono, S. (jr.): Apéndice... op. cit., p. 361.

(86) Remite RICCOBONO, 8. {jr.) a CARCATERRA [Le definizioni dei giuristi romani, Napo-
li, 1966, pp. 23 v ss. y 195 y ss.] v a MaRrTINt [Le definizioni dei giuristi romani, Milano, 1966,
pp- 83 y ss.].

Aqui debo mencionar la referencia ineludible a TARELLO, G.: L'interpretazione della legge,
Ed. Dott. A. Guiffré, Milano, 1980.
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De los escritos de la jurisprudencia romana emergen hoy en dia con
evidencia el empleo por los juristas romanos del método dialéctico, la téc-
nica definitoria y clasificatoria, €l uso de los fopoi y de las categorias t6-
picas (v. gr., las coniectura).

«» Biagio BrRuGI. Considera este autor el cotejo de los “brocardas” y
las “regulae iuris” y afade que:

“Los brocarda de nuestros doctores del medio evo fueron consecuen-
cia de aquel proceso 16gico [de abstraccién} apresurado de manera que mu-
chas de las regulae brocdrdicas son contrarias, como se verd, a la ensefianza
del jurisconsulto PAULO con la que comienza el titulo del Digesto de regu-
fis.—...= La historia del Derecho romano... es ante todo una historia de las
fuentes y de los institutos..= Pero, asi como en la edad del medio los bro-
carda devinieron pronto reglas discutidas y contradichas hasta por opuestas
reglas, y materia brocardica Quiere decir materia controvertida, asi algo simi-
lar habia ya sucedido en Roma.—...” (87).

El autor citado considera que la tirania de las regulae y su aplicacion
ctega [llamadas “brocarda” o “communes opiniones”] fueron siempre el
cardcter principal de los periodos de decadencia del Derecho.

Por otra parte, indica BRUGI que el formular nuevas reglas es conse-
cuencia inevitable de la abstraccién, tipica labor del jurista tanto teérico
como préctico. Por una usual actitud mental, ante un caso concreto, ha-
blamos de regla y de excepciones: pero en verdad lo que ocurre es que
tales excepciones son frecuentemente reglas nuevas que se oponen a las
antiguas (88).

Todo ello el autor lo refiere a la jurisprudencia, que, como ciencia de
aplicacién del derecho, no puede prescindir de reglas sin por ello el juris-
ta hacerse esclavo de ellas, sino criticarlas, cambiarlas, combinarlas... eso
es lo que hicieron los romanos.

(87) V. BrRuGl, B.: “Le «regulae iuris» dei giureconsulti romani”, articulo en el Libro-
Homenaje titulado Studi filosofico-giuridici dedicati a Giorgio del Vecchio nel XXV Anno di
insegnamento (1904-1929), Ed. Societd Tipografica Modenese, Modena, 1930-VIiI, volume 1,
pp. 38-42: v. p. 39, v alli 1a referencia a las “fallentiae™ de la famosa regula catoniana.

De la antigua literatura juridica recuerda algunas palabras de Cuiacio [Ad 1.1 D. de
R.1,50,17 (Op. ed. Prat., 1838), VI ¢, 1645-47), al parangonar las regulae iuris y los brocardica.

En sentido aparentemente coincidente, v. CALASSO: Medio Evo, op. cit., pp. 532-533.

(88) V.BRrual, B.: op. cit., pp. 40-41 y allf nota 1, con la referencia a la relacién entre regu-
la et exceptio planteada por los doctores del Medio Evo [v. gr., DECIUs: De reg. iur. ad 1.1 n.20].

V. también en CALAsSO, E: op. cit., p. 533.
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e« F. STELLA MARANCA.

En un exanmen cuidadoso de las fuentes y de los textos cldsicos dedu-
ce el equivoco entre “brevis rerum narratio” y la “causa coniectio” en el
pasaje de PAULO precitado, que conduce a PAULO a indicar el breviter
enarrare como la esencia de la regula iuris, de donde deriva el error de
transportar a las regulae iuris el periculum que hacia nacer en el proce-
dimiento in iure el procedimiento de las actiones legis. Esta confusién en-
tre el texto famoso de JAVOLENO [que se refiere a la “causae coniectio™]
con ¢l de PAULO [que extrae, de las palabras de SABINO sobre el tema de
esta “causae coniectio”, la definicién de la regula iuris] es la que ha con-
ducido a los autores y a la doctrina en general a la identificacién entre
regulae iuris y la “definitio in iure civili”. Identificacién que el autor nie-
ga, considerando debe tenerse siempre presente la diferencia entre uno y
otro concepto (89), no existiendo en el derecho cldsico la pretendida iden-
tidad entre ambos términos derivada de los textos griegos.

o J L. VILLAR PALASI.

Una completisima exposicién es la efectuada por este ilustre maestro
que, desde el ambito iuspublicista, ha sabido iluminar todo este conjunto
de los apotegmas juridico-légicos en torno a la interpretacién. A su exce-
lente resumen del tema de las “regulae iuris” remito en este lugar y pre-
sento aqui un breve extracto, como sigue:

“LA NATURALEZA ESPECIFICA DE LOS PRINCIPIOS GENE-
RALES DEL DERECHO: LA DISTINCION CON LAS MAXIMAS JU-
RIDICAS Y LOS APOTEGMAS LOGICOS Y DEFINICIONALES.

“Toda esta larga precision es oportuna en este lugar, por cuanto en casi
todas las recopilaciones de reglas de Derecho, desde Justiniano hasta hoy, se
vienen mezclando tres tipos de aforismos: el aforismo que simplifica una re-
gla parcial de Derecho...= Insisto en llamar la atencién sobre los tres tipos
de aforismos o apotegmas, pues si los primeros, es decir, aquellos que resu-
men simplemente reglas concretas de Derecho positivo, también de forma
concreta, son simple embellecimiento u ornamentacién de las decisiones ju-
diciales, los principios generales del Derecho son, por el contrario, informa-
dores de todo el ordenamiento juridico al que dan sentido y cuyos valores

(89) V. STELLA MaRaNCa, F: “Le «Regulae iuris» y la «Definitio in Ture» civili”, articu-
lo para el libro-homenaje titulade Récueil d’Emdes sur “Les sources du Droit” en lhonneur de
Frangois Gény, Ed. de Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1930, tome I (“Les sources générales
des systémes juridiques actuels™), pp. 91-111: v. pp. 96 y ss., y 101 y ss,, sobre todo la nota 59 y
las ss.
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aceptados ponen de relieve. Los principios o apotegmas légicos o pseudol6-
gicos de interpretacién tienen una naturaleza radicalmente distinta, pero la
misma utilidad que los principios generales del Derecho, pues permiten una
actuacion racional y logica en las interpretaciones operativas de las leves.
Todo intento de la légica moderna consiste en quitar el cardcter t6pico a
estas reglas interpretativas, delimitando con claridad su campo legitimo de
aplicacién y evitando esa naturaleza tépica reversible y, en definitiva, arbi-
traria en que tradicionalmente han sido formados durante siglos. Para la
analogia —expresamente admitida en nuestro Cédigo Civil- y sus argumen-
tos conexos (a pari, a simili, a majore, a minore, etc.)...= Ello es una labor
ineludible para el jurista.—...=

La pretensién de racionalizar el Derecho es casi connatural al mismo des-
de Grecia. Las vicisitudes de este proceso de racionalizacién logica han sido,
sin embargo, muy variadas.”

“EL PENSAMIENTO ARISTOTELICO Y LAS COLECCIONES DE
REGULAE JURIS Y DE APOTEGMAS JURIDICOS.

a) Las reglas de Derecho, las regulae juris, aparecen con la emergen-
cia de los juristas en el Derecho romano, pero con un sentido radicalmente
diferente de la 16gica de Aristdteles: P. Mucio Scaevola, M. Junis Brutus y
Manilius, al discutir el significado de los términos de la Ley Atilia, a media-
dos del siglo 11 antes de Cristo, fueron los que comenzaron a establecer las
primeras reglas, y a ellos atribuye Pomponio (D. 1, 2, 2, 39) la construccién
del Derecho civil, al decir que ellos fueron qui fundaverunt jus civile.

Fue ya después de Cat6n el Joven cuando se generalizan las llamadas
regulae, escindiéndose asi, segiin afirma Paul Joersen, 1885, Ia jurisprudencia
cientifica que comenzé con las regulae juris (Die Regularjurisprudenz), di-
ferencidndolas de la jurisprudencia de opiniones referentes a casos particu-
lares (Die cautelarjurisprudenz), basindose fundamentalmente en un frag-
mento de Cato (D. 45,1, 4, 1).

b) La adopcidn de las técnicas, tanto retéricas como légicas, griegas fue
verificada por los gramdticos, pero no llegé al auténtico Derecho vivo, aun-
que sea ésta una afirmacién todavia discutible. Se encuentra, sin embargo,
en Cicerén, en el cual se halla también una traduccién bastante exacta de
los términos griegos (asi la definitio, la divisio in genera, topica, loci, induc-
tio, etc.);~...= En el Derecho romano cldsico no aparccen mds que muy ex-
cepcionalmente las regulae (siglo y medio antes de Cristo). El desarrollo de
las regulae juris corresponde al periodo poscldsico y al bizantinismo, que
parecia mostrar un insaciable apetito en la confeccién de regulae.

¢} La regula significa cualquier cosa recta. En la construccién, por ejem-
plo, una pieza de madera o de hierro recta era una regulfa. Por restricciones
sucesivas, el significado de la regula pasd a ser el de medida casi como una
traduccién de la palabra griega canon (yavdv). Cicerén la utiliza en Lucu-
llus, la regula es también la medida para distinguir lo justo de lo injusto. En
la dialéctica ciceroniana, la regula era la medida para distinguir los argumen-
tos verdaderos de los falsos—..=

d) El hecho de que Sabino y Plautius hubieran discutido la naturaleza
de la regula demuestra que la nocién era conocida de los juristas del primer



siglo después de Cristo. Pero pasé a ser un término comin sélo en los 4m-
bitos de los juristas del siglo segundo. Neratius publicé la primera coleccidén
de regulae, y Juliano, contemporineo suyo, utilizé como algo usual el térmi-
no de regula. Las regulae estaban destinadas para la gente que conocfa algo
el Derecho, pero que no estaban interesadas en argumentos y razones, es de-
cir, con pretensién de simplificar el contenido del Derecho, si se quiere, las
regulae tienen una finalidad mds bien diddctica. Las iftimas colecciones de
regulae fueron las de Licinius, Rufinus, Marciano y Modestinus, escritas al
parecer bajo ¢l mandato de Caracalla.

e) Cuando toma cardcter oficial la coleccion de regulae juris es en el
Digesto, en la compilacién de las existentes hasta el momento. En la consti-
tucién Tanta, Justiniano se refiere a la necesidad de relienar las lagunas de
la ley citando como apoyo las opiniones de Juliano y Adriano: en efecto,
los juristas habfan declarado que tales lagunas habian de ser integradas por
constituciones imperiales. Desde entonces, la expresion de regulg pasa a ser
parte aceptada del vocabulario de los juristas. La diferencia entre maximas
v regulae comienza justamente cuando estas dltimas son ya admitidas. En el
iltimo perfodo cldsico del Derecho romano, la regufa es aplicable a propo-
siciones de diferente naturaleza, en tanto que las méximas son tan exactas
que no tienen conexién ni relacién discernible con una situacién concreta, La
maéxima es un principio amplio atinente a normas de la Ley. Tiene una abs-
traccién muchfsimo mayor, tiene una finalidad més popular, pero no deter-
mina una solucién para un caso concreto de forma tan clara como la regula.

Desde la mitad del siglo 111 en adelante, los escritos de los juristas ce-
saron de tener validez como fuente de Ley. La iinica fuente se derivaba de
las leyes en el sentido de las constituciones imperiales. Sin perjuicic de ello
siguieron las colecciones de material legal, como la collatio legum mosaica-
rum et romanarum y los fragmenta vaticana.

f) En la baja Edad Media se insertan las regulge en la legislacién del
momento. En la lex romana brugundionum se comienza con la frase siguien-
te: incipiunt capitula legis romanae, continuindose reiteradas veces la expre-
5idn de regula. Igual sucede con la Ley romana Visigotorum, del siglo v1, o la
lex romana canonicae compta, del siglo 1x.

El nivel de ia cultura legal comienza elevarse en el siglo xI, extendién-
dose incluso a paises donde el Digesto no habia tenido aplicacién, asi en la
Collectio britanica. El apoyo del Derecho canénico desde el siglo x1, y so-
bre todo la influencia de la dialéctica imperante a partir del siglo x11 {como
muestra el conocido sic et non de Pedro Abelardo de 1120), contribuyeron
al mantenimiento y evolucién de las colecciones de reglas juridicas.

g) Los glosadores se centraron en las regulae como manifestacién de
una tendencia general de abstraccion a la generalizacidn. De este modo, la
glosa comienza a desvincular el sentido propio de las regulae, su contenido
especifico, y a utilizarlas en forma de méximas. Tales méximas, a veces lle-
vaban el término de brocardo, cuyo origen es oscuro.~.. Las primeras dis-
cusiones de los glosadores sobre la regila fueron contempordneas de Gra-
tiano y de la concordia discordiantium canonum. La segunda generacién de
glosadores, alumnos de Irnerio, siguieron con las colecciones de regulis. Bul-
garus, considerado como boca de oro, fue el mis influyente de la escuela bo-
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lonesa. Placentinus y Juan Basianus escribieron comentarios suplementarios
al apparatus de regulis de Bulgarus. La summa de regulis iuris, atribuida a
Bassianus dudosamente, contribuye a la difusion y consolidacién de las co-
lecciones de reglas. El apparatus maior de regulis de Azzo aparece hacia los
fines del siglo X11. Toda una serie de glosadores siguieron su ejemplo, mez-
clando reglas y brocardos, definidos ya como brocarda sunt loci generales qui-
bus argumenta ad causa de facto ac notamus. La distincién radicaba, segiin
la glosa, en que la regula tenia respaldo en el Digesto y el brocardo era una
simple construccién general.

En el siglo X1 aparecen también las colecciones candnicas de regulae.
Bonifacio VIII ordené publicar una coleccién de regulae, definida ya en la re-
gula por Dinus, como formada a partir de un ndmero de decisiones que tie-
nen la misma ratio determinationis. Los comentadores siguieron con la tesis
de Dinus a partir de Bartolo (1314-1457, en su comentario al Digesto 50,17,1).
Pero los comentaristas fueron precisando las limitaciones de las regulae v
por ello dieron preponderancia a aquéllas que se relacionaban con la inter-
pretacion y con el procedimiento, como iitiles instrumentos auxiliares para
la argumentacién. Por el contrario, desconfiaron de los brocardos. Cinus,
maesiro de Bartolo, habia advertido ya haec via est brocardica et ideo sem-
per dubia.

Sin embargo, los juristas practicos y la vida real del Derecho acogieron
con entusiasmo todas estas colecciones de reglas, que llegaron incluso al De-
recho inglés, utilizando, sin embargo, los términos de mdxima, adagia y regu-
{a como términos equivalentes.

k) El término de mdxima es una abreviacién de maxima propositio,
una idea que se remonta a la antigiiledad. En su comentario a la t6pica cice-
roniana, Boethius indicé que Aristételes habia postulado ciertas proposicio-
nes universales que eran evidentes en si mismas y no necesitaban demostra-
cién, a las cuales denomina loci. Fue el comienzo de una tradicidn tipica que
liegara hasta nuestros dias. Lo importante es que las miximas 16gicas y t6pi-
cas se fueron diferenciando de las regulae que contenian proposiciones sus-
tantivas.—...=

—...= Eliiltimo de los comentaristas, Filipus Decius (1454-1535), escribi6
un comentario detallado del titulo del Digesto, en el que compilé todo el tra-
bajo de sus predecesores, de modo paralelo al modo en que Dinus habia
compilado el trabajo de los glosadores dos siglos antes.

i} En la préctica forense, la popularidad de las regulae fue enorme en
esta €poca, desde Justiniano hasta el siglo xv1, en que los humanistas volvie-
ron a recapacitar sobre la validez, sobre todo en materia de 16gica, de las
compilaciones de regulae. La praictica de mezclar reglas de Derecho civil y
candnico, el cardcter reversible de las reglas interpretativas, llegé a conside-
rarse, en el siglo Xvi, como un escindalo juridico. La prictica juridica fue
caricaturizada por Rabelais al describir el juicio celebrado ante un juez que
decidia sus casos mediante una tirada de dados.—..= Rabelais aqui, aparte de
realizar una caricatura, se hacia eco de todo el enorme criticismo que el Re-
nacimiento trajo practicamente hacia todo y, desde luego, hacia el Derecho.

Un ejemplo es el libro de Lorenzo Valla, Elegantiae linguae latinae, don-
de se dedicé a analizar el lenguaje del Digesto y a atacar sistemdticamente



a Justiniano, del cual dijo sarcdsticamente que con toda seguridad no sabia
nada de Derecho, con toda probabilidad tampoco sabia latin.

En el mismo camino de condicién se incluia toda la obra de Acursio,
Bartolo y todos sus contemporéneos, fundamentalmente por su mal latin. Su
punto de vista era que nadie puede ser un buen abogado si ni siquiera era
capaz de hablar bien, y si, por el contrario, era capaz de perpetrar tales bar-
baridades con el idioma.—...=

Esto fue s6lo el comienzo de la crisis de las regulae, crisis constructiva
al caer en manos de los llamados humanistas 1a revision, sobre todo de las
reglas argumentativas. Quizd el primero fuera Jacobo Cujacio, quien subra-
y6 que la ribrica era de diversis regulis juris antiqui y no de omnibus regu-
lis juris. Se reunieron asi en el Renacimiento el andlisis lingtiistico, el hist6-
rico de reconstruccién de los textos del Derecho romano y, sobre todo, la
l6gica, con toda la doctrina de los loci argumenti. Por de pronto, se reorde-
naron, segiin una técnica sistemdtica, las regulae del Digesto en la obra ano-
nima Enchiridium titulorum aliquod iuris, publicada en Lyon en 1558, sobre
todo en lo que hacia al titulo de verborum significatione. Comenzaba asi lo
que los propios humanistas denominaron el thesaurus seméntico o de signi-
ficacién de las palabras para el Derecho y 1a prevalencia de la dialéctica [Pe-
dro Hispano la define asi: «Dialectica est ars artium scientiae scientiarum ad
omnium methodorum Principia viam habenss]. El mismo término Thesaurus
servird hoy para designar la indexacién para las técnicas més avanzadas de
cdlculo de normas. Toda la discusién acerca del mos gallicus (humanismo le-
gal) frente al mos italicus (derecho pragmético de los glosadores) comenzard
y se acrecentard con el humanismo, con pequefios intentos de sincretismo,
esto es, de recoger la validez de uno y otro método por los juristas neerlan-
deses (Julius a Beyma, Everhardo, Bronchorst).

Todo este acervo metodoldgico lingiiistico, histérico y, sobre todo, 16gi-
co serd recogido en una abundantisima selva de autores, de los que unos se
dedicardn a las reglas de Derecho material (Gothofredus) y otros (Everar-
do, Gamarus, Alciato, Oldendorp, Wesenbeck, Hopper, Corasius, Vultejo, To-
losano, Qttomano, Cantiuncula) al argumento l6gico. Paralelamente, Francis
Bacon (1561-1626) publicaba sus Maxims of the law. Comprendiendo vein-
ticinco médximas para compendiar todo lo mds importante de las reglas ju-
ridicas.

Todavia Grocio proclama que asi como los matemdticos tratan sus figu-
ras abstraidas de los cuerpos naturales, asi al tratar la ley hay que preparar
la mente separdndola de los hechos particulares.

En los Humanistas, el Humanismo, los apotegimas tomaron el doble sen-
tido diddctico y 16gico, intentando resumir las reglas del razonamiento juri-
dico en unas maximas rotundas, breves y faciles de captar, y los fopoi, argu-
mentos con apariencia de silogismos l6gicos, considerando y valorando la
16gica como la demostracién irrefutable recordando al Estagitita. Los Topoi
son literalmente traducidos por loci, 0 mas claramente como loci argumen-
ti.—..= Lo tépico, instrumental, retérico y aun arbitrario (por la posible in-
versién de argumentos), no es paraddjicamente sacado a la luz como tal, en
ningin caso, salvo en algin fragmento aislado de Petrus HISPANUS o Pablo
DE CASTRO. Los Humanistas seguiran proclamando, reiterativamente, aburri-
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damente podria decirse sin exageracion, que los loci son parte de la légica.
ALCIATO liegard a decir: «Argumentum est ratio quae rei dubiae facit fidem»,
con una contundencia de probanza incompatible con lo tépico y atinente al
silogismo de la légica formal, aunque a veces se escinda el argumentum del
locus definido siempre como argumenti sedes, en una relativamente buena
traduccién de la Tépica aristotélica.

Todo ello llevard a una racionalizacién progresiva del Derecho, a una
Verwissenschaftlichung (WoLF) [N. HorN, «Die legistische Literatur der Kom-
mentatoren und der Ausbreitung des geelhrten Rechts», en el Handbuch der
Quellen und Literatur der neueren europaischen privatrechtsgschichte, Gottin-
gen, 1973, pp. 261 a 364]. RAMuUs hablard del «methodus seu dispositio qua
de multis enunciatis... ad universalia progreditus».

—...= Y no s6lo en la época de la glosa, sino hasta la actualidad, se siguen
mezclando los tres tipos de aforismos o apotegmas antes separados. Las md-
ximas o aforismos que vienen simplemente a decir en latin lo que una ley
positiva dice para un caso positivo, teniendo en la expresién latina exacta-
mente €] mismo sentido que el término legal, constituye lo que antes se ha
denominado técnica ornamental, y a veces embrolladora, gue no contribuye
a la claridad, sino todo lo contrario. En segundo lugar, los aforismos que se
refieren a principios generales de Derecho, claramente distintos en cuanto
constituyen, segin la nueva redaccién del Coédigo Civil, fuente de Derecho
y son ademds informadores de la totalidad del ordenamiento; y, por tltimo,
los aforismos o apotegmas l6gicos o pseudolégicos que encuentran su encla-
ve en la lOgica, auxiliadores de la interpretacién operativa. A estos ultimos
es a los que se refieren, concretamente, los denominados apotegmas logico-

¢ MAxiMAS DE DERECHO.

Una coincidencia reveladora parece producirse acerca de este punto
en las consideraciones de los grandes maestros del Derecho, de uno u
otro sector juridico, en el sentido de configurar los “brocardos” o “regu-
lae iuris” (si se les identifica con ellas 0 no) como mdximas juridicas. Asi,
en la obra de los siguientes autores: Josef ESSER, Ch. PERELMAN, Karl
LARENZ, J. L. VILLAR PaLASI, L. Diez-Picazo y G. CoRnNu.

4) Analisis critico-doctrinal.
En una breve panordmica, la doctrina mds autorizada ha efectuado mo-
dernamente una revisién acerca del amplisimo mundo de las mdximas o

aforismos de derecho, y a las voces mds representativas en este punto
remito aqui, como sigue:

(90) V. VILLAR PaLasi, ) L.: La interpretacion..., op. cit., pp. 143 a 145 y 154 a 163.
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e Josef ESSER (91).

Considera que el concepto de regulae iuris o regulae veterum, trans-
mitido en D.50.17, contiene méaximas autorizativas que, sin embargo, care-
cen de valor deductivo sistemdtico como axiomas. Son mas bien normas
en el sentido de la dialéctica aristotélica, “que son admitidas por todos, 0
por los més, o por los mejores”. Las antiguas regulae ocupan un lugar de
honor en el mos italicus en calidad de loci communes, pues constituyen
el punto de partida del pensamiento tdpico.

La mdxima [“formulacién concisa de una verdad fundamental o prin-
cipio”, en cita de Donald J. KIsgR] la define como expresién de una ver-
dad juridica, no vertida en conceptos técnicos, de un postulado de justi-
cia que vale por si mismo mas alld de la dogmadtica y la teorfa: sin que
ello sea obstdculo para conferirle una formulacién tedrica de la mayor
concisién posible. En tal aspecto, se opone diametralmente al “concepto”
dogmadtico, como la mds amplia tecnificacién de un postulado semejante.

Las mdximas, aun careciendo de auctoritas dogmatica o judicial, en
muchas épocas han dirigido y determinado la jurisprudencia. Sin embar-
go, con el desarrolio de la Ciencia del Derecho, al ahondarse y refinarse
el utillaje conceptual dogmadtico, estas maximas se hacen superfiuas. Con-
servan s6lo distritos estrechamente acotados dentro del ambito de la ins-
titucion dogmdticamente asegurada. Finalmente, entiende que las maximas
poseen un valor permanente como puntos de partida de nuevos desarro-
llos, libres atin de incrustaciones dogmadticas. Pueden incluso pasar por
prototipos de la formulacién de principios universales del derecho. Hasta
en sus acufiaciones especificamente nacionales emerge pronto la ubicui-
dad de los principios que las subyacen.

* CH. PERELMAN (92).

Al referirse a la argumentacion y al razonamiento judicial modernos,
se refiere a las mdximas, con estas consideraciones siguientes:

“No todas las reglas recogidas en el Titulo 50 del Digesto (De diversis re-
gulis iuris antiqui) enuncian principios generales del derecho. Algunas de ellas
formulan simples mdximas [Cf. B. JOUANNEAU, Recueil des maximes et cita-
tions latines & usage du monde judiciaire, 1952, DAGUIN, Axiomes, aphorismes
et brocards frangais du droit, 1926; RoUAST, Cours de doctorat, Paris, 1951].

(91) V. Essir, Josef; “Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado”, op. cit., pp. 127 y ss., 138 y ss,, 144 y s5. y 402 y ss.

(92) V. PERELMAN, Ch.: “La légica juridica y la nueva retdrica”, op. cit., pp. 117 a 119, y
127 a 129.
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GANSHOF las describe asi: «L.as mdximas juridicas, a {as que se denomina
también adagios o brocardos, son los proverbios del derecho, escribe H. DE
PaGE. Las mds antiguas se encuentran en el Corpus Juris. Son férmulas con-
cisas y breves, sintesis que resultan de la experiencia y de la tradicién y que
encuentran su crédito en su antigiiedad y en su forma lapidaria. Desde el
punto de vista de la forma, son férmulas concisas, brillantes, chocantes y ge-
neralmente en latin. Desde el punto de vista del fondo, son verdades de or-
den general, que no tiene en cuenta excepciones y que ignoran la evolucion
del derecho. Muchas de estas méximas son, pues, incompletas, generalmente
inciertas, inexactas y a veces incluso contrarias a la ley. El profesor CARBON-
NIER las califica como ‘doctrina andénima e inmemorial’, Y, en cuanto tales,
son extranas al derecho positivo» [W. J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, Pro-
pos sur le texte de la loi et les principes généraux du droit, pp. 51-52].

Aunque diferentes por naturaleza de los principios generales del derecho,
las mdximas representan puntos de vista que la tradicién juridica ha tenido
siempre en cuenta y que proporcionan argumentos que la nueva metodolo-
gia no puede descuidar si quiere conciliar la fidelidad al sistema con el ca-
rdcter razonable y aceptable de la decisién.

Esta metodologia ha contribuido a volver a poner de moda los Tépicos
Jjuridicos, que habian sido olvidados, pero que hasta mediados del siglo xviIII
designaban las obras consagradas al razonamiento especifico de los juris-
fas—.=

Los tdpicos juridicos se refieren a los lugares especificos de Aristételes,
que son los que conciernen a materias particulares y se oponen a los luga-
res comunes, que se utilizan en el discurso persuasivo en general. Aristételes
traté de unos y de otros en su obra sobre Los Tdpicos. De pasada seiala-
remos para demostrar la actualidad de este tema, muy ligado por lo demds
con el renacimiento del interés por la retdrica y la dialéctica, el interés que
le consagrd el Tercer Simposio aristotélico que tuvo lugar en Oxford en 1968
[CL Aristotle on Dialectics, Proceedings of the third Symposium Aristoteli-
cum, publicado por GEL OweN, Oxford, 1968].

La importancia de los lugares especificos del derecho, es decir, de los
tépicos juridicos, consiste en que suministran razones que permiten descar-
tar las soluciones que no son equitativas o razonables, en la medida en que
estas tltimas descuidan las consideraciones que estos lugares permiten sin-
tetizar y que se integran en una visién global del derecho como ars aequi et
boni.

Un esfuerzo metitorio, que subraya el papel y la importancia de los t6pi-
cos juridicos, ha sido recientemente realizado por Gerhard STRUCK, que, en
su estudio fopische Jurisprudenz [Athendum Verlag, Frankfurt, 1971, 118 pp.],
ha puesto de relieve el papel de los tépicos juridicos en la legislacién y en
la jurisprudencia alemanas actuales y ha construido un catélogo de lugares
especificos utilizados en derecho.

STRUCK utiliza como subtitulo de su libro «Argumento y lugar comiin en
el trabajo juridico» (Argument und Gemeinplazt in der juristischen Arbeit),
y lo hace para evidenciar el doble aspecto de estos lugares, que se presen-
tan como argumentos © como puntos de vista, cuya toma en consideracion
dard lugar a argumentos.”



“Al lado de estos adagios y principios, STRUCK formula un cierto niime-
ro de lugares juridicos. Es decir, de puntos de vista que tanto el legislador
como ¢l juez deben tener en cuenta en la elaboracién vy en la aplicacidn del
derecho.

Esos puntos de vista conciernen: [13] a la compensacién; {20} a la res-
ponsabilidad y a la iniciativa; [21] a la prioridad (el primer venido es el pri-
mer servido); [22] a la igualdad; [26] a la autonomia de la voluntad; [36] a
los standards o criterios usuales; [37] a la proteccién de los comportamien-
tos habituales; [42] a la proporcionalidad; [48] a lo practicable; [56] al peligro
de abuso; [57] a Ia finalidad; [58] al interés; [59] al interés general; [60] a
la proteccidn social; [61] al interés econémico; [62] al principio de orden;
[63] a la seguridad juridica; [64] a la posibilidad de abreviar los procedimien-
tos en los casos evidentes.

La principal eritica dirigida a los partidarios de los tépicos juridicos por
los adeptos de una concepcién més dogmética y mis sistemdtica del dere-
cho consiste en la vaguedad de estos lugares y en el hecho de que en un
conflicto es raro que las partes no puedan invocar uno u otro a su favor.

A esta objecién responde STRUCK que si algunos loci son objeto de un
consensus general es porque se prestan a interpretaciones diferentes, de ma-
nera que un acuerdo sobre un /ocus puede no constituir otra cosa que un
acuerdo sobre una férmula vacia, en cuyo caso la discusién, del mismo modo
que cuando hay conflictos entre dos loci diferentes, debe conducir a una
interpretacién o a una opcidn que parezca suministrar la solucién mas razo-
nable en la situacidn litigiosa.

Mas su refutacién fundamental, desde el punto de vista dogmitico, resul-
ta de la comprobacién de que ninguna regla de derecho y ningiin valor son
absolutos y que hay siempre situaciones en que una regla, cualquicra que
sea, debe quedar limitada, y un valor, cualquiera que sea su importancia, ha
de ceder ante consideraciones que en esa ocasion le sobrepasan [STRUCK,
Topische Jurisprudenz, p. 47).

El recurso a los tépicos juridicos no se contrapone en ningtin modo a la
idea de un sistema de derecho, sino a la aplicacién rigida e inflexible de las
reglas. Por el contrario, permite el desarrollo de argumentos y de controver-
sias, de modo que se pueda tomar una decision reflexiva y satisfactoria des-
pués de haber evocado todos los puntos de vista. Como uno de los valores
centrales en derecho es la seguridad juridica, que contribuye al respeto de
las reglas de derecho, precedentes, costumbres y hdbitos sociales, los parti-
darios de los tdpicos juridicos no pueden perder de vista nunca los inconve-
nientes de la incertidumbre en materia de derecho. Del mismo modo, pues-
to que una comunidad regida por reglas de derecho es al mismo tiempo una
comunidad lingiiistica, hay que suponer que los términos utilizados en los
textos legales deben ser comprendidos en el sentido comiinmente aceptado,
a menos que existan razones especiales que justifiquen que se descarte tat
sentido y que haya que adoptar otro.”
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¢ Karl LARENZ (93).

En orden a la formacién y el enjuiciamiento juridico del hecho base al
que luego aplicar la norma juridica, considera K. LARENZ que:

“No siempre, ciertamente, el juez tiene que hacer la apreciacién en el
caso particular; con frecuencia aquélla le estd disefiada en las denominadas
«mdximas generales de experiencias».—..= El juez halla tales maximas de ex-
periencia en base a su propia experiencia social y, a menudo, en los libros
juridicos de comentarios. Ellas te sirven como medio auxiliar del enjuicia-
miento juridico, y, aseguran, hasta un cierto punto, la regularidad en la apli-
cacién de la ley—..= En cuanto ayudan a asegurar la regularidad y conti-
nuidad de la jurisprudencia de los tribunales, tales mdximas cumplen una
funcién similar a la de las normas juridicas. Sin embargo, ellas no son «nor-
mas juridicas», porque les falta la vinculabilidad normativa y su rectitud, en
cuanto mdximas de experiencia, depende de que en adelante puedan ha-
cerse las experiencias correspondientes. En tanto esto sea dudoso, al juez
va no le es licito abandonarse a ellas, sino que ha de apreciar nuevamente
los hechos que les sirven de base bajo el punto de vista de la valoraci6n
legal.”

Sobre la formacion del concepto y del sistema en la jurisprudencia, al
referirse a la importancia del tipo en la Ciencia del Derecho, alude K.
LARENZ a los “standards”, y dice en cuanto a su significado que:

“... [son] «pautas normales de comportamiento social concreto, acepta-
das en la realidad social». Tales «standards» no son, como observa acertada-
mente STRACHE, reglas conceptualmente configuradas, bajo las cuales pudie-
ra sencillamente efectuarse la subsuncién por el procedimiento silogistico,
sino pautas «moviles», que tienen que ser inferidas de la conducta recono-
cida como «tipica» y que continuamente tienen que ser concretizadas al apli-
carlas al caso enjuiciable. El «standard» es, segin STRACHE, «por cierto, un
tipo real; pero, al propio tiempo, es siempre un tipo ideal axiolégico». Esto
ciertamente, no en el sentido de un tipo de la totalidad o tipo-figura, sino del
tipo-frecuencia o tipo medio, que es elevado a norma. E! tipo medio o tipo-
frecuencia juega, ademds, un gran papel en la denominada prueba-prima-
facie. Se trata aqui de que se estimard que se ha comprobado un desarrollo
causal cuando un tal desarrollo causal corresponde, seglin las circunstancias
constatadas, al «desarrollo tipico del suceso»...= El «desarrollo tipico del su-
ceso» lo deduce el tribunal de «mdaximas de experiencia», que, por su par-
te, pueden ser obtenidas de la «experiencia general de la vida». Tales méxi-
mas de experiencia tinicamente pueden fundamentar un grado mds o menos
alto de probabilidad, puesto que, al elaborarlas, nunca pueden ser tenidas en

(93) V. LarEeNz, Karl; Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccién y revision de
M. Rodriguez Molinero, Ed. Ariel SA, Barcelona, 1994, pp. 283, 302 y 455 y ss.
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cuenta todas las circunstancias que pueden jugar un papel en el caso particu-
lar, Por ello, 1a prueba de que, precisamente en el caso concreto, puede haber
ocurrido de otra manera, tiene que quedar en suspenso. Pero, si en el caso
concreto ninguna circunstancia habla en favor de un desarrollo distinto del
acostumbrado, se aceptara que, en tal caso, el desarrollo real fue el espera-
do de acuerdo con el desarrollo «tipico».”

¢ S. RICCOBONO (Sr.) (94).

En la valoracién dada por este ilustre profesor italiano a los “brocar-
da”, considera que reflejan costumbres, principios, usos, modos de ver,
correspondientes a una época ya pasada y que no deben nunca ser to-
mados al pie de la letra. Venian a ser formulaciones breves, dgiles y vi-
vas de verdades juridicas, que citan experiencias de los grandes juristas
romanos.

En la actualidad perdieron su importancia —tanto en la teoria como
en la prictica- y el contenido de verdad que tuvieron en su origen, dado
el desarrollo incesante del derecho en orden a sus principios fundamen-
tales.

Después del medio evo, y a lo largo del “derecho comiin” en Euro-
pa, se produjo un nimero considerable de colecciones de “brocardica”.
Apunta el autor —con cita de CHIAPPELLI- que ¢l propio CINO DA PISTOIA
[en su “Lectura super Codicem”, IV, 35 mandati, L.ad comparandas (16))
se habfa pronunciado contra el uso de los “brocardica”, a los que juzgé
-segln ya vimos— como un gran impedimento al progreso del derecho:
“via est brocardica et ideo est semper dubia”.

* J L. VILLAR PaLasi (95).

Como vimos anteriormente, nuestro ilustre profesor expuso magistral-
mente la evolucién historica de las regulae iuris y, dentro de ella, las dife-
rencié de las mdximas [abreviatura de maxima propositio, proveniente de
la 16gica de ARISTOTELES].

Posteriormente censuré como en la actualidad se siguen mezclando
los tres tipos de (maximas), aforismos y apotegmas, que el Autor habia des-
lindado: proverbios, aforismos juridicos (principios generales de Derecho)
y apotegmas légicos.

(94) V. S. RiccoBoNO (St.), vez “Brocardica”, op. cit., p. 584.
{95) V. ViLLar Patas(, J. L. La interpretacién y los apotegmas..., op. cit., pp. 156 y 85, en
especial pp. 138 y 162
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* L. Diez-Picazo (96).

En la brillante descripcién fenomenoldgica de las experiencias juridi-
cas que el autor nos propone, se refiere, en especial, a la “regulae iuris”
y a las mdximas juridicas.

El autor identifica ambos tipos de proposiciones y entiende que:

“... bajo esta ribrica se comprendieron trozos de textos de antiguos doc-
tores, fragmentos de decisiones judiciales o formulas doctrinales. [Considera
que] no existe una terminologia definida para referitse a este tipo de pro-
posiciones, que a diferencia de las reglas implantadas o formuladas, no han
sido “promulgadas™ por la autoridad del Estado.

La iénica nota rigurosamente comiin a todas estas “mdaximas” es la de su
formulacién concisa y fdcil de retener.

Su valor juridico es el de constituir recursos linglifsticos 0 mnemotécni-
cos y de argumentos (tépicos) del razonamiento juridico v, por lo tanto, de
cardcter dialéctico: procede de la adhesion o aceptacién que conciten.”

¢ Gérard Cornu (97).

En la descripcién del autor acerca de los “adages de droit” en senti-
do estricto, diferencia el “adage” como “enunciado lingiiistico” [el “adage”
como un tipo de enunciado, como un modo de hablar, con sus marcas
estilfsticas esenciales y sus marcas principales complementarias —de nor-
matividad, de valor-] y el “adage” como “discurso juridico” [su ubicacién
variable en el conjunto del derecho, sus caracteres esenciales como dis-
curso] (98).

No cabe aqui recoger todas las sugerencias del autor respecto de nues-
tro tema de investigacion, por lo cual me voy a limitar a una brevisima
descripcion de los enunciados de su exposicion, sobre todo en cuanto a
lo que denomina “discurso juridico™.

Dentro del apartado [Section 1] dedicado al “adage” como “discurso
juridico”, plantea tres tipos de cuestiones —“referencias” las llama— a re-
solver, en estos mismos términos:

“En quoi un adage appartient-il au droit? C’est la question premiére de
sa juridicité. S’it est juridique, de quelle valeur est-il doté en droit positif
(frangais)? Plus spécialment encore, quel rapport entretient-il, dans ce droit,
avec la loi écrite qui en est la source formelle pricipale? Ce sont trois réfé-
rences & éclairer.”

(96) V. Diez-Picazo, L.: Experiencias furidicas y reoria del Derecho, 3.° edicién, corregi-
da y puesta al dia, Ed. Ariel SA, Barcelona, 1993, pp. 28 a 30.

(97) V. Cornu, Gérard: Linguistique juridigue, op. cit., pp. 370 y ss.

(98) V. Cornu, G.: op. ¢it,, pp. 389-408 y 370-389, respectivamente, en orden a la diferen-
ciacion aludida.
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Dentro del apartado destinado a la cuestion de la juridicidad del ada-
gio diferencia estos puntos: el adagio y el derecho (grado de juridicidad),
el adagio y el derecho positivo (valor juridico en el derecho positivo fran-
cés), el adagio y la ley (cotejo con el texto legal escrito).

A su vez, dentro del primer grupo de problemas, diferencia estos pun-
tos, que recojo por su interés:

a) Adagios que enuncian el derecho [adagios juridicos stricto sen-
su]: Son los portadores de una norma de derecho. El abanico de nor-
mas de este tipo es amplisimo, y su catalogacién o clasificacién puede
hacerse de maneras bien diversas. El autor propone la de la finalidad
de los adagios en el sistema juridico, segiin fueren portadores de:

1. Reglas técnicas (“De diversis regulis...”).

2. Principios generales (mdximas).
Son preceptos superiores: mdximas. Son maximas de derecho.

3. Directivas de interpretacién (otras maximas o sentencias).
Son principios juridicos de interpretacion.

4. Proposiciones explicativas (sentencias).
Son explicaciones de derecho de origen deoctrinal, pero son
opiniones consagradas, cuyo cardcter sabio y autoridad les ha-
cen ser merecedoras dei nombre de sentencias.

b} Adagios que sostienen el derecho.

Se trata de adagios para, meta o supra-juridicos: no enuncian el
derecho, pero, sin embargo, son luces para el derecho, hacen del dere-
cho una sabiduria. Aqui vuelven formas mas especificas de adagios:
aforismo, apotegma, axioma, etc.

Distingue el autor dentro de este grupo los siguientes tipos de ada-
gios;

1. Los preceptos superiores (maximas): de equidad, portadores de
una determinada concepcion del derecho.

Los consejos practicos: dichos, apotegmas.

Las méximas de sagacidad (aforismos).

Las evidencias logicas (axiomas).

Las notas de valor:

Los compara a las cotizaciones bursdtiles.

Por otro lado, pueden enunciar, bien una comparacién entre va-
lores, bien un predominio (superioridad) de un valor sobre otro.
Muchos de los adagios de este conjunto son especificamente ju-
ridicos: revelan una funcién esencial del derecho regulador de

RN
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5)

la vida social, regulacion fundada en escalas de valor, siendo
la jerarquia de valores establecida previamente por el derecho
en aras de la composiciéon de los intereses en juego.

La elaboracion del brocardo “viventis non dator hereditas™.

Examinada con especial atencién toda esta época medieval en ITALIA,
resumidos con algin detalle los procedimientos técnicos y metodologia
de los glosadores y de los comentaristas, seleccionados un buen conjun-
to de textos de unos y otros y presentada panoramicamente la elaboracién
doctrinal de los “brocarda”, nos resta en este lugar dedicar algunas pala-
bras al brocardo-base que motivé esta investigacion.

Resulta paladinamente claro respecto del brocardo “viventis mon da-
tur hereditas” que:

1.°

2.°

3.0

4°

E! “brocardo” no aparece en ninguno de los textos cldsicos, segiin
ya vimos anteriormente.

El “brocardo” tampoco aparece en las colecciones de “brocardi-
ca” de la glosa de AzZON [pero si en ACCURSIO, si bien de pasada
y sin generalizacién].

El “brocardo” ni siquiera es mencionado en los numerosos dis-
tingos y sutil argumentacién efectuados por BARTOLO DE SASSO-
FERRATO.

El “brocardo” viene a ser, por lo tanto, un “non-nato” cuando
llega el Renacimiento y, con €1, el Humanismo.

— Es asumible plenamente por mi parte cuanto en su dia escribia
L. DIEZ-PICAZO en torno a fla necesidad de reelaboracion y de revision de
determinados dogmas [en su caso, en orden a “la doctrina de los propios

actos”]:

“Una «revisiGn critica» es siempre necesaria frente a estos dogmas, reci-
bidos como verdades inconcusas, sin reflexionar siquiera sobre su validez,
sobre su fundamento, sobre su certeza. Al revisarlos, muchas veces nos da-
mos cuenta de que alli no hay sino un cimulo de topicos o de lugares comu-
nes faltos de valor y sole vigentes merced a un fenémeno de inercia men-
tal. Otras, en cambio, nos apercibimos de que existe, también alli, un filén
riquisimo que habia pasado inadvertido” (99).

Lo entonces escrito por L. DiEz-PicAzo tiene -respecto de nuestro
tema de investigacién—, a mi juicio, una vigente y actualisima aplicacion.

(99) V. DiEz-Picazo, L.: La doctrina de los propios actos..., op. cit., pp. 14-15 (subrayado
mio: ). C. G.).
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IV. La aplicacién de las técnicas precedentes en la formacion de los
“dogmas” en la ciencia del Derecho

1) Los glosadores y los “dogmata”.

¢ Una actividad tipica de los glosadores, imbuidos —seglin vimos— de
la metodologia escolastica y de la argumentacion dialéctica, era la de pro-
ceder a la definicién de los dogmata (100) [tomada la palabra de la ter-
minologia teoldgical. Venfan a decir, como expresivamente escribiera
AZON -y nos recuerda F. CaLASSO (101)~, que se trata de unos principios
supetiores en cualquier ciencia:

“principia et radices super quibus regulariter constituitur fundamentum”,
y respecto del derecho “ad notitiam legum habendam, quae constrigit vitas
hominum” (102}.

2) La reconstruccién de la formacién de los dogmas (E. BUssi).

En la elaboracion de los conceptos que se va efectuando por la acti-
vidad de los juristas posteriores confluyen -ha escrito Emilio Bussi- dos
movimientos: ante todo, el de los propios juristas, dirigido a forzar la letra
y el espiritu de la ley romana para encontrar nuevos medios de solucién
a nuevas necesidades; en segundo lugar, el de los canonistas, los cuales,
frecuentando vias nuevas € independientes y partiendo de la idea de la
supremacia de la ley de la Iglesia sobre la de Roma, entrardn en conflic-
to abierto y directo con los legistas, hasta que éstos habran aceptado, aun-
que sea en parte, las ideas de aquéllos (103).

(100) El término “dogma” [del gricgo 36ypa] tiene un distinto sentido en filosofia y en
religion. Religiosamente tomado, €5 una proposicién perteneciente a la palabra de Dios y pro-
puesta por la Iglesia, que es considerada como verdad. Filosdficamente, el vocablo significé pri-
mitivamente [en griego] “opinién”, esto es, una opinién filosdfica, esto es, de algo que se refe-
ria a les principios: una opinién “relativa a una doctrina” o “fundada en principios”.

Aun limitado el término “dogma” a la filosofia, el sentido del término no es simple. Asi,
J. FERRATER MORA, a quien seguimos en este punto, al referirle a Kant, nos dice: por un lado,
rechaza “una metafisica dogmatica” y propone, en cambio, “una critica de la razén™, por ciro
lado, divide todas las proposiciones apodicticas (Apodictico: lo que vale de un modo necesario
¢ incondicionado) [tanto si son demestrables come si son inmediatamente evidentes| en dog-
mata y mathemata: un dogma es, segin ello, una proposicidn sintética derivada directamente de
conceptos, mientras que un mathema es una proposicién sintética obtenida mediante construc-
ci6én de concepios [v. . FERRATER MORA, voz “DOGMA”, “DOGMATICO” = “DOGMATIS-
MO”, en Diccignario de Filosofia, tomo I, volumen 3 (K-P), Alianza Editorial, 5.* edicién, Impr.
Printer Industria Gréfica, Madrid, 1986, pp. 856 y ss.].

(101) V. Carasso, F: Medic evo del Diritto, op. cit., p. 533,

(102) V. Azow: “Summa Instit.”, proem., § 2 [citade en CaLASSO: op. et loc. cit., nota 50).

(103) V. Bussi, Emilio: “La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune”™,
vol. XXVII de la coleccion Studi di diritto privato italiano e straniero diretti da Mario Rowondi,
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Resulta evidente —entiende E. Bussi~ la importancia de la influencia
ejercitada por el derecho canénico y sus doctores en cada una de las rela-
ciones juridicas, y sin cuyo conocimiento permaneceria oscura una buena
parte del proceso histérico correspondiente a cada institucion.

* Considera E. Bussi que es licito preguntarse si la importancia del
conflicto que ofrece la historia del derecho hereditario, traducido en la
lucha entre los derechos germénico y romano, deba centrarse entre esos
dos limites. Entiende que la mayoritaria tendencia doctrinal peca de una
evidente unilateralidad. Se olvida a menudo un tercer factor intervinien-
te en ese proceso historico: el derecho candnico. Sus palabras exactas
dicen asi:

“No es ya —-repetimos— gque el derecho candnico haya sido plvidade, esto
ne; sino que ni siquiera ha sido tomado en debida cuenta. Sin embargo, un
més profundo conocimiento del derecho de la Iglesia durante la Edad Media
habria permitido fijar como el definitivo triunfo del sistema romano sobre
el germdnico ha sido debido, en una medida nada despreciable, precisamen-
te a la influencia de Jos presupuestos desde Jos que se movia el derecho ca-
nénico, gque son, ademds, los presupuestos mismos de la Iglesia; el respeto
mds absoluto a la personalidad humana en toda su mds amplia manifesta-
cién y la afirmacién abstracta de la libertad de querer en cualquier sujeto
humano.

Come puede verse, se trata de conceptos, los cuales, aplicados a la mate-
ria de las sucesiones, Ilevan, en la practica, a las mismas consecuencias a las
que llegaba la ley de Roma, esto es, a la prevalencia de la sucesion testa-
mentaria sobre la asi llamada legitima. Pero es bien distinto el contenido y
el alcance de 1a misma, dado que la libertad de querer va respetada —segin
la Iglesia~ también en las personas de humilde condicién, en el filius famni-
lias y en el siervo” (104).

El influjo del derecho candnico ejercitado sobre la materia de las suce-
siones no es diferente del modo operado por dicho derecho sobre las de-
mas relaciones juridicas: precisamente en via general, gracias a la fuerza
de atraccion de los principios fundamentales y de cardcter universal en
gue tal derecho se inspiraba, y en via especifica, gracias a la influencia de
las normas particulares que el mismo dictaba en orden a la sucesién.

Ed. Casa Editrice Dott. Antonio Milani (Cedam), Padova, 1937-XV, tomo I (Diritti reali e dirit-
ti di obbligazione), pp. 217-218.

(104) V. Byssy, Emilio: “La formazione dei dogmi...”, op. cit., vol. XXVII, bis, tomo I,
(Contratti, Successioni, Diritto di Famiglia), ristampa anastatica, Ed. Cedam, 1971, pp. 113 y ss,,
en especial p. 114 {seleccion, traduccién y notas mios: 1. C. G.}.
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*« De manera genérica.

Presenta E, BUSSI los presupuestos mismos de la doctrina canonista.
Citando al OSTIENSE (105), dice que la “scientia canonica” es “scientia
scientiarum”, la cual, mas alla de la teologia, abraza la “scientia civilis” y
es idonea para gobernar las relaciones humanas tanto “in spiritualibus”
como “in temporalibus”. Qué podia significar, segiin el punto de vista de
la Iglesia, esta evidente soberania del “ius canonicum” sobre todos los
otros derechos lo habian ya declarado INocencio IV [Bula de Excomu-
nién del Emperador Federico I] y el canonista JUAN ANDREA: el Papa es
el “praecipuus princeps secularis” y todos los otros hombres estin subor-
dinados a la Iglesia. Por lo tanto, era l6gico que Boniracio VIII afirme
que el Pontifice “omnia iura in scrinio pectoris sui habere” y, como supre-
mo legislador y como cabeza de la Iglesia, a la Iglesia le reivindica el
“praecipuum magistratum totius orbis”. Si bien esto era “dogma veritatis”,
sin embargo, también era cierto que la administracién del poder terrenal
no debia, segiin la voluntad divina, ser confiada a la Iglesia (106).

Como consecuencia, con todo ello se venia a reconocer la validez del
Derecho Romano, ya que se llegaba a admitir que los Pontifices “pro cur-
su temporalium tantummodo rerum imperialibus legibus utarentur” (107).

Que el recurso al Derecho Romano fuera, sin embargo, permitido en
los solos casos para los que los cdnones no proveian expresamente, se ha
dicho ya —dice E. BUssi—: pero no carece de importancia el repetirlo, pues-
to que el Derecho Romano venia asi reconocido por tal via como dere-
cho mundial aun por los curialistas, pero adquirfa un valor meramente
subsidiario, ya que se considera que en tanto tuviere eficacia en cuanto
hubiere obtenido la sancién expresa o ticita del Pontifice. Las consecuen-
cias derivadas de la acogida de esta maxima son muchas y todas graves.
Ante todo, porque se daba asf al derecho canénico la més amplia potes-
tad de derogar el Derecho Romano aun en materia no estrechamente
ligada a la espiritual, como se tiene en el evidente ejemplo en los cono-
cidos cdnones cc. 16 y 18, X, 3, 26 [en DURANTE, Speculum iuris, Lugdu-
ni, 1556, 11, § 5, porro., n. 4.). En segundo lugar, porque se venia a consi-
derar censurable la arrogancia de los legistas (108).

(105) V. OsTIENSE: “Summa aurea”, I, n.3, proem, sub: unde habuit, n. 11 y 12 [cita en
Bussr: op. cit, p. 115, n. 2].

(106) V. Gl “casus” ad C. 6, in VI, 5,11; GI. “festina” ad C. 19, C. 27, qu. 1 [citas: Busst;
op. et loc. cit., notas 6 y 7).

(107) V.C.8,D. 10 y glosa al mismo; C. 3, C. 15, qu. 6; C. 10, D. 96; C. 12, D. 1 [citas en
Busst: op. cit., p. 116, n. 1].

(108) V. Bussy, E.: op. cit.,, tomo I, pp. 116-117, y la cita de DURANTE.
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s« De manera especifica.

La fuerza de sugestién del derecho candnico derivaba del hecho de
que las colecciones candnicas contenian especificas disposiciones reflejan-
tes de la materia del derecho sucesorio, contenidas en titulos adecuados
o en normas aisladas.

Ahora bien, si es cierto que estas normas reflejan en parte el derecho
sucesorio en lo que respecta a la Iglesia y a sus bienes, o a su organiza-
cién, o a las personas de los clérigos, también es cierto que muchisimas
de tales disposiciones candnicas se aplican también a los seglares y vinie-
ron recibidas pacificamente por los civilistas.

Pero todo esto no basta. En efecto, ya que una mdxima de piedad y
de religion constantemente observada por siglos hace que “moriens cen-
setur magis quam vivens de animae salute cogitare”, de la que se deduce
que la materia testamentaria se consideré6 como aferente a la salud del
alma, de manera que la misma venfa avocada por la Iglesia a los tribuna-
les propios. La base tedrica de esta afirmacion se descubre ya en el De-
cretum [cc. 4,9, 11, C, 13 qu. 2], cuyos cdnones imponen la excomunién a
quien no obedezca la voluntad del difunto en orden a los legados y a las
oblaciones predispuestas a favor de la Iglesia (109).

* Como consecuencia de estas premisas expuestas, considera E. Bussi
que se puede decir que la tarea histdrica que el derecho de la Iglesia ha
cumplido ha sido triple, dado que su actividad se ha desenvuelto en un
triple sentido. En efecto, como ya afirmé en el siglo XIX ROSSHIRT:

a) el derecho canénico ha conservado el Derecho Romano;
b) el derecho canonico ha modificado el Derecho Romano;
c) el derecho canénico ha suplido al Derecho Romano (110).

La afirmacién de ROSSHIRT continia teniendo actualidad y vigencia, y
cabe darse cuenta de la verdad en ella contenida:

“das canonische Recht hatte im Mittelalter gerade dieselbe Stellung, wie
das pratorische Recht bei den alten Romern” (111).

(109) V. Bussy, E.: op. cit., tomo II, pp. 117-118, y la cita de CICCAGLIONE, voz “Succes-
sione”, en Digesto Italianc, volumen XII, parte 3., cap. IV, n. 110, pp. 329 ¥ ss.

(110) V. Bussi, E.: op. cit., tomo II, p. 118,

{111) V. ROSSHIRT: Dogmengechichte des Civilrechts, Heidelberg, 1853, pp. 436 y ss. [cita
en Busst, E.: op. cit, p. 118, n. 4 y 5].

Del mismo ROSSHIRT es la brillante afirmacion “die Canonisten Waren die Pracktiker, die
Legisten die Theoretiker” [op. cit., p. 519].
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* El método seguido por E. Bussl es bien diferente del método tra-
dicional [basado, bien en el estudio de las fuentes, bien en el encuadre
sistemdtico seguin el CC}, y el autor denuncia el grave error de cuantos
estudiosos han entendido ~falsa opinién, nos dice~ que los grandes doc-
tores del derecho comiin han sido dnicamente los comentaristas del dere-
cho de Roma y no ya los creadores de un derecho nuevo (112).

Precisamente en tema de derecho hereditario (y precisamente en rela-
cién al testamento) ha tenido ocasién de precisar E. BUssI cudn compleja
ha sido la elaboracién de los doctores para poder desvincularse de los
viejos principios romanos, cuya observancia, frente al mas sutil, vivo y
palpitante derecho de la Iglesia, representaba el obsequio a un sistema
sobrepasado, que estorbaba, mds que facilitarla, la evolucién de la norma
juridica.

Hace observar Bussi la abundancia de estudios en tema de sucesion,
pero que ninguno de ellos ha conseguido descubrir lo que ha sido: el inti-
mo trabajo de la ciencia juridica medieval a fin de dar forma legal a los
nuevos conceptos que se habian hecho camino en la conciencia comun; €l
fatigoso desenvolvimiento de las nuevas teorias, las cuales no se venian
formando absolutamente por las vias que a nosotros nos parecerian 14gi-
cas, porque las mismas, en su nacimiento, contradecian dogmas que para
nosotros ya no existen o no tienen sentido, de modo que se ingenian en
encontrar reconocimiento a través de agudezas que a nosotros nos pare-
cen tortuosas o superfluas; el tormento de los juristas conscientes de las
nuevas exigencias, pero ligados todavia al pasado, esto es, a la legislacién
romana que s6lo una ficcién habia crefdo poder resucitar (113).

Es justamente por esto, para poner de relieve la formacion interna de
los nuevos principios v de las nuevas construcciones que se han venido
elaborando en el seno del derecho sucesorio, es como E. Bussi procedi6
al examen de esta materia.

* En la aplicacién especifica a nuestro tema de investigacion, tras
analizar la evolucién histérica del testamento como acto documental y
examinar la evolucién histdrica del testamento como disposicién de vo-
luntad |y alli, los codicilos y la cldusula codicilar, los ejecutores testamen-
tarios, la figura del heredero y la del ejecutor], prosigue BussI refiriéndo-

(112) V.Buss, E.op. cit.,tomo I, § 47, pp. 217 y ss, y tomo 11, § 78, pp. 4 y ss., y § 94,
pp- 123-124,

El grave error denunciado por Bussi hace que las investigaciones de los estudiosos del
derecho basadas en la exposicion de las fuentes romanas hayan desviado la direccion de la
tarea y deformado su resultado, puesto que a sus autores se les ha escapado la verdadera “sedes
materiae” de éste o aquel instituto del derecho comun.

(113) V. Bussy, E.: op. cit., tomo II, p. 124 (seleccidn, traduccion y subrayados a cargo mio:
L C G).
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se a las donaciones por causa de muerte y a la relacion entre el “contra-
to testamentario” y la “sucesion contractual” (114). En este Gltimo punto
es donde pondremos la atencidn, por su directa relacién con el tema de
nuestra investigacién. La distincién propuesta por BuUssI es ésta: de un
lado, el contrato testamentario, de otro lado, la sucesién contractual.

a) Contrato testamentario,

Denomina asi BUsSI a la especial figura juridica de un testamento pos-
terior con una clausula de revocacion especial que haga desaparecer la “cldu-
sula derogatoria” cualificada de un primer testamento (115).

A propésito de esta clausula de revocacidn especial, se planted el inte-
resante problema de si el legado de deuda dispuesto en presencia del lega-
tario acreedor [que, entre otros, podia estar presente como testigo] podia
perder su eficacia con la revocacion (116).

También como hipdiesis de verdadero y propio contrato se planteé el
caso de un testador, “me praesente et consentiente”, legue una cosa mia a
otros. BARTOLO [ex 1. 1 y 3, D. 17.1] consideré que en este caso surge una
relacién de mandato ticito —por tanto, contrate de mandato-, con sus efec-
tos respecto del heredero y de los legatarios.

De donde trae su origen el principio que afirma “contractus potest fieri
in ultima voluntate”, principio afirmado vigorosamente por toda la doctrina
y recibido por la jurisprudencia, lo cual llevé a la ilacién de que un mismo y
tnico acto pudiese considerarse al mismo tiempo como contrato y como
diposicién de iltima voluntad (117). Con las consecuencias de que pudiese
venir revocado en aquella parte que conservaba la naturaleza de nltima vo-
luntad, permaneciendo en pie en la otra parte en que participaba de la natu-
raleza de acto inter vivos.

b) Sucesidn contractual.

Considera E. Buss! que bajo la denominacién de “sucesién contractual”
se comprende una cantidad de diversas figuras juridicas, de las que las prin-
cipales son: los pactos sucesorios, el nombramiento contractual del heredero
[la “Erbeinsetzung” o “Erbernennung” de los alemanes] y la renuncia a la
herencia. De los tres supuestos trata el autor, como sigue.

(114) V. Bussi, E.: op. cit,, tomo II, cap. XXIV, § 107 y ss., pp. 165 y ss.

(115) Asi, en Bussi, E.: op. cit., tomo II, p. 191, notas 1-2, y 192.

La cldusula de revocacion especial expresa que el testador hubiese dicho “se poenituisse
prioris voluntatis™: cita Fr. 22, D. 32; Fr, 12 § 3, D, 30; Nov. 106, Cap. 2; Additio a Gl. ad Reg. 21,
in VI, de regulis iuris.

(116} El autor considera la respuesta negativa al problema, con variadas argumentacio-
nes en torno a ese “extrafio” —sic— acto, con cita de estas fuentes: BARTOLO, ad 137 § 5, D. 32;
BARTOLO, ad 121 § 3, D. 28.1; BALDO, ad h. 1, n. 5; JASON DEL MaINO, ad h. 1, n. 4-6.

(117) Entiendo fundamental este dato en orden a nuestra investigacion. Puede verse, con
detalle, en Bussl, E.: op. cit., tomo 11, p. 194 y notas 3 a 6. Citas del autor: CINO ad 128, C. 6.23;
BARTOLO, ad h, 1, n. 1 y ss.; BALDO, ad h. 1, n. 7; PAoLO DE CASTRO, ad h. 1, n. 5; BARTOLOMEO
SALICETO, ad h. 1, n- 2 vy ss.; Sacri Mantuani Senatus Decisiones a Surdo collectae, Placentiae,
1598, CXXVII, n. 14 y ss;; CXLIX, n. 5-8 y n. 13-17; CXLIX, n. 14; NatTA: “Consilia seu Res-
ponsa”, Venetiis, 1570, Cons. 645, n. 12.
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El autor se ocupa del problema dogmdtico y censura la unilateralidad de
los estudios que tinicamente se han preocupado de las fuentes romanas, sin
examinar la imponente aportacién de las teorias canonisticas, las cuales, ins-
pirdndose en principios diferentes completamente de los romanos, ejercita-
ron su influencia en una triple direccién.

1. El contrato de nombramiento del heredero.

El derecho canénico, a diferencia del derecho romano, no considera este
contrato como concluido contra bonos mores, de manera que puede siempre
ser admitido, a menos que no sobresalga de modo especial la “turpitudo” del
pactante.

Por su parte, los contratos de nombramiento de heredero estipulados en-
ire conyuges son, por tanto, validos, incluse en el contrato de matrimonio.
2. La renuncia a la herencia como tal [o sea, antes de ser deferida].

Conforme al derecho romano —ya lo hemos visto anteriormente—, no te-
nia significado alguno, por falta de objeto.

Diversas son, sin embargo, las ideas mantenidas por ¢l derecho canéni-
co, el cual declara vilida la renuncia de la hija a la herencia del padre “dote
contenta” [¢. 2, in VI,L18]. Este canon tiene una importancia excepcional y
textualmente dice asf:

“Quamyvis pactum patri factum filia dum ouptui tradebatur, ut dote
contenta nuflum ad bona paterna regressum haberet improbet Iex civilis;
si tamen juramento non vi nec dolo praestito firmatum fuerit ab eadem
omnino servari debebit; cuom non vergat in aeternae salutis dispendium,
nec redundet in alterius detrimentum.”

Lo que significaba que, no obstante lo que pueda decir la ley civil, esto
es, la ley romana, el pacto por el cual la hija renuncia a la herencia es vili-
do si estd confirmado por juramento, ya que este juramento no tiene obje-
to ilicito.

Entiende BussI que es indudable que en este supuesto operaba la fuer-
za vinculante reconocida por el derecho de la Iglesia al juramento, y que
también es indudable que el resultado al que se llega (la validez de la renun-
cia) contrasta netamente con los principios romanos.

La “lex civilis” en el supuesto aludida es la regla contenida en el texto
del C. 6,20,3 (118), a cuyos comentarios remite el autor que aqui seguimos
(E. Bussi), y de los que parece deducirse la atribucién a PIETRO DI BELLA-
PERTICA una cierta forma en el modo de renunciar que hacia vidlida la
renuncia independientemente del juramento.

El canon precitado de BoniFacto VIII tiene una gran importancia, pues-
to que en la prictica se produjo una extensién del precepto a otros supuestos,
v. gr., el de la denominada “cautela di Maranta”, consistente en una férmu-
la en virtud de la cual 1a mujer renunciaba a la herencia, declarando obliga-
dos también a sus propios hijos a la observancia de la renuncia.

(118) V. el texto en mi exposicién de casos del Derecho Romano |en esta Revista, ndm. 58,
pp. 81-127, en especial, p. 93 y nota 20].

— Sobre el mismo, alude E. Busst a los comentarios siguientes: CINO, ad. 1.3, C. 6.20; Pug-
PURATUS, Consilia, Venetiis, 1579, Cons. 100; TARTAGNA, Consilia, lib. 3, Cons. 39, y lib. I,
Cons. 42; JASON DEL MaINo, Consilia, vol. 4, Cons. 135.
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3. Contrato con el fin de limitar la libertad de la disposicién testamen-
taria.

Para ¢l derecho canénico, un contrato de este tipo era valido. La maéxi-
ma “ultima voluntas ambulatoria est usque ad mortem” no se aplica cuando
al testamento le sea agregada la “clausola derogatoria”, dado que los cano-
nistas dijeron claramente que esta cldusula “nullam habet turpitudinem”.

Para comprender mejor la diferencia entre la “sucesién contractual” y el
“contrato testamentario” el autor remite al examen de las teorias desenvuel-
tas acerca de la doctrina sobre la revocabilidad del testamento.

Con la citada “clausola derogatoria”, los doctores querfan referirse a aque-
Ha cldusula de aposicidn al testamento por virtud de 1a cual el testador quiere
impedirse a si mismo en cualquier forma el cambiarlo o el aportarle modi-
ficaciones.

No se trataba de los medios ingeniosos —denunciados por los doctores—
por virtud de los cuales el testador trataba de hacer irrevocable el acio de
tltima voluntad, v. gr.:

»+ 0 bien escribiendo gue el testamento debiera valer como una “iure

donationis inter vivos™,;

»» 0 bien afirmando que el testador habia vendido la herencia al here-

dero instituido, por un precio que confesaba haber recibido;

= o bien diciendo el testador en el segundo testamento que quiere re-

vocar el precedente, pero siendo el segundo testamento invalido. Aqui la

“cldusula derogatoria” precitada no tenia nada que hacer; se trataria de

la aplicacidn pura y simple de los principios generales de la revocabilidad.

Otro caso distinto seria cuando al segundo testamento le hubiere sido
anadida la “cliusula codieilar”, por los especiales efectos que la misma pro-
ducia (119).

1a verdadera clausula derogatoria existe cuando el testador “dixit in tes-
tamento quod si faceret secundum non valerer”. En este caso se preguntaba
si el testamento hecho sucesivamente quedaba invalidado por esta declara-
cién. La respuesta afirmativa estaba influida por el principio contenido en
la Reg. 21, in VI, de regulis iuris, cuyo canon disponia “quod semel placuit
amplius displicere non potuit”. Este principio, citado in utroque foro, era muy
vigoroso y la misma GLOSA al Sesto introdujo numerosas excepciones. De
entre tales excepciones hay una, precisamente referida al testamento, de la
que anteriormente me he ocupado (120).

Precisa Bussr que en este punto se produjo una gran variedad de casos
v una dura competencia entre las “cldusulas derogatorias” cada vez mds ri-
gurosas y las “revocaciones” siempre mds amplias, explicitas y firmes.

(119) Sobre el tema, in extenso, v. ¢l mismo Bussi, E.: op. cit., tomo I, § 109, pp. 173
y ss. La m4s importante consecuencia en este punto, es que ~dogmdticamente hablando- nos
halfamos frente a un ejemplo tipico del fendmeno conocido en Derecho como “conversién del
negocio juridico”,

Sobre este gran lema, en la interrelacién “testamento-codicilo”™, v. la indispensable obra,
precitada, de MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., en especial tomo I, capitulo 7.5 pp. 2515 y ss.

(120) Es el supuesto tipico que BUSSI denomina “contrato testamentario”, al que antes
hicimos referencia. Remito a la nota 115, precedente.
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Anade Bussl que, a la “cléusula derogatoria” que llama simple [es la
anteriormente expuestal, los testadores afiadieron la prohibicién de no arre-
pentirse, con lo cual se dio vida a una “cldusula derogatoria” que llama cua-
lificada. Pero en este supuesto, arrepentidos de haber escrito el no poderse
arrepentir, los mismos testadores reforzaron la revocacién general, suficien-
te para la cldusula derogatoria simpie, y la cambiaron en una revocacion es-
pecial y especifica (121).

Otro supuesto dificil que presenta Buss es el del caso en que el testa-
dor hubiere jurado en el primer testamento no cambiar su voluntad. Aqui de-
venia muy dificil la revocacién, porque intervenia la eficacia vinculante del
testamento, el cual, para el derecho canénico, siempre estd respetado “quan-
do servari potest sine interitu salutis eternae” (122).

*» La conclusion dogmdtica de la evolucidn histdrica del testamento
como disposicién de voluntad conduce a E. BussI a apreciar, no una ten-
dencia a la ampliacién del concepto de testamento, sino a detectar la crea-
cién de un nuevo concepto mas amplio y comprensivo: el acto de iltima
voluntad.

Este acto viene a constituir la categoria, que comprenderd, como espe-
cies suyas, las siguientes:

El verdadero y propio testamento.

El codicilo.

La donacién “mortis causa”.

El testamento contractual: esto es, las variadas especies de pactos
sucesorios.

5. El contrato testamentario (precitado) (123).

F D

V. Referencia a Espaiia y al Derecho castellano en el medievo
1. Proposicién doctrinal generalizada (tépica).

Una proposicién mayoritaria entre nuestros autores, en concordancia
con la similar posicién adoptada ante los textos cldsicos romanos, consis-
te en Ia afirmacién de que el derecho castellano mantuvo la tradicién re-
cibida del Derecho Romano de la absoluta prohibicién de los pactos su-

(121) E. Bussi recoge la formula revocatoria que nos dejé ROLANDINO, que cree mere-
cedora de ser conocida: v. op. cit., tomo IL p. 191, y nota I en p. 192 [ROLANDINO: De testamen-
tis, Rubr. XXXII, n.2).

(122) V. DURANTE: Speculum iuris, lib. 11, § 12, n. 24, gl. ad reg. 21, in V1, de regulis iuris,
Additio [cita en Busst op. cit., tomo 11, pp. 191, notas 1-2, y 192, nota 3].

(123) Asi, en Busst, E.: op. cit., tomo II, p. 195 [subrayados mios: J. C. G.].

En sentido similar: BRUGE Istituzioni di diritto civile, Milano, 1914, p. 823.
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cesorios. Proposicién ésta que, con matices de uno u otro grado, es gene-
ral entre nosotros. (124).

(124) Estado actual acerca de esta materia [medievo espafiol] en nuestra doctrina:

* MARTINEZ ALCUBILLA, Marcelo: Diccionario..., op. cit., tomo II1, 5. edicién, p. 486 y
nota 1 [referencia a que “El principio general que enuncia el articulo 1.271 del Cédigo, le esta-
blecia, respecio de la compraventa, la ley 11, titulo V, Partida 5. La prohibicion relativa a la
herencia futura esta en la ley 13, que prohibe su enajenaci6én...” (subrayados mios: 1. C. G.)].

* REDACCION DE LA REVISTA DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA [Bol. T. 90, p. 435]:
“... el pacto o convenio a que se refiere la consulta es nulo... y estd comprendido en la prohi-
bicién de la ley 33, titwlo 11, de la Partida 5.°.",

+ SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil, tomo cuarto (DERECHOS DE OBLI-
GACIONES. DERECHO DE LA CONTRATACION), [op. cit., p. 208] donde cita las leyes de Partidas
siguientes: L. 33, tit. 11, Part. VI -sic—; L. 1.2, tit. 2.°, Part. VI —sic—; L. 9.2 tit. 10, Part. V —sic—
[debiera afiadir “in fine”]; tomo sexto. Volumen 1.° (DERECHO DE SUCESION “MORTIS CAUSA”],
op. cit., pp- 97-98, donde cita las leyes 16 y 19 del Ordenamiento de Alcald de 1348, cuatro leves
—sic— del tit. 3.2 lib. V del Fuero Juzgo; L. 6.% tit. 12, Iib. III del Fuero Real y Leyes 4. y 11.%,
tit. 4.°, Part. V de las Partidas... pero expresivamente indica de todas ellas “relativas todas a las
Donaciones mortis causa...”; tomo sexto, volumen 2.° [DERECHG DE SUCESION (“MORTIS CAU-
SA™)], op. cit., pp. 938-939, donde cita 1a Ley 132, tit. 5, Part. V.

o CASTILLEJO ¥ DUARTE, José: “La forma contractual en el Derecho de Sucesiones”, op.
cit., Madrid, 1902, epigrafe V, pp. 69 y ss.: donde cita 1a L. 33, tit. 11, Part. V (pacto de sucesién
reciproca) y la L. 1% tit. 2.°, Part. VI (estipulaciones sobre herencia futura).

+ Garcia HERREROS, Enrique: “La sucesién contractual”, op. cit., Madrid, 1902, capitu-
lo VIIL, pp. 123 y ss.: donde cita las donaciones “mortis causa”, reconocidas en el Fuero Juzgo
[lib. V, tit. II1}, en el Fuero Real [lib. II1, tit. XII, Ley VI] y en las Partidas [Part. V, tit. IV,
Ley XIJ, y las excepciones a la prohibicién tradicional de los pactos sucesorios contenidos en
las Partidas [division inter liberos; pacto reciproco entre militares, Part. V, tit. XI, Ley XXXIII,
societas omnium bonorum, Part. V, tit. X, Ley IX],

« Diaz COBENA, Luis: “Dictdmenes”, op. cit, Madrid, 1919, pp. 126 y ss.: donde cita la
Ley 69 de Toro (id. a L. 2.2, tit. VI, lib. X de la Novisima Recopilaci6n); Part. 5., tit. V, Ley 13;
y Part. 6.%, tit. VI, Ley 14.

* IsABAL, Marceliano: “Pacto de sucesién futura...”, op. cit., en Enciclopedia..., Seix, p. 188,
donde cita de pasada al Fuero Juzgo vy Fuero Real, y las leyes de Partidas siguientes: Part. 5.2,
tit. XI, Ley 33; Part. 6.% tit. I, Ley 1.% Part. 5.2, tit. X, Ley 9 y la referencia a la divisién de
herencia por el padre entre sus descendientes,

s VALVERDE y VALVERDE, Calixto: Tratade de Derecho Civil, op. cit., Valladolid, 1921,
p. 370: alusi6n simple a las Partidas y afirmaciones de que “la legislacién patria se inspird en
el derecho romano, consagrando la prohibicién de los pactos sucesorios™ y que “El Cddigo
Civil nuestro, fiel al criterio prohibitivo del derecho derogado de Castilla y del romane...”.

s MARTIN RETORTILLO, Cirilo: Breves consideraciones sobre la sucesion contractual, op. cit.,
Madrid, 1923, pp. 226 v ss., y 231 y ss. donde cita: Fuero Real (lib. II, tit. XII, Ley VT), Parti-
das (Part. 52, tit. IV, Ley XI; Part. 32, tit. XVIII, Ley CV), por un lado; y, por otro lado, Leyes
de Toro [Ley XXII].

* ALAS ARGUELLES, Leopoldo: Derecho Civil, op. cit., Madrid, 1929, p. 529, donde cita:
Part. 5.7 tit. 2.°, Ley 33, y Part. 6%, tit. 2.°, Ley 1.7

s ALGUER, José: Ensayos varigs..., op. cit., Barcelona, 1971, epigrafe VII, pp. 144 y ss.,
donde cita: alusién simple al Fuero Juzgo y al Fuero Real; afirma que “la influencia romana
aparece de lleno en las Partidas [Part. 6.° tit. II, Ley 33; Part. 5.°, tit. X, Ley 9.7...",

e Roca SasTRE, Ramén M La sucesidn contractual..., op. cit., Madrid, 1948, pp. 341 y ss.,
en especial pp. 344 y 346, en la alusién al “Derecho intermedio”.

* GAS, Francisco: Pactos sucesorios, op. cit., epigrafe 11l-e), Barcelona, 1953, p. 319, donde
literalmente dice: “...= Nuestro derecho medieval, aun traduciendo en buena parte el espiritu
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Entiendo, a mi juicio, dificilmente sostenible una asercién tan funda-
mental por parte de la doctrina civilista, cuando ni los propios especialis-

del romano, admite manifestaciones de los pactos sucesorios, por ejemplo, el pacto entre dos
en Castilla para heredar el sobreviviente al premoriente y ¢l pacto hecho por los que se creen
objeto de alguna manda o institucién en un testamento antes de llegar el caso de su aplicacién
sobre las mismas cosas ordenadas en su favor. Con todo, en las Partidas sigue la prohibicién
del pacto de sucesién mutua y ei de herencia futura, si bien autorizando excepciones respecto
a la sociedad de todos los bienes, aun de los futuros, procedentes de herencia y autorizando la
adjudicaci6én de la herencia por el padre entre los hijos™.

¢ Mucius SCAEvOLA, Quintus (revision de Pascual MARIN PEREZ): Codigo Civil, op. cit.,
Madrid, 1958, en especial pp. 780 y ss., donde cita “los Cédigos anteriores a las leyes de Parti-
das”, y las leyes de Partidas [“... recogieron y soldaron respecto de este punto las dos tenden-
cias del Derecho romano”] que siguen: Part. 5. tit. V, Ley 13; Part. 5.5, tit. X, Ley 9.2 Part. 6.%,
tit. I, Ley 7.% Part, 6.% tit. XV, Ley 9.% Part. 7.% tit. XXXV, Leyes 12 y 13.

¢ MANRESA Y NAVARRO, José M. (revisién de Miguel MoreNO MocHOLI): Comentarios ai
Cédigo Civil Espanol, op. cit., Madrid, 1967, en especial p. 605, donde cita expresamente las
leyes de Partidas en relacién con articulos concretos del CC; Part. 5.7 tit. 10, Ley 2. (respecto
det art. 1.674 CC}); Part. 6. tit. 11, Ley 33 (no ha pasado al Cédigo).

* PELAYO HORE, Santiago: “Los pactos sucesorios...”, op. cit.,, ADC, 1967, en especial
pp- 831-832, donde cita sucintamente: Part. V, tit. IV, Ley 8.7, y Ley 69 de Toro.

» DiEz-Picazo, Luis: La sucesidn contractual, op. cit., Madrid, 1967, en especial epigrafe 6),
pp. 607 y ss,, donde cita expresamente: Part. 5.% tit. 11, Ley 33, y Leyes 17 y 22 de Toro.

s CASTAN TOBENAS, José [revisién de José Luis DE Los Mozos|: Derecho Civil Espafiol,
Comin y Foral, tomo sexto (Derecho de Sucesiones), volumen tercero..., op. cit., en especial
pp. 257 y ss., donde se citan las Partidas {5.11.33; 5.4.4; 6.2.1} y se comentan manifestaciones
del antiguo Derecho Castellano [Fuero Juzgo, 4.2.13-15; usos de tierras de Castilla la Vieja y
Le6n: Part. 4. 8.15; Leyes 47 y 48 de Toro; Fuero de Zorita de los Canes, 10.104].

s LacrUZ BERDEIO, José Luis, y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Derecho de Suce-
siones. 1. Parte General, Sucesién voluntaria, op. cit., Barcelona, 1971, pardgrafo 62, pp. 719 y ss.,
en especial pp. 721-722, donde ¢itan las leyes de Partidas (5.5.13; 5.11.33; 5.4.4 y 11) y las leyes
de Toro (17 y 22) y expresivamente sefialan en este punto ¢émo “Los Derechos histéricos espa-
fioles, hasta la recepeién del Derecho romano o la romanizacién de las fuentes propias, no se
habian preocupado propiamente de la sucesién contractual, ni para prohibirla, ni para regular-
la. En la préictica, las donaciones post obitum y con reserva de wvsufructo y en algunos territo-
rios la adopcién —que proporcionaba al adoptado inmediatamente derechos legitimarios— de-
sempefiaban el papel del actual contrato sucesorio™.

* DE ARvIZU y GALARRAGA, Fernando: La disposicién mortis causa en el Derecho Espa-
fiol de la Alta Edad Media, Impr. de E. GOMEZ SL (Pamplona), Ediciones Universidad de Na-
varra, SA, Pamplona, 1977: obra fundamental respecto de la institucién citada.

* VALLET DE GOYTISOLO, J. Bms.. Panorama del Derecho de Sucesiones. 1. Fundamentos,
op. cit., Madrid, 1982, capitulo III (Los contratos sucesorios), nimeros 464, y ss., pp. 1023 y ss.,
en especial niimero 467, pp. 1029 y ss., donde cita y comenta las dos partes de la Ley de las
Partidas (Part. 5.11.33) y las Leyes de Toro (17,22 y 41).

* MARIN PADILLA, Maria Luisa: Historia de la sucesion contractual, op. cit., capitulo II (La
sucesién contractual en la Edad Media), pp. 89 y ss., en especial epigrafe VIII (la delacién
voluntaria y la legal en la Alta Edad Media), pp. 164 y ss., y epigrafe IX (La sucesién contrac-
tual en los textos castellanos), pp. 178 ¥ ss. En este iiltimo epfgrafe cita y comenta numerosos
textos castellanos, v. gr.: Fuero de Coria, Fuero Juzgo (2.5.10 y 11, y 2.5.4), Fuero Real (3.6.1;
3.5.1.10; 4.23.2; 5.2.6), Partidas [6.1.7; 6.15.9; 6.13.1 v 3; 54.1. y 9; 5.11. 1 y 33], las “Ordenagoes
Alfonsinas”, Leyes de Toro (44, 17, 22, 23, 27 y 69).

* Espero LERDO DE TEIADA, Manuel: La sucesién contractual en el Codigo Civil, op. cit.,
capitulo primero, epigrafe I1.3, pp. 42 y ss., donde hay alusiones —en nota— al Fuero Juzgo y al
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tas -los asi llamados “historiadores del derecho”~ no lo tienen nada claro.
Ha podido afirmar, como conclusién de un apasionante estudio, el maes-
tro A. GARCIA GALLO que

“... esta etapa de la historia de la sucesién voluntaria espaiiola perma-
nece atn sin estudiar en su conjunto” (125).

Resulta, por tanto, de inexcusable recordatorio el conjunto de refle-
xiones del propio A. GARcCiA GALLO acerca de este oscuro periodo alto-
medieval en Espaiia [el propio A. GARCIA GALLO ha sefialado que este
periodo es la época mds olvidada y, sin embargo, la méds decisiva, porque
en ella se forjaron la mayor parte de las instituciones que han llegado a
nosotros], en relacién con determinados aspectos del derecho sucesorio,
en este sentido:

“El Derecho medieval, como las lenguas romances, no nace de un nivel
culto; éste, en aquél y en E€stas, va desapareciendo progresivamente a partir
del siglo v y solo se restablece muchos siglos después, antes en el Derecho
que €n la lengua. El Derecho medieval nace a la vez en el nivel de aplica-
ci6n efectiva y en el popular, y es en éstos donde ha de buscarse el origen
de sus rasgos caracteristicos. Aqui —y no en las leges y los iura— es donde,
con toda probabilidad, el sistema de sucesién voluntaria romano ha experi-
mentado en la época poscldsica la profunda transformacién que se percibe
va operada de un modo generalizado en los diferentes territorios europeos,
Salvo en Cataluiia, donde se mantiene el Deracho oficial del Liber iudicum,
en las restantes regiones es el vulgar el gue se abre paso e impone, sin que en
este tiempo los reyes traten de encauzarlo o corregirlo.

La constatacién de este hecho tropieza con la dificultad de conocer es-
tos niveles de aplicacién y popular del Derecho romano. Del Derecho ofi-
cial y del culto han llegado a nosotros textos que nos permiten llegar a co-
nocerlos. Estos, en cambio, son casi inexistentes respecto de aguéllos, no sdlo
porque se han perdido, sino también porque, probablemente, en una gran ma-
yoria de casos, los actos juridicos nunca llegaron a formalizarse por escrito,

La falta de escasez de textos coetdneos que reflejen el nivel de aplica-
cién del Derecho romano poscldsico no impide, sin embargo, de un modo

Fuero Real, y se citan las Leyes de Partidas [5.5.13; 5.10.9; 5.11.33] y las Leyes de Toro [17 ¥ 22].

* SANCHEZ ARISTI, Rafael: “Dos alternativas a la sucesién testamentaria: pactos sucesorios
y coniratos post mortem”, op. cit., parte [, capitulo VL1, pp. 33 y ss., en especial pp. 40-41, donde
cita —en notas- las leyes de Partida (5.5.13; 6.1.7; 6.15.9; 5.11.33) y las leyes de Toro (17 y 22).

* GARCIA MEDINA, José: “Pancrama de la sucesién contractual mortis causa”, op. cit., epi-
grafe 2, pp. 13-14, con idénticas referencias —-abreviadas, con simple mencién de ser tomadas de
E. GAarCfa HERREROS- y sin aporfar ninglin dato nuevo.

(125) V. Garcia GALLo, Alfonso: “Del testamento romano al medieval (Las lineas de su
evolucién en Espafia)”, en AHDE, Madrid, 1977, pp. 425-497 [subrayado mio: J. C. G.].
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absoluto llegar a conocerlo. La coincidencia substancial de las instituciones
sucesorias en tiempos tardios y territorios muy distintos que tienen un pasa-
do comiin, como partes que fueron del Imperio romano, sélo puede expli-
carse o por creacién independiente en cada uno de ellos, o por difusién de
las formadas en un determinado lugar, o como pervivencia en los diferentes
paises de las que en un tiempo pasado fueron comunes. Las dos primeras
hipdtesis tropiezan con graves dificultades. Es plenamente admisible que
ante unas mismas situaciones un idéntico modo de pensar pueda dar lugar
a la adopcién de unas mismas soluciones o normas juridicas en lo subs-
tancial; pero ya no que la coincidencia se dé también en lo puramente acci-
dental o formal, como se da en este caso, mdxime, como ocurre a partir del
siglo v, cuando tras las invasiones germadnicas la sociedad ya no ofrece la mis-
ma homogeneidad en su composicién y forma de pensar. Que un cddigo o
una obra juridica cualquiera se difunda ampliamente fuera del 4mbito en que
se forma es un hecho comprobado en esta misma €poca [es el caso, v. gr.,
del més antiguo cédigo visigodo de Teodorico II (comiinmente atribuido a
Eurico), que influye en las leyes de los burgundios, salios y bévaros; tam-
bién, del Breviario de Alarico y del Liber iudicum. Véase GARCIA-GALLO,
Consideracion critica, 459-64]. Pero no es concebible la difusién por todas
partes y hasta los mds apartados rincones —en un medio esencialmente rural,
en un tiempo en que, tras la caida del Imperio romano, se acentia el aisla-
miento de los distintos paises-, no ya de un texto escrito, sino de practicas
consuetudinarias que en la mayor parte de los casos no han sido plasmadas
documentalmente. La formacidn de una costumbre o practica, inicialmente
con cierta simultaneidad y con independencia en cada lugar o regién, aun-
que luego resulte comiin en tan extenso dmbito geogréfico, sélo ha podido
operarse en un tiempo en que la misma situacién se planteé en todas par-
tes, en que la actitud mental de quienes se enfrentaron con ella era la misma
v en el que los recursos juridicos de que pudieron valerse eran también los
mismos; lo que nos lleva al siglo v o principios del v.

La coincidencia substancial del sistema de sucesién voluntaria en Espa-
fla, Francia e Italia en los primeros siglos de la Edad Media presupone la
existencia del mismo ya en los dltimos tiempos del Imperio remano, aunque
de él no hablen de modo expreso ni las leges ni los iura, estos dltimos ins-
pirados en un clasicismo decadente. El propésito de superar la prictica ani-
ma desde mediados del siglo vil a los reyes visigodos, que tratan de restau-
rar las disposiciones dictadas por los iltimos emperadores romanos, Pero
aunque los juristas y los legisladores han pretendido ignorar la existencia
real de un sistema sucesorio, en sus obras o leyes se deslizan expresiones o
referencias a situaciones que la revelan y que a nosotros nos sirven para
constatar su vigencia efectiva,—...=

El largo proceso que lleva a afirmar la posibilidad de hacer efectiva la
voluntad de una persona después de muerta, condicionada en cada caso por
el uso de medios eficaces para ello, actiia a su vez sobre éstos ¥ condiciona
su naturaleza y ordenacién. El testamento, el acto fideicomisario y la dona-
cién mortis causa experimentan a lo large del tiempo cambios importantes
como consectencia de ello. Su aproximacion, fusién o confusion, se produce
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a medida que el mismo proceso se opera en la posibilidad de disponer para
después de la muerte; y no por contaminacién directa de las normas que
regulan cada uno por Jas de los otros. La cuestién de la revocabilidad de las
disposiciones de dltima voluntad [en ello pone especial énfasis SAMPER, La
dispos. mortis causa 94-96, y en consecuencia clasifica los actos de disposi-
cién sucesoria revocables (testamento, codicilo, donaciones imperfectas, mor-
tis causa, de padres a hijos y de patrono a liberto) e irrevocables o pactos
sucesorios (donaciones reservaro usufructo, post obitum, sponsalitiae largitate
¥ universales)] no es, a mi juicio, la que determina su evolucién, sino la de
la posibilidad juridica de disponer para después de la muerte de un modo
efectivo.

~..= La recepcién del Derecho romano justinianeo, que en parte reco-
ge el Derecho oficial teodosiano y el culto anterior de los juristas clasicos,
pero que tambié€n lo modifica, enfrenta un nuevo sistema al entonces vigen-
te. Tanto o méas que el influjo directo de la obra doctrinal de los juristas
es la introduccién del notariado piblico, con sus formularios basados en el
Derecho romano justinianeo, el que logra poner fin al sistema tradicional,
no sin tener que admitir ta libertad de disponer para después de la muerte,
aunque sea por via de excepcidn y de diferente manera segin las regiones,
ante el péarroco, en despoblado o en viaje mediante comisario, en fideicomi-
sos ¥ herencias de confianza, en pactos sucesorios de muy diverso cardcter,
etcétera” (126).

El paralelismo entre las figuras de pacto sucesorio bajo la forma de
un testamento “contratado” y bajo la forma de donacién, puesto de relie-
ve por F. SAMPER POLO, lo he presentado en paginas precedentes de esta
misma REVISTA al aludir al denominado “derecho romano-vuigar”, y allf
remito (127).

Sefiala G. BRaGA DA CRUZ, acerca del probable origen histérico de la
sucesioén contractual, que:

“El origen histérico de la sucesién contractual,... es un problema que
estd muy lejos de ser o estar aclarado. Lo que si puede afirmarse es que la
institucién contractual, independientemente de cualquier filiacién concreta,
se generaliz6 en base a dos fuerzas propulsoras fundamentales: en primer
lugar, en la idea de que la sucesién se podia regular por contrato, idea fuer-
temente enraizada como consecuencia de la intensa divulgacién, en los siglos
anteriores, de las adoptiones in hereditatem y por las donaciones post obi-
tum; ¥, en segundo lugar, por el favor dispensado en la época, a todas las ins-
tituciones juridicas que tienden a mantener la integridad de los patrimonios
familiares y a conservar los bienes en la familia, de generacién en generacion.

(126) V. GARCia GALLO, A.: “Del testamento romano..”, op. cit.,, pp. 435, 437438, 450-
451 y 497, respectivamente.

(127) V. SampeR PoLo, F: “La disposicién mortis causa..”, op. cit., pp. 163 y ss. [v. en esta
revista, ntim. 58, pp. 81-127, en especial, pp. 121 y ss. y notas 57 y ss.].
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La sucesién contractual es asi producto de un ambiente social concreto;
el mismo ambiente social que permitié, tanto en Francia, Italia, Portugal y
Espafia, que proliferaran las instituciones juridicas que tendian a evitar la
disgregacion del patrimonio familiar, como el laudatio parentum, los retratos
gentilicios o de abolorio, las reservas hereditarias, la regla paterna paterni,
materna materni o derecho de troncalidad. Lo mismo puede decirse... de los
pactos sucesorios renunctativos acogidos, con mayor o menor simpatfa, por
todas las costumbres de la Europa Occidental del s. X11 y, sobre todo, a pat-
tir del s. x111, en donde fue generalizada su aceptacién.—..=" (128).

Hace constar M. L. MARIN PADILLA —siguiendo a A. PERTILE- que:

“... En la Edad Media, en las leyes barbaras y en la préctica, toda dispo-
sicién de dltima voluntad era una donaci6n irrevocable inter vivos. Consti-
tuye asf el pacto sucesorio otro titulo de vocacién hereditaria, junto al testa-
mento y la ley, participando, en cierta manera, de la naturaleza del testamento,
pero es, a la vez, un verdadero contrato que requiere, necesariamente, de dos
contratantes y la capacidad de obligarse y hacer testamento; asi la sucesién
en los feudos, tanto en Inglaterra, Francia y Alemania, que se conserva-
ban en una sola mano y se transmitian por orden de primogenitura, como
en los fideicomisos” (129).

Tlustrando el andlisis histérico de la sucesion contractual en los textos
castellanos, con interesantes reflexiones y comentarios a los mismos, con-
cluye M. L. MARIN PADILLA que:

“La validez de los pactos sucesorios en Castilla no la cuestiona ningu-
ne de los juristas que los estudian y ni siquiera entran en la polémica que
sobre su validez o invalidez se estaba produciendo en Europa. Suelen decir
los juristas espaiioles que los juristas del Derecho Comin ignoraban nues-
tras leyes.

El dicho tan reiterado, que ha pasado a ser casi regla, de que el Dere-
cho romano y el Derecho de Castilla prohibieron los pactos sucesorios no
puede ser mds falso, como intento demostrar en este libro;—...=

En conclusién, en Castilta no sélo se podia nombrar heredero al primo-
génito por pactos sucesorios, asi como disponer del tercio de mejora y del
quinto libre disposicién por contrato o dltima voluntad, sino que se podia
disponer por donacién universal de todos los bienes, reserviandose el donan-
te algo con lo que disponer por testamento o ltima voluntad o por contra-

(128) V. BRaca DA Cruz, G.: “Os pactos sucessorios na Historia do Direito portugués”,
en Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdc Faulo, afio LX (1965), pp. 101 v ss.
[cita en: MARIN PaDiLLA, Maria Luisa: Historia de la Sucesion contractual, Zaragoza, 1992,
pp- 176-177].

(129) V. MARIN PADILLA, M. L.: Historia..., op. cit., pp. 177-178.
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to entre vivos. Las dos formas de delacién voluntaria, la testamentaria y la
contractual, estdn recogidas en estas leyes castellanas en pie de igualdad,
respondienda esta tltima a la tradicién visigoda y de la época de la Recon-
quista” (130).

Toda esta exposicion, desde una perspectiva genérica y desde el per-
fil especifico del denominado “ius commune” (131) en Espaiia, entiendo
debe complementarse con el recuerdo especial de la valoracion dada a la
legislacién castellana [a la que en seguida me refiero] por el magisterio
de don Federico DE CASTRO Yy BRAVO, en estos términos literales:

“No puede hablarse de una verdadera recepcién del Derecho romano ni
de la glosa italiana; hay mds bien una espaiiolizacién de disposiciones y doc-
trinas y un reconocimiento ~en parte excesivo— de la superioridad de la téc-
nica romanista. El ius commune logra crear un Derecho, con aspiraciones a
convertirse en el de la Cristiandad, al servicio del Imperio y basado en la
auctoritas doble de Roma y de los libros justinianeos; la obra de don Alfon-
so levanta una nueva idea imperial, basada en la fe y en la razdn, como co-
munidad de hombres ligados por vinculo mutuo de lealtad. Asi, Espaiia crea
su version independiente de ius commune, En la mente del Rey Sabio se
unia, de modo bien espaiiol, la preocupacién nacional con sus aspiraciones
universales; en las Partidas, el sentido catdlico y las alusiones imperiales es-
tdn en estrecha conjuncién con un hondo cardcter hispanico.

Su eficacia —aunque a la larga— se desenvolverd en aquella doble direc-
cién. En la Peninsula serd instrumento poderoso de uvnificacion; se traduce
por dos veces al portugués; en el siglo X111, al gallego; en el siglo x1v, al ca-
taldn, y en todas las regiones espafolas se aplica, por juristas v Tribunales,
como Derecho supletorio. Sus mismas pretensiones de universalidad tam-
bién tuvieron cierta realidad; el italiano cardenal DE LUCA cuenta que cuan-
do ocurre alguna duda sobre el Jus civile, los jurisconsultos de Italia acudian
a Las Partidas [Disc. II. De Servitutibus],y todavia hoy continian siendo la
base del Derecho de los pueblos de la Hispanidad (de América, Filipinas y
Espaiia)” (132) (133).

(130) V. MaRIN PapiLLa, M. L.: Historia..., op. cit., pp. 185 y 187.

(131) Sobre lo inapropiado del término, para su aplicabilidad en Espafia, habria mucho
que apuntar. En cuanto al nombre y en cuanto al asimismo extendido uso del método llama-
do “mos italicus”, parece, en mi opinién, que es muy discutible y por mi parte no los comparto.

(132) V. DE CASTRO y Bravo, Federico: Derecho Civil de Espafia. Parte General I, Ed.
del “Instituto de Estudios Politicos”, impr. de Griéficas Gonzilez, Madrid, 1955, pp. 158-159 [el
subrayado especial es obra mia: J. C. G.].

(133) El magisterio que se deriva de estas palabras de don Federico DE CASTRO y BRavVO,
que comparto plenamente, hace que no pueda dar mi asentimiento a lo manifestado enfética-
mente ¥ sin pruebas por CaLasso, F: en Medio Evo del Diritto, op. cit., capitulo VIII (El dere-
cho comun en Europa), § 4, pp. 614-616. Es dudosa la afirmacién del autor de que “fa cultura
juridica espafiola estd fuertemente embebida por la doctrina italiana” y, al mismo tiempo, nos
dice que no ocurre lo mismo en el mundo de la praxis. El mismo CALASSO reconoce, por otra
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Ahora es —a mi juicio- cuando podemos proceder al examen Jiteral de
los textos legislativos castellanos.

2. Textos legislativos seleccionados.
* FUERO VIEJO DE CasTiLLa (134):

Fuero Viejo de Castiella. Titulo I, Ley XL

Ningund ome non aya poder de vender, nin enagenar, nin de empefiar,
nin de dar erencia de padre, nin de madre, nin de otro pariente alguno fasta
que lo erede, e el que lo comprare, nol vala.

¢ Las ParTiDAS (135):

Partida 5.", titulo 4, Ley 4.

Ley HII en que manera puede ser fecha la donacion.

Fazer se puede la donacié en guatro maneras. La primera, quando es
fecha sin ninguna condicion. La segunda, quando aquel que la da, pone con-
dicid en el donadio. La tercera, gfiado son presentes en algid logar el que
da, e el que rescibe la donacion. La quarta, quando aquel que quiere fazer
la donacion, es en otra tierra. Cca estonce non la puede fazer si non por
carta, 0 por mensajero cierto, en que le embie a dezir, sefialadamente lo que
le da. E quando la donacion es fecha simplementee por carta, o por pala-
bra, mas non es aun entregado aquel a quien la fazen, tenudo es de com-
plirla aquel que la faze, o sus herederos. Pero esto se deue entender desta
guisa, que st aquel que la donacion ha de complir, fuesse tan rico, qaya de
lo g le fincare, tito de lo suyo que pueda bien beuir:de guisa que non aya
que demandar lo ageno: estonce es tenudo en todas guisas, de la dar clipli-
da méte. Mas si por auftura n6 le fincasse de que pudiesse biuir, si lo com-
pliesse, estonce non seria tenudo de complir la donacion.

Partida 5.°, titulo 4, Ley 11,

Ley X1 de las donaciones q fazen los omes seyendo enfermos: quales
deue valer, e quales non.

A las vegadas fazé los omes donaciones, estddo cuytados en enfermeda-
des, o teniédo otros peligros de q né cuydauan estorcer:e porende queremos
aqui fablar de las tales donaciones, E dezimos, q la donacion q ome faze de
su voluntad, estido enfermo, temiédo se de la muerte, o de otro peligro q

parte, que “el particularismo juridico fuertemente acentuado, derivado de las costumbres loca-
les, estd en antitesis con el derecho comin”: che cosa dire?, esto es, jen qué quedamos?

(134) V. en E! Fuero Viejo de Castilla, por don Ignacio JORDAN DE Asso Y DEL Rfo, y
don Miguel bE MANUEL ¥ RODRI{GUEZ, Madrid, 1781, Impr. de don Joachin Ibarra, en reimpr.
de Editorial Lex Nova, Valladolid, 1975: v. en p. 106,

(135) He utilizado indistintamente las siguientes ediciones: la de la Real Academia de la
Historia, tres tomos, Impr. de la Imprenta Real, Madrid, 1807, en reimpr. de Ediciones Atlas,
Madrid, 1972; ¥ la de ANDREA DE PORTONARIS, con glosas de GREGORIO LOPEZ, Salamanca,
1555, en reimpr. del BOE, y conforme a la nota final de la edicién que indica: “Esta obra rea-
lizada en los talleres de! BO del E., se terminé de imprimir el dia 26 de diciembre de 1985”
(subrayado mio: J. C. G.).
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vale. Pero tal donacion como esta, puede ser reuocada, en tres maneras. La
primera es, si se muere ante aquel aquien es fecha, que el otro que la fizo.
La segunda es, fi aquel que la fizo guaresce de aquella enfermedad o estuer-
ce de aquel peligro, por que se mouia a fazer la donacion. La tercera es, si
se arrepiente ante q muera:ca tal donacié como esta, puede ser fecha por
todo ome que ha poder de fazer testamento:e deue se fazer delante cinco
testigos a lo menos. E maguer diximos en el titulo de los testametos, que el
fijo que esta en poder del padre:non puede fazer testamento: con todo esso
bien puede fazer tal donacion como esta, con otorgamiento de su padre:e
sera valedera, E sobre todo dezimos, que si el ome fiziesse donacion, por
premia que le fiziessen.o por miedo q cuiesse, que le matarian, que tal dona-
¢io come esta, que non valdria.

Partida 5.", titulo 5, Ley 13,

Ley X1l Como puede ome vender el derecha que espera auer en los
bienes de otri.

Esperiga ha los omes a las vegadas, de heredar los vnos, los bienes de
los otros. E esta esperanca puede ser en dos maneras. La vna es, quido algu-
noha fiuzia de heredar los bienes de algun su pariente:seyédo ti propinco,
que aya de heredar le:si acaesciere q fine sin testaméto, todo lo suyo. La otra
es quando han fuzia q le establecera alguo por heredero. E por que y ha
algunos omes que gere vender tal esperanga como esta sobre dicha, o dere-
cho que ati€dé auer:dezimos que lo non pueden fazer, si nébrassen las per-
sonas de aquellos que hi fuzia de heredar. Fueras ende, si fuere la vendida
con otorgamiento, e complazer dellos mismos, e gue duré toda via en este
plazer fasta que mueran. Mas si non los nobrassen, poder lo yan vender en
esta manera:diziendo assi, q todas las ganancias, o derechos, que les han de
venir, por razon de heredamiento, onde quier g les vengan, que las venden:e
aquien, ¢ por quanto. E por esta razd defendemos q non vala tal vendida,
en q fuessen ndbradas las personas de agllos q ouiessen fivzia de heredar.
Porque los compradores de tal esperiga, o de tal derecho, como de suso es
dicho, n6 ayé razd de se trabajar de muerte de aquellos, cuyos son los bie-
nes, por cobdicia de los auer.

Partida 5. titulo 10, Ley 9.

Ley IX. Qudles pleytos son valederos 6 non, que los compaiieros ponen
entre si por razon de bienes que atienden heredar de otri.

Firmando 6 faciendo algunos compaiiia so tal pleyto que los bienes que
atendiesen heredar de algunt home que nombrasen sefialadamiente, que fue-
sen comunales entrellos, quier los heredasen por seer establescidos por here-
deros 6 de otra guisa, decimos que tal pleyto non vale, pues que sefiala la
persona de aquel cuyos son los bienes, fueras ende si fuese fecho con su pla-
cer et que durase en esta voluntad fasta su fin, porque podrie acaescer que
algunos dellos se trabajarien de muerte deste atal por cobdicia de partir los
bienes suyos entre si. Et por ende pleyto de que podrie nascer tan grant mal
como este, defendemos que non vala: mas si quando firmasen el pleyto de
la compaiifa lo feciesen desta guisa, deciendo que todas las ganancias que
les veniesen de qual parte quier pro heredamiento que atendiesen heredar,
non nombrando de quien, 6 de otra manera, que fuesen comunales 4 todos;
entonces valdrie el pleyto et habrie cada uno su parte de tal ganancia.



Partida 5.%, titulo 11, Ley 33.

Ley XXXHI Cémo la promision et el pleyto que facen los homes entre
st que hereden unos los bienes de los otros, non vale, fueras ende en casos se-
fialedos.

Pleyto 6 promision faciendo dos homes entre si que qualquier dellos que
primero moriese, que el otro que fincase heredase todo lo suyo, tal pleyto nin
tal promision decimos que non debe valer, porque ninguno dellos non haya
ocasion de se trabajar de muerte del otro, por razon de heredar lo suyo. Pero
si tal pleyto 0 tal promision feciesen dos caballeros entre si, queriendo entrar
en alguna batalla 6 en facienda, si alguno dellos moriese en aquel logar, el
otro que fincase heredarie lo suyo si non dexase el muerto fijos legitimos. Et
si por aventura non moriese hi ninguno, et despues que ende saliesen se le
camiase la voluntad d alguno dellos et quisiese revocar el pleyto 6 la promi-
sion, bien lo podrie facer; mas si lo non revocase et lo hobiese por firme fasta
la muerte de alguno dellos, el otro que fincase heredarie los bienes del muer-
to asi como sobredicho es (*).

Partida 6.", titnlo 1, Ley 7.

Ley VII. Como vale el testamento que el padre face entre sus fijos, ma-
guer non sea fecho acabadamiente.

Acabado testamento es aquel que es fecho en alguna de las maneras
que dixiemos en las leyes ante desta, et si de otra guisa lo feciesen non serie
valedero. Pero si el padre ficiese testamento en que establesciese por here-
deros los fijos et los nietos que descendicsen dél 6 partiese lo suyo entre-
llos, maguer en tal testamento non fuesen escriptos mas de dos testigos, val-
drie bien asi como si fuese fecho acabadamiente ante siete testigos que
posiesen hi sus seellos. Eso mesmo serie quando desta manera €l padre 6 €l
abuelo partiese ¢ ordenase lo suyo por palabra tan solamiente entre sus fijos
et sus nietos, faciéndolo ante dos testigos rogados et llamados para esto.
Otrosi decimos que si en tal testamento como este fuese ayuntada otra per-
sona extrafia 4 quien heredase el padre en uno con sus fijos, que quanto
tafie en la persona del extrafio non valdrie el testamento, como quier que
en todas las otras cosas que fuesen hi escriptas ¢ dichas serie valedero. Et
aun decimos que si el padre quisiese facer testamento en escripto non guar-
dando todas las cosas que dixiemos que deben hi seer guardadas, poderlo
hie facer en dos maneras. La primera es que despues quel testamento sea
escripto, debe sobrescrebir el padre deciendo asi: este testamento que fice
quiero que sea guardado: otrosi deben decir et sobrescrebir los fijos; este
testamento que fizo nuestro padre otorgdmoslo. La segunda manera es que
si el padre sopiere escrebir que lo pueda facer de su mano, deciendo en él
los nombres de todos sus fijos et todo su testamento en qué manera lo face,
et como lo ordena, et sobre todo debe asi escrebir; todo quanto en este tes-
tamento escrebi quiere que sea guardado. Et en el testamento que fuese
fecho en alguna destas dos maneras puede mandar el padre algo 4 home
extrafio si se quisiere, et puede franquear sus siervos; pero ha meester que
quando franqueare sus siervos que tal testamento sea fecho ante dos testi-
gos 4 lo menos rogados et llamados para esto.

(*) Se destaca en letra cursiva por ser la Ley de Partidas mds citada.
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Partida 6.% titulo 2, Ley 1.

Titulo. 1. De como deuen ser abiertos los testamentos que son fechos en
escrito en poridad.

Escriuen algunos omes sus testamétos en poridad, de guisa que los tes-
tigos, que escriuen y sus nomes, non saben que es lo que esta escrito en ellos.
Onde pues que en el titulo ante deste mostramos [as maneras de como se
deuen fazer: queremos aqui dezir de como deué ser abiertos despues que
fueren assi fechos, porque los omes a quien fuere madada alguna cosa en
ellos sepan ciertamete quanto es. E otro si, que las poridades que son en ellos
puestas, se, mejor guardadas. E mostraremos quié puede madar q se abra el
testamento. E ante quien E quido puede pedir que lo abran. E en que ma-
nera deue ser abierto, ¢ mostrado. E ante quales,

Ley I. Quien puede demandar ante el juez que abran el testamento que
es escrito en poridad.

En poridad, e con escritura seyendo fecho el testaméto, puedé aqllos a
quié es midado algo® en el demandar ante ¢l juez, gl abr, seyendo muer-
to® el que fizo el testamento. Pero el que esto demanda, deue jurar® prime-
1o, ¢ lo nd faze maliciosaméte, mas por cuydar q en aquel testaméto yaze
alguna cosa, g le fue madada a el, 0 a aquel por quien lo demanda. Esto es
por quel testamento non pertenece tan solamente a vo ome solo, maguer sea
heredero, mas a todos aquellos a quié es mandada alguna cosa en el. Epo-
rende pleyto, nin composicion, que fiziessen entre si, aquellos que cuydassen
auer alguna cosa en el testamento, non deue valer, fasta que sea abierto ante
el juez. Ca non podria ser sabida la verdad ciertamente, de lo que es escri-
to € mandado en el testamento, a menos de ser abierto. E porende podria
acaescer, que rescibirian algunos engafio en la compoficion que fiziessen ante,

Partida 6. titulo 6, Ley 14.

Ley XIV. Como debe seer cierto el heredero de la muerte de aquel quel
establescio ante que entre la heredat, et otrosi si es tal home que gela podie
dexar.

Cierto debe seer el que es establescido por heredero 6 ha derecho de
heredar los bienes de otro por parentesco, de la muerte de aquel 4 quien
quiere heredar; ca demientre que dubdase si es vivo ¢ muerto non puede
entrar nin ganar la heredat dél, nin la puede renunciar maguer quiera. Otro-
si el que fuese establescido por heredero so alguna condicion non puede en-
trar la heredat nin desampararia fasta que la condicion sea complida; et aun
decimos que todo home & quien establescen por heredero debe seer cierto
de la persona daquel que lo establescié si es home que pueda facer testa-
mento & non; ca si tal home fuere 4 quien defienden las leyes deste nuestro
libro que non pueda facer testamento, non puede el herederc entrar Ia he-
tencia de tal home; et como quier que la entre, non gana derecho ninguno
en ella. Mas si el heredero dubdase de la condicion por si mesmo, si por si
segunt derecho podrie ganar la heredat 6 non, tal dubda nol empesce; et
esto serie como si dubdase si era salido de poder de su padre 6 non, 0 si
era siervo & forro; ca maguer dubdase en alguna destas maneras 6 en otra
semejante dellas, non se le embarga por ende que non puedaa entrar et ga-
nar la heredat, pues que cierto es que el testamento vale, et que lo hizo aquel
que habie poder de lo facer.



¢ LEYES DE Toro (136):

Ley de Toro 17.

Quando el padre o 1a madre mejorare a alguno de sus fijos o descen-
dientes legitimos en el tercio de sus bienes, en testamento 0 en otra postri-
mera voluntad, 6 por otro algun contrato entre bivos, ora el fijo esté en
poder del padre que fizo la dicha mejoria, o no, fasta la / ora de su muerte,
la pueda revocar quando quisiere. Salvo si fecha la dicha mejoria por con-
tracto entre bivos, oviere entregado la possession de la cosa o cosas, en el
dicho tercio contenidas, a la persona a quien la fiziere, 0 a quien su poder
oviere o le oviere entregado ante escrivano la escritura dello; o el dicho con-
tracto se oviere fecho por causa onerosa con otro tercero, assi como por via
de casamiento o por otra cosa semejante; que en estos casos, manda/mos que
el dicho tercio no se pueda revocar si no reservasse el que lo fizo, en el
mismo contracto el poder para lo revocar, o por alguna causa que segun
leyes de nuestros reynos las donaciones perfectas e con derecho fechas, se
pueden revocar.

Ley de Toro 22,

Si el padre o la madre, o alguno de los ascendientes prometio por con-
tracto entre bivos de no mejorar a alguno de sus fijos o descendientes, y
passé sobre ello escritura piiblica, en tal caso no pueda hazer la dicha mejo-
ria de tercio ni de quinto y si la feziere que no vala. E / assi mismo manda-
mos que si prometio el padre o la madre, o alguno de los ascendientes de
mejorar a alguno de sus fijos o descendientes en el dicho tercio e quinto,
por via de casamiento o por otra causa onerosa alguna, que en tal caso
sean obligados a lo cumplir e hazer, e si no lo fizieren, que passados los dias
de su vida, la dicha mejoria o mejorias de tercio o quinto sean avidas por
fechas.

Ley de Toro 23.

Quando el padre o la madre pro contracto entre bivos o en otra postri-
mera voluntad fiziere alguno de sus fijos o descendientes alguna mejoria del
tercio de sus bienes, que la tal mejoria aya consideracion a lo que sus bie-
nes valieren al tiempo de su muerte € no al tiempo que se fizo la dicha
mejoria.

Ley de Tero 27.

Mandamos, que quando el padre o la madre mejoraren a alguno de sus
fijos o descendientes legitimos en el tercio de sus bienes en testamento, o en
otra qualquier ultima voluntad, o por contracto entre bivos, que le pueda
poner ¢l gravamen que quisiere, assi de / restitucion como de fideicommis-

(136) He utilizado indistintamente las siguientes ediciones: la del Ministerio de Educa-
cién y Ciencia, Edic. del Servicio de Publicaciones, Impr. de Gdez, SA, Madrid, SF; 1a de Pedro
NoLasCo DE LLANO [Compendio de los comentarios extendidos por el maestro Antonio Gomez
a las Ochenta y tres Leyes de Toro], Impr. de Joseph Delgado, Madrid, 17835, en reimpr. de Edi-
torial Lex Nova, Valladolid, 1981; y la de SANcHO DE LLaMas Y MoLINA [Comentario critico-
juridico-literal a las ochenta y tres leyes de Toro), segunda edicidn, Impr. de la Compaiiia de
Impresores y Libreros del Reino a cargo de F. Sdnchez, Madrid, 1852, en reimpr. de Banchs
Editor, Barcelona, 1974.
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so, y fazer en el dicho tercio los vinculos y submissiones e substituciones que
quisieren, con tanto que lo fagan entre sus descendientes legitimos; e a falta
dellos, que lo puedan fazer entre sus descendientes y legitimos que ayan
derecho de les poder heredar; y a falta de los dichos descendientes que lo
puedan hazer entre sus ascendientes; e a falta de los susodichos puedan ha-
zer las dichas submissiones entre sus pa/rientes; e a falta de parientes entre
los estrafios; e que de otra manera no puedan poner gravamen alguno ni
condicion en el dicho tercio. Los quales dichos vinculos e submissiones, ora
se fagan en el dicho tercio de mejoria, ora en el quinto, mandamos que
valan para siempre o por el tiempo que el testador declarare, sin fazer dif-
ferencia de quarta ni de quinta generacion.

Ley de Toro 44.

El que hiciere segundo mayorazgo aunque sea con autoridad nuestra, G
de los Reyes que de nos venieren, ora por via de contrato, hora en qualquier
ultima voluntad despues de hecho pueda lo revocar 4 su voluntad, salvo si
el que lo hiciere por contrato entre vivos oviere entregado la posesion de
las cosas & cosa contenidas en el dicho mayorazgo 4 la persona en quien io
hiciere, 6 4 quien su poder oviere, 6 le oviere entregado la escriptura dello
ante Escribano, 6 si el dicho contrato de mayorazgo se oviere echo por cau-
sa Onerosa con otro tercero, asi como por via de casamiento, & por otra
causa semejante: que en estos casos mandamos que no se pueda revocar,
salvo si en el poder de la licencia que el Rey le dié estuviese clausula, para
que despues de echo lo pudiese revocar, 6 que al tiempo que lo hizo el que
fo instituyd reservase en la misma escriptura que hizo del dicho mayorazgo
el poder para lo revocar, que en estos casos mandamos que despues de he-
cho lo pueda revocar.

Ley de Toro 69,

Ninguno pueda hazer donacion de todos sus bienes, aunque la faga sola-
mente de los presentes.

3. l.os comentaristas.
e JuaN L.oPEZ DE VIVERO [“a” DE PaLAcioS RuBios] (137).

De sus comentarios a las diversas clases de pactos interesan aqui los
siguientes:

— Pactum factum inter sorores cum consensu maritorum, quod altera
eorum sine filiis decedente, dos ad adulteram perveniat, vel ad eius
filios iure primogenitura, an valeat.

(137} V.lz noa a él dedicada en DE CASTRO y BRavo, E: Derecho Civil de Esparia..., op.
cit., p. 163 y n. 3.

— V. aqui, en las Adiciones de J. BERNAL IMaz DE LUGO y J. BARAHONA, su obra tifulada
Opera varia, lmpr. de loannem Keerbergium, Antuerpiae, 1616, en las pp. 124.b, 137.a, 138.a,
137.a y 252.b, respectivamente.
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— Pactum etiam iuramento vallatum de re communi seu societate ini-
ta non dividenda, non tenet.

— Pacto inito inter duos etiam sine iuramento, ad tertii utilitatem, in
eius praeiudicium paciscensibus non est fas a pacto discedere.

— Pactum etiam iuratum, de non succedendo ex testamento, non praeiu-
dicat paciscenti.

— Pactum factum per uxorem quod maritus non teneatur praestare eam
diligentiam in dotalibus quam in suis rebus praestat, non valet.

— Pactum per quod dotis conditio sit deterior, ad praeiudicium uxo-
ris, vel mariti, non valet.

En todos estos supuestos la solucién dada es idéntica a la de los co-
mentaristas [BARTOLO, BALDO, ...].

* ANTONIO GOMEZ (138).

— En sus varias “resoluciones” trata los mismos supuestos que Jos cla-
sicos comentaristas (BARTOLO) con soluciones pricticamente idénticas.
Asi, v. gr.

«» Nada impide que alguien pueda vender todos sus bienes, tanto presentes
como futuros, porque ninguna razdén ni causa lo impiden.

»» No vale la donacién de todos los bienes presentes y futuros, porque limi-
ta la libre facultad de testar.

e« También alguien puede vender una herencia universal a €] deferida por
testamento o abintestato: con la transmisién de acciones utiles activas al com-
prador, pero no las pasivas.

(138) V. en DE CasTro, F: op. cit., p. 163 y n. 4,

— De la extensa obra de A. GOMEZ interesa aqui la titulada Variae Resolutiones juris civi-
ks, communis, et regii, tomis tribus Distinctae, con Anotationes de M. S0AREZ A RIBEIRA ¥ J. DE
AYLLON LAYNEZ, Impr. de Viuda e hijos de Pedro Marin, Madrid, 1794, Editio Novissima, capi-
tulo IL, n. 4 (p, 434) y n. 5 {(p. 435).

— En ¢l denominado Tomus Secundus [De Contractibus] de esa citada obra Variarum Re-
solutionum, v..

* [Donatio causa moriis]: pp. 554 y 562 y ss., n. 16]: pregunta si puede ser equiparada a los

contratos o a las Gltimas voluntades.

» Cap. XI (De Qualitatibus contractumn), n. 11 [pp. 678 y 688 y s5.]: Se pregunta si el padre

mejora al hijo o a la hija, no con una cualidad expresa, sino diciendo simplemente “Melio-

ro filium”, si vale la mejora.

* Cap, XIV (De Restitutione Minorumy), n. 24 [pp. 793 y 807 y ss., y 832 y ss. en “Additio-

nes™]: pregunta si cuando el contrato es nulo o invalido puede ser confirmado por jura-

mento,

— De sus extensos comentarios a las LEYES DE TORO me ocuparé mds adelante, en las ver-
siones posteriores de su obra, con adiciones o anotaciones de otros autores.
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«« Se pregunta si vale una venta de herencia: dice que debe tratarse de una
herencia de alguien difunto.

Sin embargo, por contra, se pregunta si puede venderse la herencia de
una persona viva, porque la venta era de escasa importancia y contra bonos
mores.—...= Mayormente, aquel que vende la herencia de un viviente, poste-
riormente serd privado de su sucesidn, si llegare a ella—= Nada obsta la ley
[del Digesto: § Pro.socie, in leg.societatem universalem)] donde se dice que los
socios pueden bien convenir una sociedad, de modo que se dividan las he-
rencias que vengan a ellos en el modo y forma convenidos en el contrato:
porque debe entenderse que cuando se convino la sociedad era acerca de
herencias inciertas a ellos vinientes: no, sin embargo, en las herencias de al-
gunos ciertos vivientes y determinadas personas,

— En el tomo SEGUNDO [“DE CONYRACTIBUS”} de sus “Variarum Re-
solutionum”™ presenta los siguientes supuestos de interés especial en este
punto:

«« Respecto de la Donacién mortis causa; entiende [“breve et reso-
lutive dico”] que, en cuanto a la forma contratos, solemnidades, y orde-
naciones, se equipara a los contratos. De donde deduce que esta donacién
requiere presencia de las partes, y, por tanto, estipulacién o tradicién. En
cuanto a la confirmacién y a los efectos, se equipara a las dltimas volun-
tades, porque se confirma por la muerte del donante, y antes éste puede
licitamente revocarla.

«« Respecto de las cualidades de los contratos, en orden a la mejora
efectuada “simpliciter” [“Melioro filium™}, pregunta si por razén de la in-
certidumbre vale la mejora o esta viciada. Defiende la validez, tanto en
el quinto come en el tercio.

«« Respecto de la “restitutione minorum”, pregunta st, cuando el con-
trato es nulo o invélido, puede ser confirmado por juramento, y en uno
de los incisos se refiere explicitamente al “pactum de succedendo” [en las
“Addittiones”, al que llama “De pacto super haereditate viventis”]. Parte
del principio bdsico de que el contrato nulo es anulado porque va contra
bonos mores y por tanto no puede ser confirmado por juramento. De lo
que deduce que el pacto “de succedendo” no puede ser confirmado por ju-
ramento, porgue induce el votum captandae mortis [arg. ex in leg. fin.Cod.
de Pact]. Lo confirma en las “Adiciones” [con citas de GOMEZIUS (€] mis-
mo), COvARRUB, GUTIER, MORLA, CANCER], ni siquiera por el favor de
pia causa, ni por disposicidn de estatuto o costumbre, ni por un juicio, ni
por ejecucién de otro pacto.
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* GREGORrIO LOPEZ (139).

ss  Glosa a Partida 5.% Tit. X, Ley 9: alude a la “occassio captande
mortis alterus”, y a la excepcidn a la prohibicidn, esto es, “nisi de con-
sensu persone de cuius hereditate agitur” [con su plazer].

e« Glosa a Partida 5.% Tit. XI, Ley 33: alude al conocido supuesto
clasico de la sucesién reciproca y el excepcional caso de los militares.
De las varias glosas resalto aqui /a sub-b), relativa a “non deve valer”,
con la conocida argumentacién tomada de los comentaristas (BARTO-
LO) de “quia non valet” a no ser que “tale pactum non firmatur iura-
mento” (140).

e« Glosa a Partida 6.2 Tit. I, Ley 3: prevencién en la redaccién del
testamento para que la intervencién de “extrafios” no lo convierta en
un contrato o donacién entre vivos.

os  Glosa a Partida 6.%, Tit. I, Ley 7: el supuesto cldsico de un testa-
mento “inter liberos” y las condiciones formales para su validez (141).
e« Glosa a Partida 6.2, Tit. V1, Ley 14 [“Como deve ser cierto el here-
dero de la muerte de aquel quel establecié...”]: en la glosa inicial dice
“dubitans testatorem mortuum esse: vel an potuit condere testamen-
tum: non potest adire eius haereditatem...” En la glosa siguiente [(i) De
la muerte] indica que “concuerda con la ley [Digesto] qui haeredita-
tem et 1. neminem et 1. haeres institutus...” y cita a BALDO [in cap. 1,
§ 1, colu.sina. quo tempore miles, et dicitur haeres esse de hoc certus...”].

VL. Legislaciones germdnicas [medievo]
1. Evolucién en el medievo.

Una excelente exposicién compendiada es [a de H. BRUNNER y CL.
VON SCHWERIN, que, al referirse en su conocida obra al llamado “dere-

(139) V. en DE CASTRO, E: ap. cit., p. 164 (notas 2 a 7) y 165 (notas 1-2).

— De los interesantes comentarios y glosas a Las Partidas por parte de GREGORIO LOPEZ
han hecho referencia todos los autores que se han ocupado de este tema.

Aqui se recogen solamente algunas glosas, que estimo de especial aplicacion a nuestra in-
vestigacién:

— Glosa a Partida 5.2, Tit. X, Ley 9: T. 111, p. 58,

— Glosa a Partida 5.%, Tit. X1, Ley 33: T. III, p. 70.

—-Gilosa a Partida 6 Tit. 1, Ley 3: T. III, p. 3-b).

— Glosa a Partida 6.°, Tit. I, Ley 7: p. 4 y 4.b)

— Glosa a Partida 6.% Tit. VI, Ley 14: p. 41.41 b).

(140) V. el comentario de MARIN PADILLA, M. L.: op. cit., pp. 183 y ss.

(141) V. el comentario de MARIN PaDILLA, M. L. op. cit.,, p. 181.

195



cho de expectativa hereditaria y a la donacién mortis causa”, entre otras
cosas, dicen:

196

“Pesde muy antiguo se permitié que el causante cediera en vida su
hacienda a los herederos mas préximos con la carga vitalicia de su manu-
tencién y de un entierro conveniente, o bien con reserva vitalicia de una
parte de su fortuna. Este negocio se encuentra ya en una coleccién de for-
mulas francas del siglo vi1 y desde el siglo x111 es comprobable bajo 1a deno-
minacién de evelganc [Evel = malo, alechigado, enfermo. Cf. NOQORDEWIER,
Regtsbudheden, 205; GrimM, DRA Y, i, 674 S; 11, 97. FOCKEMA-ANDREAE,
Oud-Nederlandsch Burgerlijk Rechit, 1906, 11 263 ss. SERING, Erbrecht u.
Agrarverfassung in Schleswig-Holstein, 1908, 10. En Frans van MiERIS,
Groot Charterboek der graaven van Holland en Zeeland, 1 (1753), 167 del
afio 1216 a los menestrales del claustro Egmont sélo se les permitia el evel-
gang con asentimiento del abad.] en lugares francos y frisios. Como cesién
de la hacienda contra reserva de una porcién, se practica todavia hoy sobre
cortijos misticos en una gran parte de Alemania.

Donde los principios juridicos expuestos sobre la precedencia del tron-
co masculino, sobre la casa solariega y sobre el derecho de expectativa —que
favorecian la conservacién de los bienes raices en el tronco masculino— no
alcanzaron vigor o le perdieron o fueron insuficientes, podianse adoptar ac-
tos de disposicién en cuya virtud ciertos bienes permanecian de modo dura-
dero en el tronco masculino. Entre los anglosajones se encuentran ya a par-
tir del siglo v cesiones de inmuebles con la determinacion de que debian
permanecer en el tronco masculino en calidad de inalienables. S6lo mas tar-
de aparecen en Alemania negocios con tendencia andloga. Para ella se uti-
liza la cesidn en mano comun con exclusién de los sucesores hereditarios
cognados, Ofrece una de las muestras més tempranas un documento bava-
ro de 1075 {Graf Hundt en las Abhandlungen der bayr. Akademie, histor.
Klasse, XIV, 2, 78]. La relacién constituida entre los mancomuneros, en la
que por lo regular estaban excluidas la divisién y la enajenacién, se llamé
muchas veces ganerbinatio [La relacién de ganerbinatio podia crearse tam-
bién contractualmente, entre personas no emparentadas]. Los negocios juri-
dicos tendientes a su produccién se llamaron paces del burgo [denomina-
ciones procedentes de [a forma del negocio jurfdico que también encuentra
otras aplicaciones (En la asamblea judicial piblica (thinx) el causante ofre-
cia al heredero adoeptivo por mano de un tercero, del «fiador de la lanza»,
una lanza (ger) y de aqui el nombre de gairethinx, thingatio. Cfs. Ed. Rotha-
ri, 172)], vinculaciones troncales, uniones de herederos, y forman el prece-
dente de las ulteriores instituciones fideicomisarias. En esta materia se en-
cuentran también desde el siglo X1v establecimientos de una determinada
sucesion individual,

Al principio estuvieron prohibidas las donaciones con ocasién de la muer-
te, porque seglin la concepcién de la época el causante al hacerlas no toma-
ba de si la cosa donada, sino que privaba de ella a los herederos. Sin em-
bargo, el antiguo derecho conocié la posibilidad de que un causante sin
descendencia hiciera atribucién de su patrimonio a una persona para ¢l caso
de muerte si mediante adopcién le hacia heredero. Este negocio se llamé en



los longobardos thinx, gairethinx [Burgfrieden, la expresién alude al tipo de
paz especialmente fortalecida que debia gobernar las relaciones de los cohe-
rederos. DRW.,, 11, 617, in fine.), en los francos adfatimus. La Lex Salica, con
desvanecimiento de su cardcter de derecho de familia, le puso al servicio de
la transmisién del patrimonio producida de modoe que la hacienda se trans-
mitfa en primer lugar a un intermediario (salmann, hombre que media en la
sala, § 47), que después de afio y dia hace la transmisién al destinatario. La
Lex Ribuaria permitié para el adfatimus la entrega de un documento. Desde
los siglos vit y vinl fueron permitidas y usuales con cardcter general, sobre
todo a favor de la Iglesia, las donaciones post obitum, negocios juridicos rea-
lizados por traditio cartae, en cuya virtud la propiedad sobre el objeto dona-
do debfa pertenecer al donatario después de la muerte del donante que en
vida se reservaba la propietas inalienable [Es asi como la donatio post obi-
tum se diferencia de la donatio reservato usufructu, transmisién incondicio-
nada con reserva de usufructo para el donante. Otra opinién, SCHOENFELD,
op. cit., en la bibliogr. (El problema es de interés para la interpretacién de
los lugares pertinentes de la Lex Visg. vide J. A. RUBIO, AHDE., 9, 9 ss.)].
Eran negocios del derecho de cosas para el supuesto de muerte. Unicamen-
te ya en la baja Edad Media se desarrollaron, primero en Alemania meri-
dional, en conexién con la donacién por causa de muerte, los contratos here-
ditarios, contratos en forma juridica que reservaban al causante la disposicién
inter vivos sobre su hacienda, pero que concedian al favorecido un derecho
hereditario inatacable y, por ello, eran contratos de derecho hereditario.

La Iglesia puso bajo su proteccién las disposiciones de tltima voluntad,
exigid la jurisdiccién en materia testamentaria y reclamé el cumplimiento
de la tltima voluntad como un deber moral. En el derecho secular las dis-
posiciones de itltima voluntad se llamaron «negocios» o0 «mandas», al prin-
cipio para la parte del alma, luego reconocidas con fuerza de vinculacién
juridica para otros supuestos. Pero no contenfan instituciones de heredero
en el sentido romano, sino sélo legados singulares. Para independizar su eje-
cucion de la buena voluntad del heredero se hizo uso [Como ya se hicie-
ra en las donationes post obitum. (Sobre la posicién de tales intermediarios
(elemosinarii 0 manumissores, mansesores, advocati, fiadores, spondalarii, spon-
darii, coavezalarii, cavecaleros, capitales, guadiatores) en el Derecho histé-
rico espaitol, MAYER. El antiguo derecho de oblig, 224-241, ademds de los
textos que aqui se citan es fundamental para la naturaleza juridica de la ins-
titucién el § 124 del Libro de los fueros de Castiella)] de ciertas personas
intermediarias, fiduciarios, erogatores, ejecutores, a quien se confiaba ia liqui-
dacion de la sucesién, institucién de que toman origen los ejecutores testa-
mentarios, Remdntanse éstos a la tendencia de procurar al muerto un repre-
sentante para la ejecucion de la vltima voluntad. Originariamente el ejecutor
testamentario debfa cuidar por la salud del alma y acondicionar el aderezo
del alma como lo pensara su dador, el propio muerto. Sélo desde la recep-
cién de los derechos extranjeros se practicaron en Alemania los testamen-
tos en el sentido romano, con necesaria heredis instinugio” (142).

(142) V. BRUNNER, Heinrich ,«Z VoN ScHweRIN, Claudius: Historia del Derecho germdnico
traduccién y notas de José Luis ALvarRez LoOPEZ], Impr. Talleres Tipogrificos Galve (Barce-
¥
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2. Posicién respecto del tema de la investigacion.

Es evidente que, dada la muy temprana admision en las legislaciones
germdnicas de toda clase de pactos y contratos sucesorios y su floreci-
miento en Ja época medieval, que ha perdurado hasta nuestros dias, no
parece se deba insistir méis en este punto.

Resulta, por tanto, que el conjunto de estos “derechos™, algunos de
ellos penetrando en los usos consuetudinarios de diversas regiones y zo-
nas de la vieja Europa, parece ajeno totalmente a nuestro tema de inves-
tigacion.

*  Unas reflexiones finales

« Una perspectiva de conjunto de este importante periodo histérico,
en lo que a nuestro tema de investigacién respecta, parece conveniente
en este lugar.

En tal sentido, procedo a condensar las reflexiones aqui pertinentes en
tres grandes grupos de ideas: una, la de la vision resumida o de conjunto
de este periodo; otra, la de la incidencia notable de la actuacién notarial
en el derecho histdrico espafiol; y otra, la de la elaboracién del proverbio
juridico condensado en la regla “viventis non datur hereditas”. Todo ello
en la forma que sigue:

1. Perspectiva general.

La evolucién histérica del Derecho Medieval, a través de los respec-
tivos territorios aqui examinados [ITALIA, ESPANA, LEGISLACIONES GER-
MANICAS], nos ha permitido detectar: el nacimiento de las Escuelas de

lona), Ed. Labor SA, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro, 1936, en especial § 57,
PP 244 a 248,

— Una interesante exposicion acerca de las donaciones mortis causa en el Derecho Ger-
mdnico, en PLaNITZ, Hans: Principios de Derecho Privade Germdnico [traduccion de Car-
los MELON INFANTE y Prélogo de Alfonso GARCia GALLO], Bosch Casa Editorial, Barcelona,
1957, en especial Libro Sexto (Derecho Sucesorio), 1. parte, seccidn IT (Sucesién Hereditaria
voluntaria), en los pardgrafos § 98, pp. 363-367, y § 99 (Contratos sucesorios y testamento),
pp- 367-369.

—La mejor presentacion de conjunto, en la obra de BINDER, Julius. Derecho de Sucesio-
nes [con traduccién y notas de José Luis LACRUZ BERDEIO], impr. de Talleres Gréficos Maria-
no Galve (Barcelona), Editorial Labor SA, Barcelora-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro-
México- Montevideo, 1953, en especial el capitulo II (El contrato sucesorio), §§ 14 a 17, pp. 127
a 152.

— Para una resumida visioén de conjunto, v. en MARIN PADILLA, M, L. op. cit., pp. 178 y ss.
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Derecho, la enorme floracién de textos y de autores [glosadores, comen-
taristas], el andlisis de la respectiva técnica argumentativa (t6pica), la im-
portancia de las profesiones juridicas [en especial la de los formularios
notariales], la elaboracién doctrinal de los “brocarda” o apotegmas juri-
dico-logicos, y la aplicacion de tales técnicas en la posterior formacién de
los “dogmas” en la Ciencia del Derecho [ésta, ya en ¢l perfodo histérico
siguiente o0 “Derecho Intermedio”].

2. Perspectiva de la incidencia de la actuacidn notarial en el Dere-
cho histérico espaiiol.

Una primera consideracién debe hacer referencia a la notable labor
investigadora en este dmbito especifico, desde el propio campo notarial.
Los nombres serfan aqui muy numerosos y la relacién larga. A la propia
labor notarialista deberia sumarse la muy especifica referida a los pac-
tos sucesorios [en Heredamientos, sobre todo: a ello he dedicado especial
atencion, en mi obra precitada] (143).

Una segunda consideracién es la relativa a que buena parte de las ideas
de G. VISMARA sobre ¢l particular podrian sernos de aplicacién o, en otro
caso, de acicate a la investigacion.

Una tercera reflexion es la derivada de la especifica situacion de de-
terminadas partes del territorio hispdnico ante esta gran aporia de los “pac-
tos sucesorios” y ante la disyuntiva admisién-prohibicién. De donde resulta
que, ante una concreta realidad social y unas agudas intervenciones nota-
riales en este punto, he optado por presentar las muy interesantes refle-
xiones de un compaiiero [J. M.? PUIG SALELLAS] ante la notoria evolucién
de su propio patrimonio familiar en una determinada comarca catalana
(144).

3. Perspectiva de la formacién del brocardo “viventis non datur he-
reditas”.

Presentada panoramicamente, segilin vimos, la elaboracién doctrinal de
los “brocarda”, puede observarse respecto del brocardo “viventis non da-
tur hereditas”: que no aparece en las colecciones de “brocardica” de la
glosa de AzZON; que no es mencionado siquiera en las sutiles argumenta-

{143) V. CERDA GIMENO, José: “Comentarios...”, op. cit., volumen 2.° B), Edersa, 2002,
pp. 24 v ss. (Bibliografia genérica, referida a los “Pactos Sucesorios”) y 68 y ss. (Dimensién fic-
tica v evolucién).

(144) V. ¢n mi libro precitado, volumen 2.° B), pp. 80-81, y alli la perfecta descripcion
efectuada por el notario José M." PUIG SALELLAS.
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ciones de BARTOLO DE SASSOFERRATO; que es desconocido en los tex-
tos histéricos del Derecho Castellano y por los autores cldsicos espaiioles
en este periodo; y que al llegar el Renacimiento [i.e., el Humanismo] es
COMO un non-nato.

« Resumidamente expuestas aqui mis reflexiones finales acerca del
interesante periodo histérico medieval, habra que convenir conmigo en que
la generalizada proposicién doctrinal consistente en afirmar que “el dere-
cho castellano mantuvo la tradicién romana de la prohibicién absoluta de
los pactos sucesorios” no pasa de ser otro lugar comiin (t6pico), merece-
dor de una completa revision critica como la aqui propuesta.
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L La génesis: Constitucién y Tribunal Supremo

Mis primeros trabajos de investigacion y estudio tuvieron como eje €l
andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (1), en virtud de la cual
se entendia derogada la normativa histérica (basicamente la comprendida
en Las Partidas y Las Leyes de Toro) que, supletoriamente y a falta de
disposicién sucesoria del fundador en la Carta de Concesidn, se aplicaba
para establecer el orden sucesorio, y sélo en la medida en que esta nor-
mativa contenia el criterio de preferencia del varén sobre la mujer. En su
momento, y por la trascendencia social del tema, se oyeron opiniones con-
trarias o “escandalizadas” por alterar un orden y una materia tradicional-
mente consagrada bajo principios discriminatorios, de los que, hasta enton-
ces, s6lo habia pervivido la discriminacién de la mujer a la hora de suceder
en el uso y disfrute de una merced nobiliaria; habida cuenta que los de-
mas privilegios, que histéricamente habian ido unidos al titulo, desapare-
cieron con la incardinacién en la sociedad de otros valores, como son la
igualdad y la participacién democratica, de suyo incompatibles con la so-
ciedad clasista y estamental en la que nacieron los titulos nobiliarios,

La argumentacion que llevo en su dia al Tribunal Supremo a tan acer-
tado razonamiento procede de la aplicacién basica y elemental del prin-
cipio de jerarquia normativa en que se sustenta nuestro ordenamiento ju-
ridico. La pirdmide normativa de Kelsen, con nuestra Constitucién en el
vértice, no es méas que la representacion grafica de una realidad, acepta-
da por todos y sin la que se desmoronaria el Estado de Derecho: la Cons-
titucién estd por encima de la Ley, y ésta no puede contradecir a la pri-
mera, en cuyo caso quedaria, automditicamente, derogada por la entrada
en vigor de la Constitucion (la llamada inconstitucionalidad sobrevenida).
La propia Constitucién se encarga de recordarlo en la disposicién dero-
gatoria tercera: Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opon-
gan a lo establecido en esta Constitucion. Con estos mimbres sélo puede
tejerse el fallo al que llegé nuestro Tribunal Supremo: leyes contrarias a
la Constitucion, al principio de igualdad, no pueden aplicarse tras la en-
trada en vigor de la Constitucién, pues estan derogadas, en virtud del prin-
cipio de jerarquia normativa.

No establecié el Tribunal Supremo, porque, ademas, tampoco podia
hacerlo, la imposicién del principio de igualdad por encima de la volun-

(1) TS: 20 de junio de 1987 (RJ 1987/4540), 28 de abril de 1989 (RJ 1989/9886), 21 de
diciembre de 1989 (RJ 1989/8861), 22 de marzo de 1991 {1991/98389), 24 de encro de 1995
(1995/164), 13 de febrero de 1986 (1986/1251), 7 de mayo de 1996 (RJ 1996/ 3780}, 25 de octu-
bre de 1996 (1996/7479).
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tad del fundador (tal y como si pretende la Proposicién de Ley 122/000162
actualmente en tramitacién); que, en su libertad, pudo determinar el
orden sucesorio que estimé pertinente, prefiriendo, si asi fue su deseo, al
varén sobre la mujer (2). Simplemente se limité a declarar derogada una
normativa que se aplicaba supletoriamente para definir el orden suceso-
rio, pero no en su totalidad (pues sigue aplicindose a la sucesién en los
titulos la primogenitura y parentesco, tal y como viene recogido en Las
Partidas y en las Leyes de Toro), sélo la norma que establece la prefe-
rencia del varén sobre la mujer, por contraria al articulo 14 de la Cons-
titucidn.

Bisicamente, la doctrina del Tribunal Supremo quedaba resumida so-
bre los siguientes parametros (3):

1. La Constitucién no suprime los titulos nobiliarios, aunque impide
que de los mismos pueda derivarse consecuencia juridica alguna,
que no sea el mero uso (4). La condicién nobiliaria no afecta, ni
directa ni indirectamente, al ejercicio de ningun derecho o liber-
tad publica.

2. Los titulos nobiliarios no son bienes patrimoniales que formen par-
te de la herencia del causante. El causante era sélo un poseedor
del titulo cuya tenencia se transmite, a su muerte, a la persona
designada en la carta de fundacién, o supletoriamente al designa-
do segin los criterios contenidos en el llamado Derecho histérico
(Las Partidas y las Leyes de Toro). No se aplica, pues, la norma-
tiva sucesoria contenida en el Cédigo Civil: el sucesor recibe di-
rectamente el titulo del fundador y no de su anterior transmitente,
que era un mero poseedor (5).

3. La ley fundamental de la sucesion de los titulos es la voluntad del
fundador, que marcard como ley el orden sucesorio o de transmi-
sidn (6).

(2) También puede hacerlo el testador dentro de su ambite de autonomia particular que
le concede el Derecho privado; dejando su fortuna a sus sobrinos, en vez de a sus sobrinas, o
mejorando a sus hijos en perjuicio de sus hijas.

(3) A mayor abundamiento, vid. mi obra La sucesién en los titulos nobiliarios, Madrid,
1993, donde se contiene un andlisis detenido de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

(4) Su esencia o consistencig juridica se agota en su existencia, dice la STC de 24 de mayo
de 1982 (BOE de 9 de junio de 1982).

(5) Asi, por ejemplo, TS: 7 de julio de 1986 (RI 1986/4414) y 10 de marzo de 1988
(RT 1988/1811).

(6) TS:28 de noviembre de 1981 (RJ 1981/4676), 5 de noviembre de 1982 (R 1982/6525),
25 de febrero de 1983 (1983/1073), 27 de septiembre de 1984 (RJ 1984/1946), 17 de octubre de
1984 (RJ 1984/4895), 7 de julio de 1986 (RJ 1986/4414), 20 de junio de 1987 (RJ 1987/4540), 27
de octubre de 1987 (RJ 1987/7468), 5 de marzo de 1992 (RJ 1992/2392), entre otras.

203



4. Supletoriamente, la sucesién nobiliaria se determina por las nor-
mas de Derecho histérico. Ellas contienen los tres criterios o prin-
cipios en base a los que se articula la sucesién nobiliaria: primo-
genitura, masculinidad y representacién (7). En este sentido, el TS
entiende como constitucional el primero y tercero de los criterios,
por gozar de “justificacion objetiva y razonable” (8), circunstancia
ésta que no concurre en ¢l principio de masculinidad, en funcién
del cual se prefiere al varén sobre la mujer, lo que da lugar a la
derogacién de este iiltimo por inconstitucionalidad sobrevenida (9).
Y ello porque la desiguaidad entre el hombre y 1a mujer conteni-
da en la normativa histérica es una desigualdad producida ope le-
gis, es decir, directamente de la Ley: una desigualdad de derecho,
no de hecho (10).

5. La derogacion del principio de masculinidad consagrado en la nor-
mativa histérica carece de eficacia retroactiva, y se aplicard sdlo a
las sucesiones nobiliarias posconstitucionales (11).

6. Por dltimo, quizd para evitar “herir sensibilidades”, la jurispru-
dencia del TS suele acompafiar a los pronunciamientos en los que
se manifiesta sobre la constitucionalidad del principio de masculi-
nidad, declaraciones sobre la diferente situacién de la sucesién de
la Corona, no afectada de inconstitucionalidad sobrevenida (por
razones obvias que no voy a reproducir).

(7) ... en los titulos nobiliarios se sucede con arreglo a los principios clisicos de primoge-
nitura, masculinidad y representacion, conjugados con los siguientes criterios preferenciales: en
primer tugar, el grupo parental formado por fos descendientes prefiere y excluye al de los ascen-
dientes y el de éstos a los colaterales; en segundo lugar, la linea anterior prefiere y exciuye a las
posteriores; en tercer lugar, el més préximo en grado prefiere y excluye al mds remoto, siempre
que ambos pertenezcan a la misma linea; en cuarto lugar, en igualdad de linea, grado y sexo, el
de mds edad prefiere y excluye al menor. Ni la proximidad de grado, ni la preferencia de sexo,
ni la mayor edad operan mds que cuando se trata de parientes consanguineos de una misma
linea, ya que, si pertenecen a lineas distintas, la anterior prefiere y excluye a cada una de las pos-
teriores... TS 20 de junio de 1987 (RJ 1987/4540).

(8) TS 28 de abril de 1989 (RJ 1989/9886).

(9) ... Este Tribunal Supremo proclama y reitera, como ratio dicendi del presente recurso...
la derogacién por inconstitucionalidad sobrevenida del antiguo principio de masculinidad o pre-
ferencia del varén por discriminatorio y contrario a la Constitucién y a la Convencién de Nueva
York, TS 28 de abril de 1989 (RJ 1989/9886).

{10) TS 21 de diciembre de 1989 (RJ 1985/8861}.

{11) Los motivos aducidos por el TS son dobles: de un lado, porque para que exista efi-
cacia retroactiva es necesario la existencia de una ley que lo autorice; de otro, porque lo impe-
dirfa el principto de seguridad juridica de nuestra CE.
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II. La desafortunada actnacion del Tribunal Constitucional

Este era el panorama juridico cuando el TC dicta la sentencia de 3 de
julio de 1997 (12), que irrumpe, de forma sorpresiva (y sorprendente}, ¥
que obliga, habida cuenta la alta instancia que la pronuncia, a readaptar
la situacién juridica a los nuevos dictados del Tribunal.

No voy a repetir argumentos y razones que he expuesto sobradamen-
te y que recogi por escrito en un trabajo publicado en 1999 (13). Tampo-
co los “calificativos” que dediqué a su contenido y la negativa valoracién
que me merecid la actuacién del Tribunal Constitucional, “bendiciendo™
la dnica discriminacion a la mujer que, actualmente, existe en nuestro or-
denamiento juridico.

Sin embargo, si es necesario que, como premisa de estudio, deba re-
producir de forma sintética el argumento del Tribunal Constitucional y las
criticas que, desde el texto de la Constitucion, y sin mucha dificultad, se
le pueden hacer al endeble argumento sobre ¢l que se sustenta la consti-
tucionalidad de la preferencia del varén sobre la mujer para ostentar ho-
nores nobiliarios.

En este sentido, 1a clave del razonamiento del TC se sittia en la falta
de consecuencias juridicas que, hoy, se derivan del hecho de poseer un
titulo nobiliario. Efectivamente, la pervivencia del titulo nobiliario tras la
entrada en vigor de la Constitucién sélo es posible si queda reducido a
un nomen honoris, vacio de consecuencia juridica alguna y sin que afecte
en modo alguno al status social del sujeto que lo posee. Asi, si su cardc-
ter es simbdlico, si carece de valor alguno que no sea el que la sociedad
quiera otorgarle sin consecuencia juridica, no existe diferenciacién juridi-
ca real entre los sujetos que lo poseen y los que carezcan de dicha pose-
sion. En otras palabras, no existe diferenciacién juridica, por lo que no es
posible apreciar desigualdad material derivada de su posestén (14).

(12) 126/1997.

(13) “La constitucionalidad de la preferencia del varén sobre la mujer en la sucesién no-
biliaria (a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional 126/1997”, RGD, nimero 654,
pp. 1757 y ss).

(14) FJ 15: Pues bien, si los titulos de nobleza tienen hoy un cardcter simbélico, como antes
se ha dicho, la regla de preferencia establecida por el precepto cuestionado hoy es indudablemen-
te, un elemento diferencial que no tiene cabida en nuestro ordenamiento respecto a aquellas situa-
ciones que poseen una proyeccion general. De manera que sélo puede entraiiar, al igual que los
propios titulos nobiliarios, una referencia o una llamada histérica, desprovista hoy de todo con-
tenido material. Dicho de otro modo: la diferenciacion por razén de sexo que el mencionado
precepto establece s6lo posee hoy un valor meramente simbdlico dado que el fundamento de la
diferenciacion que incorpora ya no se halla vigente en nuestre ordenamiento. Mientras que, por
el contrario, los valores sociales y juridicos contenidos en la Consiitucion y, por tanlo, con plena
vigencia en el momento actual, necesariamente han de proyectar sus efectos si estuviésemos ante
una diferenciacion legal que tuviera un conterido material. Sentencias posteriores del TS, y de
acuerdo ¢on la doctrina del TC, mantienen su caricter de nomen honoris.
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Claro que los titulos nobiliarios, en una sociedad democratica ¢ igua-
litaria, no sirven a los fines discriminatorios, clasistas y estamentales que
justificaron su nacimiento, y que, obligatoriamente, deben quedar (si es
que el marco constitucional se lo permite) reducidos a distinciones hono-
rificas que no afectan al estado civil ni al ejercicio o Ia titularidad de de-
rechos. Ello no impide que esta realidad pase, como todas las realidades,
cl filtro de la CE. O sélo son dignos de proteccidn los hechos de los que
se deriven o puedan derivarse estrictas consecuencias juridicas? Si ello
fuera asi, miltiples normas de nuestro ordenamiento juridico no hubieran
existido. Porque ;qué consecuencia juridica se deriva del hecho de que
se impusiera el apellido paterno frente al materno? Y, aun asi, se modifi-
¢6 la legislacion permitiéndose alterar ¢l orden de los apellidos (15). ; Qué
consecuencia juridica se deriva de que un hijo lleve los apellidos de su
padre maltratador? Aun asi, la Ley de Proteccién Integral contra la Vio-
lencia de Género autoriza a la victima de violencia de género a cambiar
sus apellidos, modificando, para ello, el articulo 58.2 LRC (16). {Qué con-
secuencia juridica tiene ser llamado Expdsito de apellido? Y aun asi el
articulo 59.1 LRC autoriza, expresamente, el cambio de apellido Expési-
to (17). ;Qué consecuencia juridica tiene el cambio de nombre? Y aun
asi tanto la LRC como su Reglamento contienen una regulacién especi-
fica para ejercitar el derecho del mayor de edad a variar su nombre y/o
a alterar sus apellidos. Podriamos seguir enumerando una lista considera-
ble de hechos sin consecuencia juridica “aparente™ alguna, pero que han
sido considerados como dignos de proteccion por el legislador. ;Por qué
lo hace? ;Ha errado el legislador? O ;es que estamos hablando de otros
valores, superiores, que inspiran nuestro ordenamiento juridico y a los que
el legislador y los operadores juridicos (también el Tribunal Constitucio-
nal) deben plegarse?

(15) El articulo 1092 CC, redactado conforme a la Ley de reforma del CC 40/1999, dice
textualmente: Si la filiacién estd determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comiin
acuerdo podrdn decidir el orden de transmision de su respectivo apellido, antes de la inscripcion
registral. Sobre el particular, véase SANCHEZ GONZALEZ: “Régimen juridico de los apeilidos en
Derecho espaiiol y su incidencia sobre el principio de no discriminacién por razén de sexo”,
RGD, nimeros 646-647, pp. 88 y ss.

(16) DA 20: Ef articulo 58 LRC, de 8 junio de 1957, queda redactado de la siguiente for-
ma: 2. Cuando se den circunstancias excepcionales, y a pesar de la falta de requisitos que sefta-
la dicho articulo, podrd accederse al cambio por RD a propuesta del Ministerio de Justicia, con
audiencia del Consejo de Estado. En caso de que el solicitante de la autorizacién del cambio de
sus apellidos sea objeto de violencia de género y en cualquier otro supuesto en que la urgencia
de la situacién ast lo requiera podrd accederse al cambio por Orden del Ministerio de Justicia,
en los términos fijados en el Reglamento.

(17) La LRC y su reglamento contienen muitiples referencias a la no imposicién de nom-
bres a los nacidos que determinen su filiacién desconocida, tal ¥y como era costumbre, hace afios,
de imponer a estos nifios el apellide “Expdsito”. Vid. articulo 169 in fine RRRC, por ejemplo.
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El articulo 10 CE dispone como valor la dignidad de [a persona y el
libre desarrollo de la personalidad; ello quiere decir, i6gicamente y en vir-
tud del principio de jerarquia normativa al que ya nos hemos referido,
que cualquier acto que ataque a la dignidad de la persona es inconstitu-
cional. En otras palabras, el debate se traslada a analizar si ser apartado
del derecho a suceder una merced nobiliaria por el mero hecho de ser
mujer supone un ataque a la dignidad de la mujer, preterida de forma
arbitraria y sin que exista una causa objetiva y razonable, lo que supon-
dria constar la consecuencia juridica que el Tribunal Constitucional dice
no existir y que sitda en la clave de su argumentacién (ataque a la dig-
nidad humana que estd presente en la norma que autoriza a cambiar ¢l
nombre, alterar los apellidos, no ser llamado Expésito cuando el menor
carece de filiacion desconocida...).

Entiendo que el andlisis cae por su propio peso, y que no debemos
detenernos mds en lo que, de suyo, es evidente, Maxime si tenemos en
cuenta los antecedentes y paralelismos normativos, relativos a situaciones
en las que el legislador ha intervenido en aras de la proteccién de la dig-
nidad de la persona. Todas ellas, debo decirlo, de gran contenido senti-
mental, pero no todas discriminatorias (si lo es la imposicién anterior del
apellido del padre antes del de la madre}, como es la que nos ocupa.

Pero existe otra importante critica al argumento del TC desde la pro-
pia Constitucién. El articulo 14 CE, invocado por la doctrina del Tribunal
Supremo, debe venir a colacién para, desde sus postulados y la interpre-
tacién que del mismo hace el propio Tribunal Constitucional, constatar
como contradice la doctrina consagrada en esta sentencia. Como ya expu-
se en su dia (18), la prohibicidn discriminatoria por razén de sexo del ar-
ticulo 14 goza de autonomia y supone una presuncién de ilegitimidad de
cualquier diferenciacidn por razén de sexo, que sélo puede destruirse si
tiene como finalidad alcanzar una auténtica igualdad entre los sexos (dis-
criminacién positiva). Dicho lo cual poco hay que afiadir, sino justificar
lo injustificable: que la preferencia del varén sobre la mujer esta legiti-
mada por ser una medida cuya finalidad es alcanzar la igualdad entre los
sexos (7).

Antes de finalizar con las criticas al principal argumento de la senten-
cia del Tribunal Constitucional, quisiera poner de manifiesto el valor mo-
ral v patrimonial de los titulos nobiliarios, que, necesariamente, afiaden
consecuencias juridicas a la privacién del uso del titulo si €ste se hace en

(18) “La constitucionalidad de la preferencia...”, cit. en las pp. 1764 a 1766, desarroll6 la
argumentacion de la vulneracién de la prohibicién discriminatoria del articulo 14, con referen-
cias en las citas 22, 23 y 24 a la propia doctrina del TC, asi como a las opiniones de los auto-
res sobre la materia.
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base a criterios no objetivos y discriminatorios. Nadie puede poner en duda
el valor sentimental que la posesién del titulo comporta para los sujetos
que, dentro de una familia, son llamados a su uso, bien por respeto a la
voluntad del fundador, bien por la aplicacién supletoria de la normativa
histérica. ;No podemos hablar de dafio moral para la mujer preterida por
aplicacidn de una normativa contraria al principio de igualdad y no dis-
criminacién por razon de sexo del articulo 14? Pero hay mas. En muchas
ocasiones, la posesién de un titulo nobiliario puede reportar importantes
beneficios econémicos y facilitar a su poseedor, por el mero hecho de os-
tentar una merced nobiliaria, de importantes ingresos, que no tendria de no
ostentarla (19). ;Podemos, pues, hablar de dafio econémico, patrimonial,
al generado por privar del uso del titulo a la mujer por su mera condi-
ci6én de fémina?

El segundo de los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucio-
nal es de menor calado y consistencia y poco nos dedicaremos a él. Asi,
entiende que el orden sucesorio es inherente al titulo, y que si éste se
mantiene en una sociedad igualitaria, debe, necesariamente, hacerse con
su propio orden sucesorio (20). En primer lugar, sélo se predica la incons-
titucionalidad de uno de los criferios que marcan su sucesién, que no
afecta a la totalidad de su particular régimen sucesorio: aquel que prefie-
re al varén frente a la mujer cuando ambos coinciden en grado. En segun-
do lugar, nada es inherente al titulo que no sea la propia merced nobi-
liaria. Si asf fuera, no hubicran podido adaptarse y hubieran desaparecido.
Desigualdad de las personas y desigualdad de los sexos, principios que han
estado unidos a los titulos nobiliarios, si que son conceptos inherentes e
identificables. Si el titulo ha podido prescindir de la idea de estamento y
desigualdad entre las personas para adaptarse al régimen constitucional,
cen base a qué criterio no puede prescindir de la desigualdad entre los
sexos?

La sentencia, pues, del Tribunal Constitucional deja el régimen suce-
sorio del titulo tal y como estaba antes de los pronunciamientos del Su-

{19) De todos es sabido que algunos titulos nobiliarios, por su trascendencia social o por
la notoriedad que los rodea, tienen importantes repercusiones publicitarias, Ello, unide a un pro-
ducto, puede actuar como marca publicitaria o como reclamo, de forma que el poseedor del ti-
tulo, por ceder sus derechos o prestar su nombre o imagen, puede percibir importantes ingresos.

(20) FJ 15 ... los timdos nobiliarios se adquieren hoy por via sucesoria tal y como son... el
régimen legal de su transmision post mortem ha constituido, a lo largo del tiempo, un elemento
inherente al propio titulo de noblezu que se adquiere por via sucesoria... For lo que resultaria
paraddjico que el titwlo de nobleza pudiera adquirirse por via sucesoria no tal y como es y ha
sido histéricamente segiin los criterios que han presidido las anteriores transmisiones, sino al
amparo de criterios distintos. Pues ello supondria tanto como proyectar valores y principios con-
tenidos en la Constitucién y que hoy poseen un contenido material en nuesiro ordenamiento
sobre lo que carece de ese contenido por su cardcier simbdlico.
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premo: se sucede por la voluntad del fundador y, en caso de que ésta no
se manifestase, por la aplicacién de los tres criterios extraidos de la nor-
mativa historica (primogenitura, masculinidad y representacion) {21).

IMl. La Proposicion de Ley sobre ignaldad del hombre y la mujer
en ¢l orden sucesorio de los titulos nobiliarios: valoracién

Seria deseable no volvernos a encontrar con pronunciamientos judicia-
les en este sentido y, habida cuenta que esta vez ha sido el Tribunal Cons-
titucional, nuestro mds alto érgano judicial, el autor del mismo, sélo nos
queda pedir al legislador la modificacién pertinente al respecto, para paliar
esta grave situacion de desigualdad (22). Con estas palabras puse punto y
final al que, crei, era mi qltimo trabajo sobre la sucesion nobiliaria, publi-
cado hace ya siete afios. Quiz4, en mi todavia inocencia, pensaba que el
legislador no podria demorarse y que en no mucho tiempo daria una so-
lucién definitiva dictando una Ley de acuerdo con el mandato constitu-
cional y cerrando, de una vez por todas, el debate. El1 5 de septiembre de
2005 se publica en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de los Diputados (23), una Proposicién de Ley (24), no muy afortunada
y breve, titulada Igualdad del hombre y la mujer en el orden de sucesion
de los titulos nobiliarios, cuya intencién es devolver al marco constitucio-
nal la sucesién nobiliaria.

El texto, todavia en tramitacién parlamentaria, se¢ compone de una ex-
posicién de motivos, dos articulos, una disposicién derogatoria, otra tran-
sitoria y tres disposiciones finales.

El primero de los preceptos contiene una declaracién sobre la igual-

(21) Por ejemplo, algunas sentencias del TS, posteriores a la sentencia del TC, en la que se
reproducen los argumentos ya mencionados (incluidos, por supuesto, las referencias al principio
de masculinidad como principio constitucional). El titulo se sucede en base a los criterios histd-
ricos de la llamada sucesién u orden regular (11-5-2000, RT 2000/3408; 23-9-2002, RJ 2002/7839
y 15-9-2003, RJ 2003/6226); si existe carta de fundaci6n, ésta es la que regula el orden sucesorio,
Itamado, también, sucesién irregular {9-2-1999, RY 1999/535; 19-6-2000, RJ 2000/5292; 16-4-2002,
RJ 2002/4253; 23-3-2004, R} 2004/4047 y 5-7-2004, RJ 2004/4939), su naturaleza es la de un no-
men honoris (21-7-2005, RJ 2005/6043), por lo que sus consecuencias juridicas se agotan en la
mera posesién (10-3-2004, R} 2004/1820).

(22) “La constitucionalidad de la preferencia del varén..”, ¢it., p. 1769.

(23) Nimero 198-1.

(24) Con el mimero 122/000162 (*).

(*) La citada Proposicién de Ley fue debatida en la Comisién de Justicia del Congreso, ratificada la
ponencia y aprobada con competencia legislativa plena, ¢l dia 29 de junio de 2006. Actualmente se encuen-
tra en el Senado.

209



dad entre los sexos a la hora de ser llamados a la sucesién nobiliaria (25)
y en el segundo se impone esta igualdad por encima de la voluntad del
fundador (26). En otras palabras, la igualdad entre los sexos alcanzard
tanto a la sucesién regular como a la irregular de los titulos.

Con independencia de que el legislador, como depositario de la sobe-
rania popular, estd legitimado para, dentro de los limites constitucionales,
extender hasta donde considere oportuno su injerencia normativa en la
realidad, soy de las partidarias de limitar las injerencias a las minimas
necesarias para atender a la finalidad perseguida, defendiendo posturas
més respetuosas con la libertad del individuo. En este sentido, pues, no
puedo menos que manifestar mi desagrado por el articulo 2 de esta Pro-
posicién de Ley, en la medida que impone el principio de igualdad [con
una técnica juridica poco ortodoxa (27)] a las sucesiones irregulares esta-
blecidas conforme a la libertad del fundador que, al otorgar el titulo, deci-
di6 establecer un orden sucesorio concreto. Si se observa la literalidad del
precepto s6lo considera nulas las previsiones en las que el fundador esta-
blecio la preferencia del varén sobre la mujer, y no otras posibles previ-
siones sucesorias que pudieran encerrar o contener consecuencias discrimi-
natorias. Sabemos, porque la conocemos, que la normativa histérica que
regula la sucesién nobiliaria y que se aplica en defecto de voluntad del
fundador contenida en la carta de naturaleza, a excepcion de la preferen-
cia del varén sobre la mujer, es acorde con las exigencias constituciona-

{25) E! hombre y la mujer tienen igual derecho a sucederse en las Grandezas de Espafia
y titulos nobiliarios, sin que pueda preferirse a las personas por razon de sexo en el orden regu-
lar de los lgmamienos.

(26) Se considerardn nulas aquellas previsiones de la Real Carta de concesién del tindo
que excluyan a la mujer de los Hamamientos, o que prefieran al vardn en igualdad de linea y
grado, o solo de grado, o que contradigan de cualquier modo el igual derecho a suceder el hom-
bre y la mujer.

(27) La enmienda nimero 5 del grupo de Coalicién Canaria (BOCG Congreso de los
Diputados, de 16 de diciembre de 2005, ntim. 198-7, p. 15} asi lo pone de manifiesto, al solici-
tar la sustitucién de “nulas” por inaceptables y la supresién de “o sélo de grado™. Hago mios
los argumentos que justifican tal enmienda y que, a continuacion, reproduzeo: La disposicion
de que “se consideran nulas” las previsiones de las Reales Cartas de Concesion que contradigan
el igual derecho a suceder del hombre y la mujer permitiria interpretar que tales previsiones son
radicalmente nulas ex tune, es decir, desde el momento en el que se incluyeron en las Reales Car-
tas de Concesion, lo cual no puede ser en modo alguro cualquiera que fitese el alcance temporal
de la proposicién de ley y su régimen de derecho transitorio, deslegitimando a posteriori la pro-
pia historia nobiliaria. Lo correcto es considerar “inaplicable” tales previsiones como consecuen-
cia del principio de igualdad contenido en la ley que se propone... Por lo que respecta a la expre-
sion “o sélo de grado”, entendemos que debe suprimirse, ya que contradice el principio de Ia
preferencia de la linea frente al grado, principio bdsico en la sucesidn nobiliaria. Si no, una mujer
de {fnea posterior, en igualdad de grado con un vardn de linea anterior, rendria mejor derecho su-
cesorio que éste si hubiese nacido antes, con la consiguiente discriminacion al varén de mejor linea.
Esto podria dar lugar a mutltiples litigios y a la alteracién del orden de llamamientos generales.
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les, por lo que es suficiente que esta Ley se refiera sélo y tinicamente a
ésta. Aunque, repito, no soy partidaria de que el legislador se entrometa
en esta parcela del individuo, debiendo respetar su autonomia y libertad,
si lo hace para declarar nula una determinada previsién inconstitucional,
debera hacerlo, entiendo, declarando nula cualquier prevision discrimina-
toria que pueda contenerse en las cartas de naturaleza de los titulos, en
orden a las disposiciones sucesorias que en ella se contienen (0 que pue-
dan contenerse en el futuro).

En el pérrafo segundo de la disposicién derogatoria de la norma, el
legislador decide (desconozco los motivos y dejo constancia de su inopor-
tunidad e inutilidad) rebajar al rango de reglamento toda la normativa
historica en la que, hasta ahora, se contenia el régimen sucesorio de los
titulos nobiliarios (28). Inutil, también, la disposicién final primera, que
reproduce el mandato constitucional de exceptuar del régimen comin los
titulos de la Corona (29).

Pero son, quizd, las previsiones contenidas en la disposicién transito-
ria Gnica de la Ley las que han generado mas alarma dentro de la comu-
nidad nobiliaria. Efectivamente, el legislador (con intencién o sin ella) ha
puesto sobre 1a mesa el gran tema: la retroactividad. Que es contrario a
la Constitucién (y a la moral social) que la mujer sea preterida frente al
varén para poseer y disfrutar dignidades nobiliarias es algo que hoy la so-
ciedad acepta undnimemente sin cuestionarlo, y que los beneficiarios o
posibles beneficiarios de dignidades y titulos nobiliarios, como miembros
de la sociedad civil, sabian y esperaban (con mayor o menor ilusién) el
cambio normativo de adecuacién a las exigencias sociales y constitucio-
nales. Pero, ;hasta donde se extiende el cambio? O, lo que es lo mismo,
ja partir de cuando se va a aplicar el nuevo orden sucesorio? Preguntas
todas ellas claves para determinar los sujetos que van a verse afectados
por el nuevo régimen y aquellos otros a los que el nuevo régimen suce-
sorio deja indiferentes. Teniendo en cuenta que el hecho de poseer un ti-
tulo nobiliario si tiene consecuencias importantes {morales y econdmicas),
el contenido de la Ley en orden a la retroactividad o no de la norma es
una decisién de gran trascendencia del legislador.

En este sentido, el legislador ha optado por la aplicacién retroactiva
de la Ley optando por un “curioso” limite temporal: a los expedientes en
litigio, y pendientes de resolucion, al momento de la presentacion del tex-

(28) Las disposiciones de derecho histérico reguladoras del orden de suceder en los mayo-
razgos y dignidades nobiliarias que no se opongan a lo establecido en la presente Ley se enten-
derdn con rango de reglamento en lo que avin pudieran mantenerse vigenles,

(29} Quedan exceptuados de las previsiones de esta Ley los titulos de la Corona, los titu-
los vinculados tradicionalmente al sucesor de la Corona y los titulos de la Casa Real, que se regi-
rdn por su normativa propia.
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to de la Proposicién de Ley, 27 de jutio de 2005 (30). Esta f6rmula abierta
puede referirse e incluir aplicaciones retroactivas en grado medio (hasta
los efectos no consumados, pero nacidos, de hechos ocurridos con anterio-
ridad a la entrada en vigor), cuando el conflicto es la determinacién del
sucesor, y también a aplicaciones retroactivas en grado maximo (hechos
acaecidos con anterioridad en cuanto a sus efectos ya consumados), cuan-
do el litigio es la impugnacién de derecho de un sujeto que es poseedor
del titulo conforme a una determinada normativa. En este altimo caso sera
la nueva normativa la que decida si la impugnacién debe o no prevale-
cer. Con independencia de la oportunidad de la decisién del legislador y
los conflictos que pueda generar (31), el dnico limite es la prohibicién de
retroactividad del articulo 9.3 CE, que el constituyente dirige al legisla-
dor y al que habremos de atenernos en el andlisis de la norma. De ello
me ocuparé més adelante en este trabajo.

1V. De nuevo el debate: argumentos y contraargumentos. Analisis
del debate a [a Tuz de la Constitucion y de la doctrina del Tribunal
Constitucional

Por circunstancias profesionales vuelvo a tomar contacto con el tema
de la sucesion en los titulos nobiliarios desde planteamientos basados en
argumentos favorables al mantenimiento del stafus guo en orden a la dis-
criminacién de la mujer en la sucesién nobiliaria; esta vez los argumen-
tos son mas sutiles, algunos dotados de “aparente” constitucionalidad o
legalidad, pero todos evitando el articulo 14 y el 10 CE (por razones “ob-
vias”). Esta nueva-vieja polémica se suscita por el Proyecto de Ley ana-
lizado en el epigrafe anterior, cuya deficiente redaccién y particular con-
tenido ha dado pie a retomar el debate.

Los aludidos argumentos estan sintetizados en este epigrafe y mi in-
tencién no es otra que someterlos a un andlisis constitucional (el Gnico
permitido a un jurista) para constatar su adecuacién o no al marco nor-
mativo superior, como referencia para ser o no “juridicamente” atendidos.

(30) Lo dispuesto por la presente Ley serd de aplicacién a todos los expedientes relativos a
Grandezas de Espaiia y titulos nobiliarios que, con fecha de 27 de julio de 2005, dia de la presen-
tacién de la originaria proposicion de Ley en el Congreso de los Diputados, se encuentren pen-
dientes de reselucion administrativa o jurisdiccional, tanto en [a instancia como en via de recurso.

(31) El grupo Parlamentario de Coalicién Canaria Nueva Canarias realiza la enmien-
da 7, proponiendo dos parrafos nuevos a la DT con el siguiente texto: La presente Ley sélo
serd aplicable a aquellas sucesiones gue se originen a partir de la entrada en vigor de la misma
y, por tanto, no serd de aplicacion para la determinacién del mejor derecho genealdgico respec-
to a los hechos y situaciones ya consolidadas. Igualmente y con cardcter transitorio la legislacion
anterior serd de aplicacion a las sucesiones en dignidades nobiliarias en los casos de los hijos de
sus inmediatos sucesores. BOCD de 16 de diciembre de 2003, serie B, nimero 198-7, p. 16,

212



1. La disposicién transitoria 12 CC y el articulo 14 de la Constitucién.

La particular estructura sucesoria del titulo nobiliario [el sucesor reci-
be el titulo directamente del fundador y no del transmitente, que es un
mero poseedor y que ni siquiera tiene capacidad para decidir ¢l destino
del titulo a su fallecimiento (32)], no sélo la excluye del régimen suceso-
rio comiin del CC, sino que también es posibie que, acudiendo a la nor-
mativa transitoria de éste, en su calidad de Derecho comiin, pudiera ge-
nerarse una interpretacion, desde la Ley, favorable al mantenimiento de
las normas de Derecho histérico para establecer su régimen sucesorio.

Efectivamente, la disposicién transitoria 12 del CC contiene una nor-
ma en virtud de la cual se establece la “congelacién” del ordenamiento
juridico al momento del fallecimiento del causante, a los efectos de deter-
minar la normativa por la que se regirdn los derechos a la herencia gene-
rados (33).

Con este argumento legal pudiera defenderse que la normativa que
rige los derechos a la sucesién de los titulos nobiliarios es la que estaba
en vigor al momento del fallecimiento del fundador, momento en el que
se concreta la sucesion, habida cuenta que el poseedor recibe el titulo del
fundador, que no del anterior tenedor, mero poseedor como €l de la dig-
nidad o merced. Esta normativa no es otra que la normativa histérica, en
la que se consagra la preferencia del varén sobre la mujer que la Propo-
sicion de Ley quiere hacer desaparecer.

El citado argumento, por supuesto, no es valido para impedirle al le-
gislador regular la sucesién nobiliaria, segtin los criterios o intereses impe-
rantes y dignos de proteccién, en la sociedad de su época; en cualquier
caso, no es invocable a los efectos de tachar como ilicita o ilegal la deci-
sion del legislador actual manifestada en la Proposicién de Ley.

Pero entiendo que tampoco es éste un argumento que impida la apli-
cacién de la CE, aun en el caso de que la Proposicion de Ley no vea la
luz. La eficacia de la Constitucién estd por encima del CC, de forma que
éste, si bien puede considerar aplicable normas ya derogadas, no puede
hacerlo si éstas son contrarias a la CE; por lo que la disposicién transi-
toria 12 aludida, después de la CE, debe interpretarse conforme a ésta,

(32) TS 7 de julio de 1986, RJ 1986/4414: ... los poseedores de los mismos tienen derecho
de uso y disfrute, pero carecen del ius disponendi, tanto en las relaciones inter vivos como las
mortis causa, ya que refiriendose a esta especial sucesion, no por derecho hereditario, sino de
sangre, el sucesor se considera que lo es del fundador y no del iltimo tenedor... En igual senti-
do, entre otras, de 10 de marzo de 1988, RJ 1988/1811.

(33) Los derechos a la herencia del que hubiese fallecido, con testamento o sin él, antes de
hallarse en vigor el Cédigo, se regirdn por la legislacion anterior.
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impidiendo que, bajo su manto, se apliguen normas inconstitucionales (34).

Por tanto, la eficacia de la Constitucién, la obligatoriedad de interpre-
tar todo el ordenamiento conforme a sus principios y normas, impide que
puedan aplicarse e invocarse normas contrarias a ella; ni siquiera para de-
terminar los derechos hereditarios de un sujeto que fallecié en el pasado,
cuando las citadas normas estaban vigentes (35). Es posible, por obra de
la disposicion transitoria 12, retomar estas leyes, hoy inaplicables, y con
su dictado determinar los derechos hereditarios si concurre el supuesto
de hecho que la citada disposicién transitoria 12 reproduce. Ahora bien,
ni las viejas ni las nuevas leyes estdn exentas del filtro constitucional
cuando su aplicacién tiene lugar tras la entrada en vigor de nuestra Carta
Magna.

E! articulo 14 CE y el principio de igualdad y no discriminacién, por
razén de sexo en €l contenido, son superiores, jerarquicamente, a la dis-
posicién transitoria 12 CC, por lo que impedirdn que cualquier normativa
preconstitucional que los infrinjan pueda tener vigencia en la actualidad.

2. La prohibicién de retroactividad de normas restrictivas de dere-
chos individuales: la doctrina del Tribunal Constitucional.

Es esta la critica con mayor predicamento y que més encarecidamen-
te sostienen quienes son contrarios a la conversion de la Proposicion de
Ley en Ley. Asf han encontrado en la disposicion transitoria del texto y
su “particular” redaccién un resquicio para predicar la inconstituciona-
lidad de la misma con el argumento de que es contraria al principio de
irretroactividad de las leyes del articulo 9.3 CE.

Una afirmacién de tal envergadura no puede (ni debe) verterse tan
alegremente, sin calibrar el alcance de dicha afirmacién. El articulo 9.3
CE, interpretado por nuestro TC, tiene un contenido y un dmbito de ac-
tuacién concreto y, en modo alguno, prohibe cualquier aplicacion retroac-
tiva de normas legales. Pero pasemos, pues, a sintetizar, con la ayuda de
la doctrina constitucional, el sentido del precepto.

(34) TC sentencia 19/1982, de 5 de mayo: Al aplicar esta legislacién anterior establece un
régimen discriminatorio, por cuanto entiende que el hecho condicionante de la percepcion se apli-
ca a situaciones de las viudas que comenzaron con anterioridad a la nueva legislacion, mientras
que a las situaciones originadas después de ésta no se aplica. Con esta interpretacion... se ha vul-
nerade el articulo 14 de ésta, provocando una desigualdad opuesta a los principios que la inspiran.

(35) Entre otras, sentencias TC 9/81, de 31 de marzo (... La naturaleza de la Ley superior
se refleja en la necesidad de interpretar todo el ordenamiento juridico de conformidad con la
Constitucidn...) y 12 va citada, 19/82, de 5 de mayo (... A partir de la enfrada en vigor de la Cons-
fitucion, es un Imperativo para todos los poderes piiblicos Hamados a aplicar ln ley interpretar-
la conforme a aquélla...).
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Es de todos sabido que el constituyente decidié incluir un mandato al
legislador, de forma que quedaba prohibida en nuestro ordenamiento ju-
ridico la aplicacidn retroactiva de las normas sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales. Dicho mandato integraba, junto al
articulo 2.3 CC (36), el esquema normativo dentro del cual juega o no la
aplicacidn retroactiva de nuestras leyes. En este sentido {y con indepen-
dencia de los excepcionales supuestos de retroactividad tacita de deter-
minadas leyes (37})], se puede afirmar que el silencio del legislador sobre
el alcance retroactivo de una norma legal tiene como consecuencia la irre-
troactividad de dicha norma (ya que el art. 2.3 CC va dirigido al juez o
intérprete de las leyes). Y que el legislador posconstitucional carece de
una libertad total para pronunciarse sobre la retroactividad de las leyes,
ya que no podri hacerlo sobre las normas sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales.

Asi como es amplio el concepto de “retroactividad” del codificador
{que incluye los llamados tres grados de retroactividad), el constituyente,
cuando se refiere a la aplicacidn retroactiva, lo hace de una forma mads
restringida, dejando fuera del concepto la llamada retroactividad minima
(38). A los efectos, pues, del articulo 9.3 CE, es aplicacion retroactiva sélo
cuando la nueva Ley regula hechos o situaciones ya consumadas o efec-
tos surgidos con anterioridad a su entrada en vigor, aunque éstos todavia
no estén consumados (39).

(36) Las leyes no tendrin efecto retroactivo si ne dispusieren lo contrario.

(37) Aceptada, también, por el TC al referirse a ella en la STC 27/1981, de 20 de julio.

(38) Aquella definida por la aplicacién de la Ley a hechos acaecidos antes de su entra-
da en vigor, pero s6lo en cuanto a los efectos que se producen bajo el imperio de la nueva Ley.
Esta situacion no es de aplicacion retroactiva para el TC y no esta, por tanto, prohibida por el
articulo 9.3 CE.

(39) El TC adopta la tesis de ROUBIER, quien partia de la premisa de que la nueva Ley
debe respetar todos los efectos jurtdicos producidos en el pasado, pero debe regular los futuros
a partir del dia de su promulgacién, A esta tesis se le llama también la del efecto inmediato.
El TC recoge esta tesis, por primera vez, en su sentencia 6/1983, de 4 de febrero, donde los re-
currentes tachaban de inconstitucional por vulneracién del artfeulo 9.3 CE, una norma legal
que se aplicaba a efectos futuros derivados de una situacién anterior. Es decir, se planteaba si
la retroactividad en grado minimo es retroactividad a los efectos del articulo 9.3 CE. Transcri-
bo, a continuacidn, el fragmenta del FI 3.% Puede, asimismo, afirmarse que la DT 2.7 b) del
R. Decreto-Ley 11/79, de 20 de julio, no ha producido una eficacia retroactiva de cardcter pleno
sobre derechos o situaciones existentes con anterioridad a su entrada en vigor. Los preceptos
cuestionados regulan, en materia de VPO, los efectos de las situaciones tributarias que se produ-
cen con posterioridad al I de enero de 1980, es decir, con posterioridad a su entrada en vigor.
No posee, por tanto, un efecto retroactive pleno o de grado mdximo ni tampoco la retroactivi-
dad en grado medio, que incide sobre efectos juridicos ya producidos y todaviu no agotados o
consumados de las situaciones anteriores que pervivan el cambio legislativo. Por ello, no es posi-
ble apreciar vulneracién de la norma formulada en el articulo 93 CE. En igual sentido, y entre
otras, 51/1983, de 14 de junio; 41/1984, de 18 de mayo; 42/1986, de 10 de abril.
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Desde esta primera aproximacién a la doctrina del TC estan excluidas
de la proteccién del articulo 9.3 CE, ya que no se considera aplicacién
retroactiva la aplicacién de la Ley a las transmisiones mtortis causa de ti-
tulos nobiliarios que tengan lugar con posterioridad a su entrada en vigor;
por tener lugar el hecho causante, es decir, la muerte del transmitente des-
pués de la vigencia de la norma.

Siguiendo con el andlisis del precepto constitucional, el articulo 9.3 se
refiere a dos tipos de normas diferentes: las sancionadoras no favorables
y las restrictivas de derechos individuales (40). Es undnime la interpreta-
cidn del TC de los términos “sancionadoras no favorables™ referidos, ani-
camente, a las normas sancionadoras sustantivas de Derecho penal y de
Derecho administrativo sancionador (41). Ello impide Ia posible inclusién
en esta categoria de la normativa sobre titulos nobiliarios, por lo que nues-
tro andlisis debe orientarse a la interpretacion del otro tipo de normas,
cuya retroactividad estd prohibida por mandato constitucional: las nor-
mas restrictivas de derechos individuales.

Los que defienden la inconstitucionalidad de la disposicién transitoria
de la Proposicidn de Ley, asi como cualquier otra intervencion del legis-
lador en orden a la modificacion de la normativa sucesoria de los titulos,
que altere el orden histdrico (preferencia del varén) a sucesiones ya con-
sumadas, pero en litigio en una determinada fecha, o pendientes de deter-
minar el sucesor, pero realizado el hecho causante (fallecimiento) antes
de su entrada en vigor, en base a que restringen “derechos individuales”,
y, por tanto, es alcanzada por la prohibicién del articulo 9.3 CE, lo hacen
desde la identificacion de los términos “derechos individuales” con “dere-
chos adquiridos”, tesis ampliamente superada por la doctrina del TC.

Efectivamente, en un primer momento existié una fuerte polémica doc-
trinal entre los partidarios de identificar e interpretar “derechos indivi-
duales” con ¢l concepto “derechos adquiridos”, y los que abogaban por
la equiparacién con los derechos fundamentales y libertades publicas de

(40) Se cuestioné por la doctrina, en su dia, si el constituyente en ¢l articulo 9.3 hacia
referencia a dos tipos de disposiciones: las sancionadoras no favorables y las restrictivas de los
derechos individuales, o si, por el contrario, las disposiciones sancionadoras no favorables, ade-
més, deberfan restringir derechos individuales para que le estuviese vedada su aplicacion retro-
activa ex articulo 9.3. Sin embargo, a la luz de la jurisprudencia constitucional, podemos afir-
mar, rotundamente, que ¢! articulo 9.3 CE se refiere a dos tipos de normas, aunque ¢llo no
impida que una misma norma pudiera tener el doble efecto.

(41) El ilicito civil no estd incluido dentro de la proteccidn del articulo 9.3 y 25.1 CE. La
interpretacién de los conceptos “sancionadoras no favorables” se ileva a cabo, por primera vez,
en las sentencias TC 33/1981, de 11 de noviembre; 73/1982, de 2 de diciembre, y 66/1983, de 21
de julio, aunque la doctrina en ellas contenida aparece en otras posteriores, como Ja 21/1993, de
18 de enero.
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la CE (42), polémica que zanjé el TC sumdndose a la tesis que los identi-
ficaba con los derechos fundamentales (43) y que, posteriormente, ha ra-
tificado el propio TC en miiltiples pronunciamientos (44).

El hecho, pues, de que el legislador decida aplicar retroactivamente la
nueva normativa nobiliaria a los expedientes pendientes de resolver, en
via administrativa o jurisdiccional (incluso en via de recurso) a la fecha
de presentacion del texto en el Congreso de los Diputados (pero no a los
que, con posterioridad a la fecha, estén definitivamente resueltos), con
independencia de lo “curioso” o “particular” del texto, no afecta, restrin-
giéndolo, a derechos fundamentales o libertades piblicas. Por tanto, la
aplicacién retroactiva prevista no es inconstitucional, pues el constituyen-
te no la prohibe en el articulo 9.3 CE.

Pero, ;podria el legislador disponer la aplicacién retroactiva de la Ley
a todas las sucesiones ya consolidadas, siempre que la persona poseedo-
ra del titulo no hubiera fallecido, revisandola conforme al nuevo criterio?

{42) La discusion docirinal se mantenia entre GARCiA DE ENTERRIA, defensor de la iden-
tificacién con los derechos adquiridos, y L6PEZ MENUDO. Este iltimo, partiende de un anélisis
clasico del término “derechos individuales” referidos a los conceptos “libertad-autonomia”, y
ya que el constituyente sélo utiliza el concepto “derechos individuales” en el articulo 9.3 CE,
por lo que no es posible buscar en el texto constitucional explicitamente su sentido, concluye
identificdndolos con los derechos que figuran en los articulos 15 a 29 de la CE, llamados, tam-
bién, derechos fundamentales y libertades publicas. Y ello por entender que es en ese grupo
de derechos donde se encuentra el componente liberal de la CE, de los que se predica la abs-
tencién estatal, asi como por ser éste el sector de la CE mds protegido, lo que justifica sumar
a las demds garantias la garantia de la irretroactividad. Sobre el particular, vid. LorEZ Me-
NUDO: El principio de irretroactividad en las normas juridico-administrativas, Sevilla, 1982, y
GAYA SICILIA; El principio de irretroactividad de las leyes en la jurisprudencia constitucional,
Madrid, 1987.

(43) El primer pronunciamiento del TC, haciendo suya la tesis del profesor L&PEZ ME-
NUDQ, ¢s la sentencia 27/1981, de 20 de julio.

(44) Por citar algunas sentencias TC, todas en el mismo sentido, 6/1983, de 4 de febrero
(... Este Tribunal, en su sentencia de 20 de julio de 1981, ha dicho ya que, cuando se trata de la
defensa del ordenamiento juridico constitucional, hemos de tener en cuenta que el articulo 9.3
CE alude a los derechos fundamentales del titulo 1...), 51/1983, de 14 de junio; 41/1984, de 18 de
mayo; 42/1986, de 4 de abril; 108/1986, de 29 de julio; 129/1987, de 16 de julio; 70/1988, de 19
de abril; 100/1989, de 5 de junio; 173/1996, de 31 de octubre, y 131/2001, de 7 de junio [la pre-
tendida infraccién del principio de irretroactividad recogido en el articulo 9.3 CE no puede pros-
perar “por cuanto ¢l principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el articulo 9.3 de la
Constitucion, concierne solo a las sancionadoras no favorables y a las restrictivas de derechos
individuales, en el sentido que hemos dado a esta expresion... a saber, gue la «restriccion de dere-
chos individuales» ha de equipararse a la idea de sancion, por lo cual, el limite de dicho articu-
lo hay que considerarle como referido a las limitaciones introducidas en el dmbito de los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas (del titulo I de la Constitucién} o en la esfera
general de proteccion de la persona. Ello hace inviable la invocacién de esta norma parg afir-
mar el respeto debido a unas situaciones juridicas que, si hubieran de identificarse como preten-
siones tuteladas por la norma en cuestion, no tendria otros titulares que los entes piblicos...J.
Sobre ¢l particular, vid. mi irabajo ;Se pueden modificar retroactivamente las pensiones?, Ma-
drid, 1995, pp. 11 y ss.
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Desde el andlisis del alcance del principio de irretroactividad, no estaria
incluido dentro de lo “no permitido”, ya que una decisién de tal indole
afecta a los derechos adquiridos, pero no a los derechos fundamentales
con los que se identifican los términos “derechos individuales”. No obs-
tante, el articulo 9.3 CE también garantiza el principio de seguridad juri-
dica que podria verse afectado y, cémo no, lesionado si una revisién de
todas las sucesiones nobiliarias tuviera lugar. El concepto de seguridad
juridica est4 ligado a la confianza del ciudadano en cudl va a ser la actua-
cién del poder legislativo, asi como la certeza de que van a ser tutelados
y no afectados los intereses juridicamente protegibles (45). Sin lugar a
dudas, el cindadano confia en que las situaciones consumadas, de la indo-
le de la descrita, asi como los intereses que de ellas dimanan, no van a
ser alterados como consecuencia de la aplicacién retroactiva de normas
legales, en la medida que tanto la situacién como el interés son dignos de
proteccion juridica. La reflexion anterior debe ser tomada solo ad caute-
lam, pues no figura (ni figurard, con toda seguridad) en el texto del pro-
yecto.

3. La imposibilidad de expropiar expectativas de derecho: la doctri-
na del Tribunal Constitucional.

Otra critica constitucional a la Proposicién de Ley se hace desde una
“particular” interpretacion del articulo 33 CE. En este sentido, se man-
tiene que la inclusién del criterio de igualdad por alterar criterios tradi-
cionales y consolidados, y cambiar el destino posesorio del titulo, no pre-
firiéndose la mujer frente al varén, tiene como consecuencia un efecto
expropiatorio sin abono de justiprecio, lo que vulnera el articulo 33 CE.

Esta afirmacién debe ser matizada y referida a los diferentes cambios
previstos en el texto de la Proposicién de Ley.

Es claro que los nuevos criterios afectardn a todas las transmisiones
mortis causa que tengan lugar con posterioridad a la entrada en vigor de
la Ley. De este modo, las esperanzas de varones de disfrutar de la pose-
sién de titulos nobiliarios, fundada en la normativa tradicional que duran-
te siglos ha regulado la materia, queda truncada si existe una fémina en
la familia con igual grado, pero de mayor edad. Ciertamente, la imposibi-
lidad de poseer el titulo en el futuro va a privarles, no sélo del conteni-

(45) STC 8372005, de 7 de abril: ... La seguridad juridica entendida como la certeza sobre
el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados (STC 15/1986, de 31 de
enero), como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actua-
cion del poder en la aplicacion del Derecho (STC 36/1991, de 14 de febrero}, como la claridad
del legistador y no la confusion normativa (STC 4671990, de 15 de marzo). En igual sentido su
predecesora 104/2000, de 13 de abril.
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do sentimental del mismo (pudiendo generarle un dafio moral el hecho de
verse privado de éste pro futuro), sino también del posible contenido pa-
trimonial que algunos titulos, como “marca” con valor social, conllevan.
Estos sujetos han sido desposeidos de un derecho que tenian desde su
nacimiento, pues cuando éste tuvo lugar la normativa sucesoria lo hacfa
beneficiario a la posesion del titulo en cuestién. Argumentan que, dado
el cardcter expropiatorio de la normativa, sin abono de justiprecio, no €s
posible aplicarla a las sucesiones que tengan lugar a favor de sujetos naci-
dos bajo la anterior regulacién (pues adolece de inconstitucionalidad por
ser contraria al art. 33 CE), de tal forma que sélo podra aplicarse a los
beneficiarios nacidos con posterioridad a su entrada en vigor.

No obstante, ¢l TC ha sido meridianamente claro en este punto: para
que un derecho pueda ser expropiado es necesario que éste se encuentre
dentro del patrimonio del sujeto. Y no lo estin las expectativas de dere-
cho, por lo que su posible alteracién (o eliminacién) por obra de la Ley
carece del cardcter expropiatorio del articulo 33 CE (46).

Pero la norma también extiende su ambito de aplicacién a los expe-
dientes pendientes de resolver en via administrativa o judicial; que, de no
haber tenido lugar el texto legal, se hubieran resuelto de forma diferen-
te a como, con toda seguridad, se resolverdn conforme a los nuevos crite-
rios, una vez se apruebe el texto y entre en vigor. Efectivamente, aqui no
existen expectativas de derechos, pues se trataria de sucesiones no defi-
nidas o en litigio, pero cuyo sucesor se determinaria segiin la aplicacion
de unos criterios concretos y en vigor, cuando se impugnaron o se inicia-
ron los expedientes de solicitud del titulo. Incluso es posible constatar la
existencia de auténticos derechos adquiridos en aquellos supuestos que,
estando definida la sucesion, y disfrutando el sujeto de la posesion del ti-
tulo, ésta se impugna por otro que alega un mejor derecho (mejor dere-
cho que, quiz4, no pudiera apreciarse conforme a la legislacion vigente en
el momento de la impugnacién, pero que si es atendible segtin los crite-
rios de la Proposicién de Ley).

(46) TC 108/1986, de 29 de julio (... Pues bien, de acuerdo con esa legislacion falta en el
articulo 38 LOPJ un elemento indispensable para que pueda calificarse la reduccion de la jubi-
lacion de medida expropiatoria, cual es que solo son expropiables y, por tanto, indemnizables la
privacion de bienes v derechos o incluso intereses patrimoniales legitimos aun no garantizados
como derechos subjetivos; pero en ningun caso lo son las expectativas. Mds atin, la doctrina juri-
dica y la jurisprudencia consideran, casi undnimemente, que sélo son indemnizables las privacio-
nes de derechos ciertos, efectivos y actuales, pero no eventuales o futuros. En la medida en que,
como se ha dicho reiteradas veces, no existe un derecho adquirido a que se mantenga una deter-
minada edad de jubilacion, debe concluirse que de lo que se ha privado a jueces y magistrados
es de una expectativa, pero no de un derecho consolidado, con la consecuencia de que esa pri-
vacién no es expropiatoria...), 99/1987, de 11 de junio; 66/1990, de 5 de abril, y 67/1990, de 5 de
abril, entre otras muchas,
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Entiendo que, tampoco, puede apreciarse en este supuesto una expro-
piacién de derechos. Ni siquiera en el caso de derechos ya integrados en
el patrimonio del sujeto y poseidos como tales, pero impugnados en via
judicial por alguien que alega un mejor derecho. Técnicamente a estos
sujetos (si resultase que de la aplicacién del nuevo criterio el fallo del
6rgano resolutorio fuera diferente al que hubiera sido al momento de la
impugnacién) no se les estd privando de nada, simplemente se han al-
terado las reglas, y el que legitimamente las altera (el legislador) decide
aplicarlas retroactivamente no sélo a los futuros litigios o expedientes de
determinacién del sucesor de un titulo, sino también a los asuntos pen-
dientes de resolucién administrativa o judicial, decision que no infringe la
prohibicién contenida en el articulo 9.3 CE, por no restringir derechos fun-
damentales ni tratarse de una norma sancionadora no favorable. Tal y
como hemos visto, es doctrina unanime del TC que no a toda norma des-
favorable, por ¢l simple hecho de serlo, le esta vedada su aplicacién retro-
activa. Debe ser sancionadora (penales o administrativas sancionadoras)
o restrictiva de derechos fundamentales o libertades piiblicas. Por tanto,
el hecho de que el régimen impuesto por la nueva Ley sea claramente
perjudicial para el sujeto que se verd privado del titulo nobiliario, al re-
solver el érgano competente conforme a la nueva normativa, aunque, cier-
tamente es desfavorable y se trata de una aplicacién retroactiva, no su-
pone vulneracién del articulo 9.3 CE (47).

8i cada vez que el legislador decidiera aplicar retroactivamente la nue-
va normativa a los asuntos sub iudice o pendientes de resolver, se le
imputara de “expropiador” de derechos, la prohibicién de retroactividad
del articulo 9.3 CE quedaria vacia de contenido, al ampliarse su dmbito
de aplicacién a supuestos no expresamente incluidos en la misma. Igual-
mente, no podemos olvidar que asi como hay que respetar ciertos limites
a la retroactividad (los del art. 9.3 CE), ésta no puede tener como conse-
cuencia la fosilizacién del ordenamiento juridico, pues la retroactividad
es, en muchos casos, deseable en aras a la modernidad y el progreso (48).

(47) TC 66/1983, de 21 de julio: No es por fin admisible la alegada vilneracion del articu-
Io 25.1 CE por la sentencia recurrida en amparo, de constituir una condena al recurrente la apli-
cacidn retroactiva de una norma que no estaba en vigor en el momento que se sucedieron los
hechos motivadores de ral sancién, ya gue, en primer Jugar, supone extender indebidamente el
concepto de sancién asimildndolo a la simple consecuencia desfavorable...

{48) TC 108/1986, de 29 de julio: ... Hay que advertir, por otro lado, que, segiin la doctri-
na de este Tribunal, la invocacion del principio de irretroactividad no puede presentarse como
una defensa de una inadmisible petrificacion del ordenamiento juridico...
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V. Conclusion: siempre los articulos 10 y 14 CE

Después de veinte afios de la primera sentencia del TS, adecuando la
normativa sucesoria a los preceptos constitucionales y declarando inefi-
caz por contravenir a nuestra Carta Magna, bienvenida sea la Proposicién
de Ley actualmente en tramitacién (a pesar de sus muchas incorreccio-
nes), por la que se regula la sucesién nobiliaria, en base al principio de
igualdad entre los sexos. Listima que el tema no hubiese quedado, defi-
nitivamente, zanjado en su momento, sin que fuera precisa la intervencién
del legislador.

Por mds vueltas “juridicas” que quiera dérsele a la cuestion, ni el ar-
ticulo 9.3 CE, ni el 33 CE, ni, mucho menos, la DT 12 CC, pueden ofre-
cer apoyo y fundamento alguno para justificar lo injustificable: la CE im-
pone la igualdad entre los sexos e impide cualquier actuacién que afecte
a la dignidad de la persona. Para ese viaje “no se necesitan alforjas”, aun-
que, lamentablemente, el mundo del Derecho tiene la virtud (;defecto?)
de convertir, muchas veces, lo sencillo, lo simple, en farragoso y comple-
)0; sobre todo cuando existe una voluntad politica de gue ello sea asi.

Dicho lo cual, y con independencia de que va a desaparecer la dnica
discriminacién legal existente en nuestras normas (lo que me congratula),
el tema tiene més de anecddtico, de pintoresco (y, si se quiere, de absur-
do) que de real y contundente: s6lo afecta a 2.097 personas de toda la
poblacidn espafiola (49). Un nimero, francamente reducido y simbélico,
y aunque ¢l Derecho también es para las minorias, no es deseable pro
futuro que nuestro legislador tenga que ocuparse de elaborar leyes para
sectores tan minoritarios y para solventar cuestiones que se resuelven,
con facilidad, aplicando la mecénica de funcionamiento de nuestro orde-
namiento juridico que se articula sobre la base del principio de jerarquia
normativa.

Algun sector de la doctrina recomienda cautela en ¢l cambio, como si
la Proposicion de Ley fuera fruto de la precipitacién. Cautela que sélo
puede demandarse de cambios profundos del ordenamiento juridico, de
la regulacién de instituciones tradicionales o bésicas para la convivencia
de las personas, en definitiva, de normativas de trascendencia para la co-
munidad. Maxime cuando el tinico cambio contenido es la adecuacién de
uno de los criterios sucesortos discriminatorio a los dictados de la CE.
(Es necesario que la sociedad siga meditando veinte afios mas para que
la mujer pueda disfrutar, al igual que el varén y en su concurrencia, de
dignidades nobiliarias?

(49) Los datos los he tomado de la intervencidén de la sefiora Couto Rivas, del grupo
socialista, BOCG de 18 de octubre de 2005, nimero 120, p. 5978.
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ras. B} El incumplimiento por el arrendador de su deber de conserva-
cion de la finca. C) El cerramiento de las fincas objeto de arrendamien-
to ¥y su posible supresion por el arrendatario. D) Obras de accesibilidad
realizadas en la vivienda del arrendatario sita en la explotacién. E) Li-
quidacion del estado posesorio: las mejoras realizadas por el arrendatario.
4. Cesion y subarriendo. 5. Sucesidén en el arrendamiento. 6. Sub-
rogacion del adquirente en la posicién juridica de arrendador. 7. Dere-
chos de adquisicién preferente. 8. Resolucion del arrendamiento a ins-
tancia del arrendador. VI, EL CONTRATO DE APARCERIA. 1. El régimen
normativo del contrato de aparceria: la aplicacién al mismo de las normas
relativas a la finalizacion de! arrendamiento. 2. El acceso del aparcero
al arrendamiento de la finca. 3. La duracién del contrato de aparceria.
BIBLIOGRAF{A UTILIZADA.

1. Propésito de este trabajo

El término “notas” con el que titulamos este trabajo tiene el deseo
de describir su tono y pretensiones, aunque no ciertamente su extensién,
pues tratamos en estas paginas de dar una cierta unidad y desarrollar por
escrito lo que no fueron en su origen més que unas notas de clase elabo-
radas con cierta prisa para dar noticia a los alumnos de la asignatura De-
recho Agrario de las novedades mas importantes y trascendentes que la
reciente Ley 26/2005, de 30 de noviembre (BOE del 1 de diciembre), in-
troduce en la vigente Ley de Arrendamientos Rusticos de 2003.

No deben buscarse aqui, pues, unos comentarios detallados a los nue-
vos textos legales, ni menos aiin una exégesis exhaustiva sobre el resulta-
do que la reforma produce en el conjunto de la Ley de Arrendamientos
Rusticos, sino una primera toma de postura muy personal, a vuela pluma
y docendi causa, sobre los aspectos mas salientes y llamativos que vienen
a insertarse ahora en nuestro ordenamiento. A pesar de este modesto ori-
gen, y reconociendo que la Ley de reforma requiere en algunos de sus
puntos una pausada labor de reflexién, pensamos que la publicacion de
estas notas puede ser iitil para otras muchas personas, diferentes a sus
destinatarios iniciales, que se ven obligadas al estudio y aplicacién de esta
reforma de 2005, cuando estd atn tan reciente la entrada en vigor de la
LAR 2003. Ni que decir tiene que las reflexiones que siguen, en razén del
cardcter de este escrito, se someten al parecer mejor fundado de otros
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autores que mds detenida y extensamente comenten el significado de las
nuevas normas.

En la tarea de acercamiento a una nueva Ley habitualmente viene en
auxilio del jurista el propésito manifestado por el propio legislador en la
Exposicién de Motivos de la Ley, no obstante lo cual tendremos ocasion
de comprobar que la que acompaiia a esta Ley de reforma tiene una re-
daccién un tanto desdichada y presenta un contenido tan pobre que més
que aclarar confunde, v, desde luego, impide hacerse cargo con exactitud
de cudl ha sido el verdadero designio del legislador en muchas de las no-
vedades introducidas; lo cual precisamente sucede con mds frecuencia en
aquellos puntos que, desde el punto de vista de la técnica juridica, tienen
mds calado, dificultad o importancia (1). En este sentido, opinamos que
nos encontramos con una Exposicién de Motivos que estd bien lejos de
haber cumplido la misién a la que esta parte de las Leyes debe aspirar.

Por citar algunos ejemplos de esta valoracion negativa que nos mere-
ce la Exposicién de Motivos, se puede hacer referencia al hecho de que
la EM no destaque siquiera una de las mds sefialadas novedades de la re-
forma de 2005, como es la ampliacién del plazo de duracién minimo del
contrato, que de los tres afios ha pasado a los cinco.

Asimismo, como otro dato que apoya esa personal valoracién de la
EM, se debe destacar el hecho de que la EM haga mucho hincapié en
algunas novedades que, a la vista del contenido del texto legal, no son
auténticas novedades, o, mds bien, tienen un alcance real bastante limita-
do. El ejemplo més sefialado de este iiltimo aserto lo encontramos en la
pretendida obligatoriedad de ser profesional de la agricultura para ser
arrendatario, cosa que la EM afirma ser propésito del legislador, pero que
s6lo muy matizadamente impone la nueva Ley a la hora de la verdad.

Por citar s6lo un ejemplo més, sobre el que tendremos ocasioén de vol-
ver también a lo largo del trabajo, se puede hacer alusién a la desafortu-
nada descripcién por parte de la EM de lo que suponen dogméticamente
los derechos de adquisicién preferente. Es verdaderamente costoso admi-
tir que esta parte de la EM haya sido redactada por un jurista mediana-
mente informado.

Obviamente, esta valoracién negativa que nos merece la EM en una
vision de conjunto no impide que la misma nos ofrezca algunas pautas
que pueden servir de guia a la hora de afrontar la tarea que nos he-
mos propuesto. Asi, por ejemplo, la EM se abre con la importante consi-

(1) Algunas de esas materias merecerian un cstudio detallade y monogréfico. En esa cir-
cunstancia estd el tema de las mejoras, la relacidn del arrendamiento nistico con ¢l Registro
de la Propiedad, las cuestiones relativas a la forma del contrato a la luz del nuevo contenido
del articulo 11.1 LAR y el contrato de aparceria.
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deracién de que la Ley de 2003 requiere una modificacién sustancial de
manera que se facilite un equilibrio entre las partes contractuales: “La
Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Risticos, requie-
re una modificacién sustancial con el fin de incidir en el 4mbito agrario
y en un armdnico desarrollo rural, que tenga en cuenta todos 10s aspec-
tos econdmicos, sociales y humanos, que se dan en las relaciones con-
tractuales arrendaticias de manera que se facilite un equilibrio entre las
partes, en el marco de los derechos y obligaciones que la propia Ley reco-
nozca” (2).

Ello viene a significar, en roman paladino, que, a juicio del legislador,
la normativa que se viene a reformar no garantizaba de manera efectiva
este equilibrio entre los contratantes; y esto explica, a nuestro juicio, que
en el texto de 2005 vuelva a cobrar protagonismo en algunos casos la
idea de la proteccidén del arrendatario, criterio que habia quedado bastan-
te arrinconado por la Ley de 2003, concebida en unos términos de amplia
liberalizacién, de forma que se habia podido hablar de que dicha Ley ha-
bia establecido una vuelta al Cédigo Civil de la materia de los arrenda-
mientos rusticos (3). Ahora el legislador de 2005, sin negar el manteni-
miento en el régimen arrendaticio resultante de la reforma de ese designio
fundamental de entregar el contenido del contrato a la autonomia de la
voluntad de los contratantes (4), viene a consagrar un cierto retroceso en
el reconocimiento de los mérgenes en que esa libertad debe moverse, por
cuanto en la nueva LAR ha crecido el nimero de casos en que las nor-
mas tienen cardcter imperativo. Por citar un ejemplo, la reforma del ar-
ticulo 3 consiste, exclusivamente, en la eliminacién del cardcter dispositi-

(2) A la vista del Proyecto de Ley de reforma que ahora ha entrado en vigor, NAVARRO
FERNANDEZ, Introduccidn al Derecho Agrario. Régimen juridico de las explotaciones agrarias,
Valencia, 2003, p. 457, habfa calificado de exagerada la calificacién de sustancial que 1a EM da
a la modificacién de la LAR. Para Pasqouau LiaNo, en Ley de Arrendamientos risticos. Co-
mentarios doctrinales y formularios, Pamplona, 2004 (adenda), p. 11: “Las modificaciones, salvo
en algln aspecto concreto que a continuacion se destacard, son de matiz, dejando subsisten-
te la estructura, muchas de las grandes opciones y ¢l contenido de la mayoria de los articulos
de la LAR 2003”. En general, estamos de acuerdo con estas apreciaciones, si bien hemos tam-
bién de reconocer que algunos de los puntos modificados por la reciente reforma si presentan
importancia sustancial.

(3) Para entender la inspiracién de la LAR 2003 resulta de mucho interés la lectura de
las breves, pero sustanciosas, paginas, de LUNA SERRANO: “A propgsito de la legislacién de arren-
damientos risticos. Algunas propuestas de reforma”, en VVAA, Operacion Jovellanos. Propues-
tas de reforma para la agricultura espafiola, Madrid, 2000.

(4) Dice a este respecto la EM: “En todo caso, para que la Ley sea un instrumento efi-
caz debe dar la seguridad suficiente tanto a arrendadores como a arrendatarios y que resulte
igualmente atractiva tanto para unos como para otros, debe favorecer la movilidad de la tierra
y ser escrupulosamente respeluosa con la relacidn que libremente pacten ambos. Respecto de
esta relacion contractual, la Ley, salve en los supuestos que ella recoge, 1a deja lo suficiente-
mente abierta y flexible para que la casuistica que pueda presentarse se pacte por las partes”.
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vo de la norma, mediante la supresién del inciso salve pacto en contra-
rio (5). Asimismo han aumentado los supuestos en los que la Ley opta
por la proteccién del arrendatario (aunque también se introduzca algu-
na norma que beneficia mds bien al arrendador, como tendremos ocasion
de ver).

Por todo ello, es obvio que la presente afirmacion de la EM ayuda a
interpretar que la ratio de las nuevas normas muchas veces consiste en
lograr ¢l reequilibrio entre la posicién juridica de las partes contractuaies,
que habria sido uno de los fines principales perseguidos por el legislador.
De todos modos, la manifestacién de este propésito legal de equilibrar la
posicién de las partes hubiera debido explicitarse en relacion con cada
norma modificada, pues afirmado genéricamente ayuda poco a la inter-
pretacion de los designios concretos del legislador en cada norma refor-
mada, si es que la duda exegética se planteara precisamente en el punto
relativo a la determinacién de qué sujeto del contrato debe entenderse
protegido por el nuevo criterio legal; o si consistiera, en realidad, en si la
nueva norma no pretendiera atender al interés concreto de ninguno de
los contratantes en detrimento del otro, sino que asumiera mds bien pro-
positos de interés piiblico (6).

En cualquier caso, es evidente que la voluntad legal que acabamos de
recordar supone en la practica la recuperacién para el derecho vigente
de algunos de los criterios imperantes en la Ley de 1980, lo cual no mere-
ceria especial consideracién si no fuera porque termina planteando en la
LAR 2003 ciertas dificultades de interpretacién, motivadas por la nece-
sidad de encajar entre si algunos textos que son muy diversos en sus pre-

(5) Inciso que, pensamos, no estaba de mds, por lo que estimamos criticable su supresién.
En efecto, el precepto dice ahora: “Los derechos de produccién agricolss y otros derechos inhe-
rentes a las fincas o las explotaciones integrardn el contenide del contrato, tanto en los arren-
damientos de fincas como en los de explotaciones”, mientras que antes se decfa que esta pre-
vision legal permitia el pacto en contra. Es obvio que, en la redaccién originaria, 1a autonomia
privada estaria limitada en este punto por lo que las normas relativas a los derechos de pro-
duccién dispusieran como imperativo, pero fuera de esos casos no se ve la razén de que la
actual reforma quiera hacer imperativo lo que no viene contemplado asi por dichas normas.
Vid., justificando la redaccién originaria de la LAR 2003: DE LA CuBsTA SAENZ, en CABa-
LLERO LozANO (coordinador): Comentario de la Ley de Arrendamientos risticos, Madrid, 2004,
pp. 59-60. Es mds, teniendo en cuenta la redaccion del articulo 1.2 LAR, que no ha sido modi-
ficado, ¥ supuesto que la norma sobre derechos de produccién permita su trafico con indepen-
dencia del de la tierra, la actual norma del articulo 3 podrfa no impedir el pacto en conira a
su previsién, a pesar de que no parece que ello haya sido contemplado por el legislador.

(6) Por citar un ejemplo: el restablecimiento por la Ley de 2005 de los limites que afec-
tan a los arrendalarios para poder contratar {profesionalidad agricola y no superar una deter-
minada superficie de fincas en explotacién agraria), ;obedece a un mero interés piiblico o tam-
bién a un deseo de proteger al arrendador? Como veremos luego, ni la Ley lo aclara con sus
preceptos, ni la EM explica una ratio convincente y concluyente de esa reintroduccion.
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visiones y en su filosofia subyacente. Esta escasa concordancia en los fines
y principios fundamentales de las normas procedentes del texto origina-
rio de 2003 y de las procedentes de la reforma de 2003, posiblemente plan-
teard en el futuro otros problemas de interpretacion y aplicacion de las
nuevas normas diferentes a los que aqui sefialaremos, pero en las lineas
que siguen intentaremos consignar, al menos, las cuestiones que nos plan-
tean las mayores dificultades y apuntar las posibles soluciones que pro-
ponemos para resolverlas,

Por otra parte, la excesiva dependencia de la Reforma de 2005 respec-
to de la LAR 1980 nos suscita otra objecién de fondo, y es que la adop-
cidén como modelo de una norma previa a la adhesién de Espaiia a las
Comunidades Europeas pone bastante en cuestién la pretendida (por la
EM) necesidad de reforma de la LAR 2003 para adaptarla a las exigen-
cias normativas propias de la Unién Europea, en particular de las conse-
cuencias de la PAC. En realidad, pensamos que io que se esconde a veces
tras el uso indiscriminado de la retdrica europea es un deseo del legisla-
dor de cubrir o difuminar su responsabilidad bajo el paraguas de instan-
cias ajenas y mds lejanas al ciudadano. En esta reforma, en concreto, no
se llega a advertir Ia relacion de la mayoria de los nuevos criterios iega-
les con las normas de la Unién Europea; y, desde luego, no parece que
ante la incertidumbre sobre el futuro en que la Politica Agraria Comiin
se encuentra, estos principios estén en condiciones de suministrar crite-
rios estables para una norma con pretensiones de permanencia. Por todo
ello, pensamos que seria més conveniente que el legislador asumiera per-
sonalmente los postulados de sus criterios de politica legislativa, sin inten-
tar escudarse en otras instancias.

Por 1ltimo, nos interesa en este momento destacar también que algu-
nas de las nuevas normas resultantes de la reforma han encontrado su
inspiracion en la LAU, lo cual, como veremos, también provoca dificiles
problemas de coherencia en el texto de la LAR resultante, porque los cri-
terios generales de la LAU no son idénticos a los de la LAR, y, en oca-
siones, son bastante diferentes (7).

(7) Brilla, por ejemplo, con gran claridad esa inspiracién en la LAU en €l nuevo pirra-
fo del articulo 21, sobre la realizacién de obras de accesibilidad para discapacitados 0 mayores
de setenta afios en la vivienda del arrendatario sita en la explotacién agraria objeto del con-
trato. Pero el uso, pricticamente sin modificaciones, de una norma inserta en un sistema dife-
rente produce fricciones con los principios propios sobre mejoras de [a LAR, tal como com-
probaremos luego.
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IL. Acotacion previa del alcance de Ia reforma: su cardeter irretroactivo

Frente a lo que las palabras anteriormente subrayadas de la EM (ne-
cesidad de una reforma sustancial que facilite el equilibrio entre las par-
tes del contrato} pudieran llevar a pensar, la nueva reforma no se presenta
como retroactiva, siguiendo asi una tradicion de las dltimas normas sobre
arrendamientos, tanto risticos como urbanos. De hecho, para encontrar
en el ordenamiento un criterio contrario, es decir, una norma arrendati-
cia de cardcter retroactivo, hay que remontarse a la LAR 1980, o cual es
légico teniendo en cuenta el cardcter marcadamente imperativo de esta
tltima.

No obstante, quizd en este punto sea mucho més coherente con sus
propios designios la LAR 1980 que la reforma de 2005 con los suyos,
pues el propdésito reequilibrador de las prestaciones y derechos de ambas
partes contractuales que se prociama como inspirador de la actual refor-
ma parece que hubiera requerido que el legislador actuara de forma re-
troactiva sobre los contratos ya vigentes, que, por hipdtesis, presentarian
unos desequilibrios importantes y urgentes de corregir. De hecho, si to-
das las normas que, a partir de 1980, han incidido sobre la materia de los
arrendamientos sometidos a leyes especiales han podido ser irretroacti-
vas, ello ha sido en razén de estar concebidas como normas liberalizado-
ras de un régimen preexistente mds estricto, imperativo y protector del
arrendatario que, sin embargo, no se deseaba desmontar en su totalidad
para no afectar a los derechos y expectativas ya adquiridos por los con-
tratantes de los contratos que estuvieran vigentes en el momento de apa-
recer la nueva legislacién.

Ese es el criterio que se deduce también del articulo 2,3 CC y de la
DT 1.* de la Ley de 2003, que es preferible en teoria para una Ley libe-
ralizadora como ésta (8), pero que en realidad se adapta peor a una Ley
de caracter mds intervencionista y social como quiere ser la reforma que
estamos comentando, que sin duda podia haber introducido entre sus pre-
visiones algunas normas que establecieran el caricter retroactivo de al me-
nos ciertos preceptos. Quiza el que esto no se haya hecho asi revela cier-
ta falta de seguridad del legislador de 2005 en sus propias convicciones y
en la trascendencia ¢ importancia real de las reformas introducidas en el
régimen de los arrendamientos rusticos (y, desde luego, en esto dltimo se

(8) Navarro FERNANDEZ: Introduccidn al Derecho Agrario. Régimen juridico de las ex-
plotaciones agrarias, Valencia, 2005, p. 424, juzga acertado que la LAR 2003 carezca de efectos
retroactivos. También es ese el parecer de TORRES GARCIA, en GUILARTE GUTIERREZ (direc-
tor): Comentarios précticos a la nueva Ley de Arrendamientos Risticos {coordinador, DOMIN-
GUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, p. 683.
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equivocaria, al menos en relacién con algunas de las modificaciones intro-
ducidas).

El efecto mas criticable de la opcién legal de no atender al derecho
transitorio ni establecer la retroactividad de sus nuevas normas es que, a
partir de la entrada en vigor de la Ley tenemos en nuestro ordenamien-
to contratos de arrendamientos risticos regidos por cuatro normativas
diferentes: por la Ley de 1980; por 1a LMEA de 1995, en lo que se refie-
re al plazo de duracién del contrato; por la Ley de 2003, en su redaccién
originaria y por esta misma Ley en su redaccién reformada en 2005 (9).
Estimamos muy desafortunada esta situacion, pues pensamos que las nor-
mas (al menos las del Derecho privado, como es ef caso, pero quizd tam-
bién las de otros sectores) deben tener una mayor estabilidad que la que
los legisladores, en su afdn reformador, le estdn deparando cada vez de
forma mds acusada. En particular es muy dificil, por no decir imposibie,
que, tras una vigencia tan reducida en el tiempo de la LAR 2003, pueda
haberse decantado suficientemente una opinién contraria a los efectos de
su aplicacién real (10). Todo ello, en fin, seria mds justificable si la nueva
norma de 2005 presentara una calidad técnica extraordinaria, o viniera a
corregir los defectos de ese mismo orden que presenta la Ley sobre la
que se interviene, pero desgraciadamente nada de esto es asi, puesto que
ni se corrigen algunos defectos técnicos evidentes de la LAR 2003, que ya
habian sido subrayados por la doctrina en el corto tiempo de vigencia de
la Ley, ni la reforma de 2005 se libra de introducir nuevas normas poco
afortunadas desde ese mismo punto de vista técnico. Por todo ello no se-
ria nada extrafio que, en un plazo no muy largo, la Ley hubiera de ser
retocada de nuevo para poner en claro algunos de sus aspectos mas de-
fectuosos.

En las cuestiones particulares o concretas, la falta de criterio de dere-
cho transitorio por parte de la reforma de 2005 puede también provocar
conflictos de interpretacién de no poca importancia. Pensamos, por ejem-
plo, en el importante cambio normativo que ha supuesto la Ley de 2005
en el régimen juridico de las mejoras realizadas por el arrendatario, que
viene a suponer un recorte importante de las posibilidades de que el arren-
datario pueda solicitar ser indemnizado por la realizacién de las mismas.
A nuestro juicio, en esta materia concreta hubiera merecido la pena que
la Ley se hubiera pronunciado de modo expreso en el sentido de aplicar

(9) Cir., para la situacién anterior a la reforma de 2005: LETE DEL Rio-ESPIN ALBA; Los
arrendamientos riisticos. Segiin la Ley de 26 de noviembre de 2003, Madrid, 2005, p. 41.

(10) Cfr. la muy explicable perplejidad de PASQUAU sobre la valoracion que merecen las
opciones normativas de la LAR 2003: Ley de Arrendamientos Riisticos. Comentarios doctrina-
les y formularios, Pamplona, 2004, pp. 17 y ss.
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a todos los contratos vigentes, al menos a los concertados bajo la vigen-
cia de la Ley de 2003, los nuevos criterios sobre mejoras, pues son mucho
mas razonables que los de esta tltima Ley y, sobre todo, resulta critica-
ble que los contratos que se rigen por la versién originaria de la misma
sigan sometidos a un sistema bastante incierto en su alcance.

Es decir, estimamos que no tiene sentido mantener el régimen origi-
nario de la LAR 2003 para las mejoras introducidas en las fincas sujetas
a arrendamientos sometidas a ella, cuando esas mejoras se realicen bajo
la vigencia de la reforma de 2005. En ese caso nos parece que se debie-
ra haber previsto la aplicacién de ésta para todos los contratos que se
rigen por la LAR 2003. Sin embargo, ésta no ha sido la solucién escogi-
da por el legislador. Obviamente, para paliar los efectos que propugna-
mos como mds convenientes, ya que supone un cierto grado de retroacti-
vidad, hubiera sido también oportuno introducir una DT del estilo de la
5.7 de la Ley arrendamientos de 1940: “Si las partes hubieran estipulado
en ¢l contrato la forma de indemnizarlas, se estard a lo pactado; en caso
contrario, se liquidardn las mejoras segtn la legislacién vigente en la épo-
ca en que se realizaran”. ; Hubiera sido mucho pedir que el legislador to-
mara en cuenta los antecedentes de las normas en las materias en las que
pone sus manos, aunque fuera para apartarse de sus criterios, proponien-
do otros? Nos parece que no, y que, en concreto en esta materia de las
mejoras, si €l legislador fuera minimamente consciente de la importancia
de la actual reforma {que nos parece que es mucha), hubiera debido pro-
nunciarse sobre el Derecho Transitorio aplicable.

III. Los elementos subjetivos en el contrate de arrendamiento

En csta materia, la Ley presenta dos novedades aparentemente muy
sefialadas, y por eso pomposamente ponderadas en la EM: el restableci-
miento del criterio de la profesionalidad del arrendatario para poder ser
sujeto del contrato de arrendamiento y la reintroduccién de los topes
cuantitativos méaximos en lo que se refiere a la titularidad de explotacio-
nes agrarias por parte del arrendatario. No obstante, se trata, a nuestro
juicio, de dos reformas bastante desafortunadas por introducir previsiones
absolutamente imitiles, como la practica de la LAR de 1980 nos ha de-
mostrado con creces (11); y porque la nueva Ley avanza adn mads, si cabe,

{11) No era exageracién la afirmacién de la EM de la LAR 2003 en el sentido de que
las previsiones legales no fueron eficaces en la practica. Dice asi el pasaje completo: “Destaca
¢l cambio de orientacién que representa la supresion del requisito de la «profesionalidad», exi-
gido por la Ley de 1980, y del tope cuantitativo que ésta dejé establecido para evitar la acu-
mulacién de tierras. Puede decirse que la norma fracasé en su aplicacién prictica, ya que la
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en esa linea de privar de relevancia a la contravencién de sus mandatos en
esta materia.

Asi enunciada la cuestién, quizd se tenga la tentacion de glosarla des-
cribiendo cémo el legislador ha vuelto, tras un breve paréntesis repre-
sentado por la LAR 2003 (12), a defender los perfiles més cldsicos del
Derecho agrario, justificado en razén de la defensa del profesional de la
agricultura en detrimento, incluso, del propietario. Ahora bien, el signi-
ficado de la reforma estarfa iejos de ser entendido en su alcance real si
nos queddramos en afirmaciones tan vagas como éstas, pues en realidad
resultan inexactas por diferentes razones que vamos a intentar desgranar
en los parrafos siguientes.

Los dos criterios de la nueva Ley se encuentran reflejados en el nue-
vo articulo 9 de la LAR, precepto de caricter mas bien farragoso y, en
ocasiones, descoyuntado en su propia formulacién normativa. Valga, para
comprobar esta dltima afirmacién, la lectura pausada de dicho articulo,
especialmente en su nimero 1, que presenta dos parrafos absolutamente
desconectados entre si en su contenido y significado (13); o, en esta mis-

misma Ley habia desvirtuado su alcance al permitir que fueran arrendatarias las sociedades con
requisitos minimos, bien faciles de constituir, amén de carecer de sanciones adecuadas el in-
cumplimiento de tales normas. Fue una reforma sin paralelo en ningtin otro Estado comunitario,
con la que se pretendia proteger al «agricultor a titulo principal», personaje central en el edi-
ficio de las estructuras agrarias europeas, desde los Reglamentos socio-estructurales de 1972. Sin
embargo, el criterio comunitario cambia en el importante Reglamento (CE) nimero 1257/1999
del Consejo, de 17 de mayo de 1999, sobre la Ayuda al Desarrollo Rural a cargo del Fondo
Europeo de Orientacién y de Garantia Agricola (FEOGA), por el que se modifican y derogan
determinados reglamentos. Esta norma prescinde por completo de aquella figura del agricultor
a titulo principal (ATP), aunque respete la normativa en la materia de cada Estado miembro,
basando la nueva politica estructural en el criterio de viabilidad de las explotaciones agrarias.
La evolucidn reciente de la titularidad de las explotaciones en Espaiia muestra un notable des-
censo de las explotaciones individuales, en tanto que aquellas cuyo titular es una persona jurf-
dica privada (asi, las sociedades mercantiles o las cooperativas) estdn adquiriendo un papel
muy destacade en la reestructuracion de la agricultura espafiola, sin que ello suponga descono-
cer el papel y la necesaria proteccién de la explotacién familiar, imprescindible para garantizar
un adecuado desarrollo social en el medio rural”.

{12) Cfr. sobre esta vuelta del contrato, desde la especialidad a la generalidad que reali-
7a la LAR 2003, el estudio de ToRRES GARciA: “Del contrato de arrendamiento de fincas ris-
ticas al contrato de arrendamientos risticos (De la especialidad a la generalidad)”, en Libro
Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, 11, Madrid-Murcia, 2004, pp. 4823 y ss. Tam-
bién, DE LOs Mo0zo0s, en la “Introduccién”, del volumen CABALLERO Lozano (Coordinqdor):
Comentario de la Ley de Arrendamientos Risticos, Madrid, 2004, pp. 27 y ss., y LASARTE ALva-
REZ, en “Los derechos de adquisicién preferente en la Ley de Arrendamientos Riisticos”, en
PEREZ SAaN Francisco (director): La nueva Ley de Arrendamientos Riisticos, Cuadernos de
Derecho Judicial, 2003, p. 22. Ahora se estarfa en la coyuntura de afirmar que se ha vuelto a
dar un paso en la direccién contraria, es decir, una nueva especializacién del contrato.

(13) Asf dice el articulo 9.1 LAR: “1. Podrén celebrarse arrendamientos nisticos entre
personas fisicas o juridicas.

Es agricultor profesional, a los efectos de esta Ley, quien obtenga uneos ingresos brutos
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ma linea, el nimero 3, que presenta un similar defecto de técnica legis-
lativa, es decir, la ausencia de todo hilo conductor entre los preceptos in-
sertados en los dos parrafos que lo componen (14).

1. La condicién de profesional de la agricultura: su significado en la
reforma.

Frente a lo que parece proclamar la EM, la profesionalidad agricola
del arrendatario no es, ni mucho menos, un requisito exigible para ser un
arrendatario sometido a la nueva Ley. Desde luego, no lo es en ningiin
caso para el arrendatario que sea una persona fisica. En relacién con ella,
la Unica trascendencia que puede tener la condicién de profesional es que
esta condicion le permite gozar de los derechos de adquisicién preferen-
te que la Ley reintroduce en nuestro ordenamiento tras la efimera supre-
sién de los mismos por la LAR de 2003 (15); pero, sin duda alguna, la
Ley no impide que exista una persona fisica como arrendatario que no sea
profesional de la agricultura.

Siendo las cosas asi, hubiera sido preferible que la Ley regulara el re-
quisito de la profesionalidad, no con ocasién del tratamiento de los pre-
supuestos personales de las partes contratantes en el arrendamiento ras-
tico (cfr. art. 9.1, segunda parte LAR), pues dicha condicién no se puede
considerar realmente como un presupuesto para contratar, sino como pre-
supuesto para el ejercicio de los derechos de adquisicién preferente. De
ese modo, la ubicacion normativa méas correcta del actual segundo apar-
tado del ndmero 1 del nuevo articulo 9 hubiera sido el articulo 22. Su ac-

anuales procedentes de la actividad agraria superiores al duplo del Indicador piblico de renta
de efectos maltiples (IPREM) establecido en el Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, para
la racionalizacion de la regulacion del Salario Minimo Interprofesional y para el incremento de
su cuantfa, y cuya dedicacién directa y personal a esas actividades suponga, al menos, el 25 por
100 de su tiempo de trabajo”.

(14) El articulo 9.3 LAR queda actualmente como sigue: “3. Para ser arrendatarias, las
personas juridicas, sean civiles, mercantiles o laborales, incluidas las sociedades agrarias de
transformaciones (SAT), deberdn tener, incluido en su objeto social, conforme a sus estatutos,
el ejercicio de la actividad agraria v, en su caso, de actividades complementarias a ésta dentro
del 4mbito rural, siempre que no excedan los limites establecidos en el apartado 6.

A estos efectos, se consideran actividades complementarias la participacién y presencia del
titular, como consecuencia de eleccion publica, en Instituciones de caracter representativo, asf
como en Srganos de representacion de cardcter sindical, cooperativo o profesional, siempre que
éstos se hallen vinculados al sector agrario, las de transformacién y venta directa de los pro-
ductos de su explotacién y las relacionadas con la conservacion del espacio natural y protec-
cién del medio ambiente, al igual que las turisticas, cincgéticas y artcsanales realizadas en su
explotacién™.

(15} Cfr. en ese sentido PAsoUAU LiaNo {director): Ley de Arrendamientos Risticos. Co-
mentarios docirinales y formularios, Pamplona, 2004, adenda, pp. 14-15.
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tual situacién provoca gran desconcierto, ya que, tras proclamarse que cual-
quier persona puede celebrar un contrato de arrendamiento, se pasa a
definir quién se debe considerar como profesional de la agricultura.

Por todas estas razones nos resulta hueca y pretenciosa la explicacién
que da la EM de la introduccién de este requisito de la profesionalidad
como exigencia impuesta por la tecnificacion de la actividad agraria y la
necesidad de promover la formacién de los que a ella se dedican. En rea-
lidad, si esa exigencia no existe para el propietaric que explota la tierra,
cabe dudar de la eficacia de exigirselo solamente al arrendatario; pero,
por otra parte, si la Ley estuviera convencida de lo que dice deberia ha-
ber exigido realmente que el arrendatario fuera profesional, pero ello no
aparece en el texto normativo (16).

Ciertamente, €l requisito de la profesionalidad podria asumir todo su
significado en relacién con las personas juridicas que pretendan concer-
tar el contrato de arrendamiento como arrendatarios, pues en ese caso es
verdad que la Ley les exige ser profesionales para acceder al arrenda-
miento (17). Pero sucede que, respecto de ellas, no pueden jugar las ex-
plicaciones de la EM, pues la exigencia de una formacion especifica para
llevar a cabo las actividades agrarias se puede predicar solamente de las
personas fisicas, no de las juridicas, pues bien puede suceder que estas 1il-
timas, aun teniendo objeto social agrario (este requisito es el que acre-
dita la profesionalidad de las mismas, segin la Ley), efectien las tareas
agricolas a través de personas sin formacion agraria ninguna.

Concretando algo més el tratamiento legal del requisito de la profe-
sionalidad agraria de las personas juridicas que pretendan ser arrenda-
tarias, se ha de destacar que el legislador, siguiendo el criterio de la Ley

(16) Dice asi el parrafo de la EM que criticamos en el texto: “Con el fin de compatibi-
lizar las legislaciones de los Estados con la legislacion de la Unién Europea, no sélo en las
transposiciones obligadas, sino también en los vectores esenctales que conforman el cuerpe
legal comunitario, maxime cuando éste lo que hace es reflejar las necesidades a las que los
avances tecnoldgicos obligan, la formacién y el conocimiento de la actividad agraria se convier-
te en un elemento esencial, y de ahf se deriva que en la modificacién propuesta se obligue a la
profesionalidad agraria de los arrendatarios para acceder a ser titulares de un arrendamiento”.
Es obvia, también, la inexactitud que en esta materia supone invocar exigencias de armoniza-
cion entre las distintas legislaciones nacionales y las normas europeas; ¢fr., por ejemplo, NAva-
RRO FERNANDEZ: Introduccién al Derecho Agrario. Régimen juridico de las explotaciones agra-
rigs, Valencia, 2005, p. 411: “El derecho comunitario también abandona la figura del agricultor
a titulo principal”, y, con algunos matices diferentes, pp. 457-458. A nuestro juicio, era mucho
més razonable la supresion del requisito de la profesionatidad que habia hecho la LAR 2003:
vid., en este sentido, VIEIRA JIMENEZ ONTIVEROS: Comentarios a la Ley 492003, de Arrenda-
mientos Riisticos (Normativa comentada con concordancias, jurisprudencia y formularios), Gra-
nada, 2004, pp. 132 y ss.

(17) Pasouau Liavo (director): Ley de Arrendamientos Risticos. Comentarios doctrina-
les y formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 15.
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de 1980, distingue entre formas societarias que incorporan a su tipicidad
legal la finalidad agraria, caso en que no se requiere ninglin requisito adi-
cional para ser consideradas profesionales de la agricultura, y formas so-
cietarias que pudiéramos llamar incoloras, en el sentido de que de suyo
pueden tener objetos sociales muy diferentes al agrario, pero también
pudieran tener éste; en este dltimo supuesto la Ley exige que el objeto
social sea exclusivamente agrario para que esas sociedades puedan ser
arrendatarias.

Por cierto que, con relacién a este requisito, lo més complicado serd
determinar qué se debe entender por actividad agraria, pero ello no pare-
ce preocupar a la Ley, que lo dnico que aclara es el concepto de activi-
dades complementarias, con una norma muy desafortunada en su formu-
lacién. En este sentido, llama la atencién el contenido de la segunda parte
del articulo 9.3 LAR, pues algunas de las actividades complementarias re-
seiladas resultan de imposible ejercicio para una persona juridica (asi la
participacién del titular en instituciones de cardcter representativo, en or-
ganizaciones sindicales o profesionales mediante eleccién publica). La ra-
zom de estas disfunciones, que se pueden advertir en la norma, es que el
parrafo en cuestion est4 literalmente copiado del articulo 2.5 LMEA, que
se refiere a las condiciones personales que debe tener el titular (de ahi,
también, que el art. 9.3 utilice el término de el tirular, absolutamente des-
conectado del sujeto que este contexto requerirfa) de una explotacion agra-
ria que sea una persona fisica para que la explotacién pueda considerar-
se prioritaria. Sacada la norma de este contexto resulta en buena parte
incomprensible (18).

La justificacion de la medida de exigir la profesionalidad agraria ex-
clusivamente a las personas juridicas que pretendan ser arrendatarias no
se alcanza a comprender facilmente, entre otras cosas porque las socieda-
des que no sean tipicamente agrarias no tienen reconocidos en la Ley los
derechos de adquisicion preferente, sean o no profesionales de la agricul-
tura. Se produce, pues la paradoja de que la condicién de profesional que
justifica la existencia de los derechos de adquisicién preferente en favor
de las personas fisicas no comporta el mismo efecto respecto a las perso-
nas juridicas, por lo que la introduccién de esta exigencia en ellas debe
tener necesariamente otras razones. Para buscar cuiles puedan ser esas
razones serfa necesario, pues, averiguar qué sucede en el supuesto en que
una persona juridica haya accedido a un arrendamiento agrario sin ser
profesional de la agricultura, inico punto para el que puede tener interés

(18) Vemos aqui otra manifestaci6én del defecto técnico, que subraydbamos en el aparta-
do I de este trabajo, que comporta legislar adoptando normas que funcionan en un contexto o
subsistema normativo a otros subsistemas diferentes en sus principios.
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dicha condicién y verdadera piedra de toque de la coherencia o incohe-
rencia legal.

Respecto a la pregunta acabada de apuntar estamos en una posicién
infinitamente peor que la resultante de la Ley de 1980. En ésta quedaba
claro cudl era el criterio del legislador, aunque no resultara muy convin-
cente el sistema instaurado: recuérdese que el defecto originario o sobre-
venido de la profesionalidad en el arrendatario no afectaba a la validez
del contrato concertado por las partes, que en la practica podia ser eficaz;
el efecto de la falta de profesionalidad era que el arrendador tenia la po-
sibilidad de resolver €l contrato, y adicionalmente, en caso de que no esti-
mara conveniente ejercer esta facultad, la administracién agraria compe-
tente contaba con la posibilidad de acceder al arrendamiento forzoso de
la finca, para cederla en arrendamiento a cualquier profesional de la agri-
cultura. Ciertamente la Ley de 1980 pecaba de idealista en esta tltima
previsién que quizd no se diera nunca en la practica, pero, al menos, ma-
nifestaba cudl era su criterio.

El sistema actual, para reaccionar frente a la violacién de la Ley, con-
sistente en el pacto de arrendamiento concertado con un arrendatario no
profesional, no mantiene, en cambio, criterio alguno. Aparentemente pa-
receria necesario hoy reconducir el supuesto de contravencién de la nor-
ma a lo dispuesto en el articulo 6.3 CC, con la consiguiente nulidad del
contrato. En cierta manera apoyaria ese juicio el hecho de que, tras el
establecimiento de este requisito de la profesionalidad, se debe ver un in-
terés publico, que es el que la EM intenta explicar sin mucha fortuna,
porque hemos concluido que su explicacion carece de toda fuerza de con-
vencer para el caso de las personas juridicas. Ademds, una solucién de
este tipo resultaria un tanto llamativa, porque implica algunas consecuen-
cias a las que dificilmente se les puede encontrar justificacién. Por una
parte, considerar que el contrato es nulo de pleno derecho conlleva la po-
sibilidad de que el arrendatario lo pueda impugnar, lo cual ampliaria las
posibilidades de éste de desvincularse del contrato, que ya de suyo son
bastante amplias en la Ley. No se ve clara la justificacién de que ello pue-
da hacerse sin los limites del articulo 24 d), es decir, fuera del momento
temporal ahi considerado, que es la finalizacién del afio agricola. Si ello
se permitiera seria en claro perjuicio para el arrendador, y, ciertamente,
otorgando un eventual beneficio al arrendatario, pero que introducirfa
una importante incoherencia en el sistema legal.

Por otra parte, resulta extrafio que, en coherencia con el régimen pro-
pio de la nulidad, pudiera instar la ineficacia del contrato cualquier otra
persona, cuando quizd la explotacién de la finca se estd realizando ade-
cuadamente y a satisfaccién tanto del arrendador como del arrendatario.

Por ello, también se podria pensar que la tnica sancién especifica de
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la falta de profesionalidad de la persona juridica arrendataria sca la ale-
gacion de esa circunstancia por el arrendador, como mecanismo para des-
vincularse del contrato, tal como estaba contemplado en la LAR 1980.
Ahora bien, el reconocimiento de esta facultad de desvinculacién unila-
teral pugnaria con la existencia, lo quiera o no la Ley, de un auténtico
acuerdo entre las partes, por lo que, a falta de la permisién expresa de
una facultad resolutoria de este tipo, no se puede estimar existente por el
simple hecho de que asi lo estableciera una Ley que ha sido expresamen-
te derogada y cuyo criterio no ha sido acogido en la actual norma. Por
otra parte, tampoco esa posibilidad tendria excesivo sentido en una regu-
lacién que no reconoce las prorrogas forzosas, pues habitualmente al arren-
dador le resultard menos costoso y complejo esperar a la finalizacion del
arrendamiento que iniciar un camino que puede implicar un litigio largo
y dificil, que lo més probable es que se resuelva después de la finaliza-
cién del plazo contractual.

En nuestra opinién, pues, lo dnico que puede significar actualmente
este requisito de la profesionalidad, a la vista de la falta de una sancién
especifica por nuestro ordenamiento para el caso de su incumplimiento, es
que el contrato concluido por un sujeto que no sea profesional de la agri-
cultura sale del Ambito regulador de la Ley y entra en el del Cédigo Civil,
no otra cosa cabe deducir de la aplicacién a este problema del articulo 1.2
LAR, relativo a la vigencia supletoria del Cédigo Civil como fuente de la
reglamentacion coniractual: si en este caso la LAR considera al contrato
fuera de sus previsiones normativas, no cabe més que disciplinar el acuer-
do efectivamente producido por las normas generales del Cédigo.

En conclusién, pensamos que, a la vista de la escasa utilidad de los
preceptos dedicados al requisito de la profesionalidad agricola del arren-
datario, hubiera hecho bien la reforma en no innovar nada sobre este
punto, a menos que €l legislador hubiera tenido un criterio mds claro so-
bre la razdn de esta exigencia. En todo caso, esta cuestion deberia haber
recibido su tratamiento normativo en el dnico lugar en que se produce
un efecto especifico anudado a la condicién de profesional, que es en
sede de derechos de adquisicién preferente.

2. Los limites legales relativos a la titularidad por ¢l arrendatario de
otras explotaciones agrarias.

La Ley de reforma de 2005 reintroduce asimismo en nuestro ordena-
miento una exigencia adicional relativa al arrendatario de fincas risticas
que se encontraba también presente en la LAR 1980. Si el arrendatario
es titular de otras explotaciones agrarias, y la superficie con la que cuen-
ta supera unas determinadas dimensiones, que corresponde fijar a las Co-
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munidades Auténomas, o en su defecto concreta la propia Ley, la norma
del nuevo articulo 9.6 considera que cesa la razén de proteccién de ese
sujeto y proclama que ese concreto sujeto no podra ser arrendatario:

“En todo caso, no podrdn ser arrendatarios de fincas risticas, las perso-
nas fisicas que, por si o por persona fisica o juridica interpuesta, sean ya ti-
tulares de una explotacion agraria, o de varias, cuyas dimensiones y demds
cardcteristicas serdn fijadas en las distintas comarcas del pais por los érganos
competentes de las Comunidades Auténomas, sin que puedan exceder en total
de 500 hectdreas de secano o 50 de regadio.

Cuando se trate de finca para aprovechamiento ganadero en régimen ex-
tensivo, el limite méaximo serd de 1.000 hectdreas.

En el caso de las cooperativas agrarias y las cooperativas creadas para la
explotacion comunitaria de la tierra, el limite anterior se multiplicard por el
niimero de miembros que las compongan.

No serd de aplicacién la limitacion a las entidades u organismos de las
Administraciones Piiblicas que estén facultados conforme a sus normas regu-
ladoras para la explotacion o subarriendo de fincas risticas.”

A pesar de la relevancia que la EM otorga a esta medida (19), es
necesario reprochar a la Ley que no establezca tampoco el tipo de san-
ci6n que corresponde al contratante que contraviene el tenor de la Ley,
por lo que de nuevo la eficacia prictica de la prevision legal estd en en-
tredicho.

Realmente ya era criticable, y habfa sido suficientemente subrayado
por la doctrina relativa a la LAR 1980, que los limites cuantitativos en
ella establecidos no vinieran acompaitados de un sistema funcional de san-
ciones (20). Se puede decir que el legislador de 2005 vuelve a tropezar en
la misma piedra que el de 1980, aunque todavia €l tropiezo sea més grave,
porque en la LAR 1980 al menos estaba claro que la contravencién del li-
mite legal otorgaba al arrendador la facultad de instar la resolucion del
contrato, mientras que hoy m esa exigua indicacién nos ofrece la Ley.

Frente a la primera idea que podria venir a la cabeza de considerar
la prohibicién como de orden piiblico, sujeta por tanto a un sistema de

{19) En concreto, se refiere a ello en el siguiente pérrafo: “Igualmente, se restablecen los
limites a la extensién del arrendamiento de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrenda-
mientos Risticos, con la Gnica medificacién del aumento de aquéllos en el caso de las coo-
perativas, como medio necesario para evitar la acumulacién de grandes superficies de arren-
damiento en manos de un solo arrendatario. Dicha acumulacién irfa en detrimento de la
movilidad de tierras que se busca y de posibilitar que muchas explotaciones agrarias que no
tengan aidn la dimensién econémica adecuada la alcancen”.

(20) Seghn VIEIRA JIMENEZ ONTIVEROS: Comentarios a la Ley 492003, de Arrendamien-
tos Riisticos (Normativa comentada con concordancias, jurisprudencia y formularios), Granada,
2004, pp. 135 y ss., el sistema normativo de la LAR 1980 no se aplicaba en la prdctica.
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sancion que congruentemente deberia ser ¢l de la nulidad absoluta, se
alzan los inconvenientes tedricos y practicos de esta solucién, que la ha-
cen inviable, por las mismas razones que antes se han sefialado en el caso
de la no profesionalidad del arrendatario.

Por otra parte, las razones alegadas por la EM para la reintroduccion
de este criterio resultan bien poco convincentes, pues la limitacién no pa-
rece que favorezca la movilidad de la tierra ni la formacién de explota-
ciones de dimensiones adecuadas desde el punto de vista econdmico.

En cualquier caso, inexistente un sistema de sanciones adecuado, la
previsién normativa sélo puede producir el efecto de expulsar los contra-
tos que la contravengan del dmbito regulador de la Ley y remitirlos a la
regutacién del Codigo Civil {cfr. art. 1.2 LAR).

IV. Les elementos formales: la confirmacién por la Ley de reforma
de 2005 de la interpretacion mas probable de la LAR 2003

Quizé sin pretenderlo directamente, ya que la EM ni siquiera subra-
ya la modificacién legal que vamos a comentar, la reforma de 2005 viene
a confirmar la interpretaciéon mds probable sobre el valor y la eficacia de
los requisitos de forma establecidos en la LAR 2003. Como es sabido, esta
norma habia afirmado que el contrato de arrendamiento se debia formu-
lar por escrito, lo que habia planteado la duda exegética de si dicha forma
debia entenderse constitutiva o esencial para la existencia de contrato, es
decir, st podia ser védlido un contrato de arrendamiento formulado sélo
verbalmente (cfr. art. 11 LAR).

La doctrina habia entendido, con muy buenas razones, que la forma
prescrita por la Ley no debia entenderse con ese valor constitutivo o esen-
cial, sino con la eficacia que por lo gencral tiene la forma del contrato en
nuestro Cédigo Civil (21). Entendemos que, entre otras cosas, esta inter-

(21) Cfr, por ejemplo, en este sentido: POVEDA BERNAL en CABALLERO LozZane (coor-
dinador): Comentario de la Ley de Arrendamientos Rusticos, Madrid, 2004, pp. 159 y ss.; Ramos
DE ARMAS: Comentario a la Ley de Arrendamientos Riisticos, Madrid, 2004, p. 109; Lopez Diaz,
en “Valoracion de la nueva Ley de arrendamientos risticos por el mundo agrario, con especial
referencia a la forma y duraci6n de los contratos”, en PEREZ SAN Francisco (director): La nue-
va Ley de Arrendamientos Ruisticos, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2005, p. 42; Nava-
RRO FERNANDEZ; Introduccion al Derecho Agrario. Régimen juridico de las explotaciones agra-
rigs, Valencia, 2005, p. 429; LETE DEL RfQ-EsPIN ALBA: Los arrendamientos risticos. Segiin la
Ley de 26 de noviembre de 2003, Madrid, 2005, pp. 97 y ss.; PENA LOPEZ, en PasQuau Liafo
(director): Ley de Arrendamientos Risticos. Comentarios doctrinales y formularios, Pamplona,
2004, pp. 379 y ss.; GARcfA RUBIO, en GUILARTE GUTIERREZ (director): Comentarios pricticos
a la nueva Ley de Arrendamientos Riisticos (coordinador, DOMINGUEZ LUELMO}, Valladolid,
2004, pp. 232 y ss.
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pretacion es la correcta, porque la LAR 2003 se remite a las normas del
CC de forma expresa para todo lo no especificamente regulado en sus
preceptos, y ya es tépico decir que el “deberdn constar por escrito” del
articulo 1.280 CC no significa dar a esa forma valor constitutivo.

Cabe, pues, pensar que una modificacién de tanta trascendencia sobre
el criterio general vigente en nuestro sistema, en relacion con la forma de
los contratos, hubiera exigido en el articulo 11 LAR una mayor claridad
en la determinacion de los efectos que la falta de forma escrita provoca-
ba en cuanto a la existencia o no de contrato. La solucién de seguir la
regla general del Cdédigo, por otra parte, es la que mds conviene a una
norma, como la LAR 2003, que se muestra en un sentido liberalizador
(22). Asimismo esta interpretacion es la que tradicionalmente venia sien-
do aceptada por la doctrina undnime en la misma LAR 1980, en relacién
a una exigencia de forma en los contratos de aparceria formulada en los
mismos términos que ahora nos preocupan. Por otra parte, si la LAR 2003
hubiera querido apartarse de la regla general seguramente ello hubie-
ra dejado su huella en una EM tan extensa y completa como la que la
Ley 2003 contiene (la diferencia es notable a favor de esta EM si se com-
para con [a EM de la Ley de reforma de 2005, si bien también presenta
algunos defectos bastante burdos).

En cualquier caso, la reforma de 2005 repetimos que, probablemente
sin pretenderlo directamente, vicne a confirmar esta interpretacién al in-
sertar en el articulo 11.1 LAR un nuevo pérrafo en el que se reconoce
con toda claridad la posibilidad de que existan contratos de arrendamien-
to que no se encuentren formalizados por escrito, sino que sean simple-
mente verbales (23).

A nuestro juicio, esta confirmacién de la interpretacién mas comin
viene a ser la utilidad fundamental de la nueva norma ahora introducida;
norma que, por otra parte, resulta muy defectuosa desde el punto de vista
técnico y de expresién. No obstante, todavia resulta confuso si la exigen-
cia de forma hecha por el articulo 11 LAR solamente significa la conce-
sién por la Ley a cualquiera de las partes de la facultad de compeler al
otorgamiento del contrato por escrito (en la linea del art. 1.279 CC), o

(22) De hecho, RAMOS DE ARMAS: Comentario a la Ley de Arrendamientos Rusticos, Ma-
drid, 2004, p. 109, critica la diccién del articulo 11 LAR 2003 por este motivo.

{23) Dice literalmente asf: “A falta de pacto entre las partes y salvo prueba en contrario,
se presumiré la existencia de arrendamiento siempre que el arrendatario esté en posesin de
la finca, y si no constase el importe de la renta, ésta serd equivalente a las de mercado en esa
zoRa O comarca,

La escritura piblica de enajenacion de finca rdstica deberd expresar la circunstancia de si
ésta se encuentra o no arrendada, como condicién para su, inscripeidn en el Registro de la Pro-
piedad”. (La coma tras “su” figura en la versién publicada en el BOE.)
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bien hay algo mas, como seria el que el contrato que no rellenara ciertas
formas no pudiera ser eficaz frente a terceros. Sin pasar todavia a ese
punto hemos de detenernos un momento en la diccién del nuevo segun-
do pérrafo del articulo 11.1 LAR.

En concreto, hemos afirmado hace un momento que la nueva norma
nos parece defectuosa desde el punto de vista técnico v de expresion (24).
En este sentido pensamos que puede resultar contradictorio, y produce
cierta perplejidad inicial, que se diga en la Ley que, a falta de pacto entre
las partes, se presumird la existencia de arrendamiento. En realidad, pen-
samos que si se presume la existencia de arrendamiento es precisamente
porque se considera que eXiste un pacto entre las partes, con lo que no
existe en realidad esa falta de pacto de la que habla la Ley, sino una pre-
suncién del mismo por parte de la norma, que ¢s cosa muy diferente. Por
tanto, lo que el precepto puede querer decir con tan criticable expresién
es que, salvo que conste la existencia de otra forma de relacién juridica
entre las partes (a eso aludiria la exigencia de la falta de pacto que per-
fectamente se podia haber suprimido puesto que la Ley ya aclara sufi-
cientemente que la presuncién admite prueba en contrario), la existencia
de posesion sobre una finca implica para la Ley que existe un previo con-
trato de arrendamiento entre las partes, es este contrato el que la Ley
considera que se debe presumir (25).

Cabe pensar, ademds, que la presencia de la norma en esta ubicacidon
sistemdtica obedece al hecho de estar planteada en la mente del legisla-
dor como un mecanismo que impulse a las partes a la formulacién por
escrito del arrendamiento, para evitar la aplicacién de una norma tan in-
segura como ésta. Por ende, el precepto debe impulsar a que se formule
por escrito el acuerdo, de cualquier naturaleza, que otorgue la posesién

(24) En ese juicio concuerda PasQuau LIaRo (director): Ley de Arrendamientos Riisticos.
Comentarios doctrinales y formularios, Pamplona, 2004, adenda, pp. 19-20.

(25) Para Pasouau Liaro (director): Ley de Arrendamientos Risticos. Comentarios doc-
trinales y formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 19, el precepto pretende recoger una presun-
cién utilizada por la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1992 (RJ 1992/2010),
pero, afiadimos, lo hace con poca fortuna, puesto que esta sentencia se referia a un arrenda-
miento del qite se tenfa noticia al menos desde 1935, a pesar de que no existiera constancia
escrita del mismo: “En este tipo de arrendamientos antiguos, sujetos més bien a la tradicién de
cada region, el hecho cierto y probado de la cesién temporal del uso de los aprovechamientos
de una finca en favor de un tercero, tiene que conducir racional y presuntivamente a la exis-
tencia de un arrendamiento, mereciendo la posible calificacidon contractual diferente el concep-
to de excepcional, y por tanio sujeta a la demostracién de parte de quien la alega.

Todas estas argumentaciones se hacen a mayor abundamiento, pues si, como va se dijo
antes, en la sentencia recurrida se dejan establecidos, como hechos no combatidos, que la sefio-
ra demandante y sus antecesores vienen poseyendo la finca desde antes del afio 1935, y que su
condicién de arrendataria estd reconocida fuera y dentro del proceso, resulta bizantino entrar
a discutir ahora la calificacién juridica del contrato que liga a las partes™.
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sobre una finca, so pena de que pueda verse instaurada una relacién arren-
daticia que las partes no quisieron, con todas las graves consecuencias que
¢llo conlleva.

En la interpretacién de la norma hay dos cuestiones que nos resultan
especialmente complejas. Se trata de la determinacién de los requisitos
que se deben exigir a la posesién que constituye la base objetiva de la
presuncion; y, en cuanto a los efectos del contrato presunto, la posible efi-
cacia frente a terceros del mismo.

En cuanto a la primera cuestién, la relativa a la posesion, nos parece
que la referencia a una figura tan compleja como ésta por parte de la
norma resulta criticable, pues bien se podrian haber especificado legal-
mente un poco més las caracterfsticas del supuesto de hecho que permi-
te el juego de la presuncién (26). La dificultad estd, a nuestro juicio, en
que, desde el punto de vista de los requisitos objetivos de dicha posesidn,
no puede bastar la simple tenencia material de la finca por una persona
ajena al titular para apreciar la existencia de un contrato de arrendamien-
to, sino que deberemos estar ante una posesion que se pueda calificar
como de tipo arrendaticia a tenor de los elementos de calificacién de di-
cho contrato que proporciona la misma Ley en el conjunto de sus pre-
ceptos. En ese sentido, externamente la misma apariencia posesoria pue-
de generar un precarista, o un usufructuario, o un empleado por cuenta
ajena, pero ecstas otras formas de posesion no parece 16gico que puedan
generar el desencadenamiento de la presuncion prevista por la Ley.

A nuestro juicio, para que la presuncién legal actie deberd existir algo
mdas que una simple situacién posesoria; ese algo més no puede ser otra
cosa que el ejercicio por parte del poseedor de las facultades posesorias,
precisamente como arrendatario de una explotacién agricola, ganadera
o forestal. En ese sentido, la posesion que se deberia tener en cuenta es
la que recaiga sobre aprovechamientos principales de la finca, siempre y
cuando también se verifiquen los demds elementos posesorios propios del
tipo contractual, y que se encuentran contenidos en los articulos 1 a 8§
LLAR. De estos preceptos cabe colegir, entre otras cosas, que, si se trata
de reconstruir el contrato a través de estos indicios posesorios, deberia
demostrarse una posesién mantenida durante un tiempo superior al ciclo
productivo [cfr. art. 6 a) LAR]), pues si la posesién ha durado menos, po-
demos estar ante un contrato excluido del 4mbito de aplicacion de la Ley,
por lo que mal cabe presumir la existencia de un arrendamiento rustico.
Asimismo, la posesién deberia ser exclusiva [cfr. art. 6 b) LAR]. Igual-
mente, el propietario tendria una facil prueba de la inexistencia de un con-

(26) Asi, Pasouau Liaro (director): Ley de Arrendamientos Riisticos. Comentarios doctri-
nales v formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 20.
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trato de arrendamiento si logra acreditar que el poseedor sdlo ha disfru-
tado parte de los productos de la finca por haber disfrutado €l mismo
otra parte de ellos (cfr. art. 5 LAR).

Asimismo, a priori, parece exigible que esa posesion desde el punto
de vista subjetivo venga acompaifiada por parte de arrendador y arrenda-
tario de una auténtica voluntad de estar concediendo y disfrutando la fin-
ca en virtud de una obligacion juridicamente exigible, pues en definitiva
se trata de presumir la existencia de un contrato y no debe ser suficiente
para acreditar su existencia una mera situacién factica, aunque estuviera
tolerada por el propietario (27). El problema estari, evidentemente, en
que la presuncién legal normalmente se puede pretender poner en juego
precisamente en el momento en que el titular de la finca intente expul-
sar de la misma al poseedor, con lo que éste deberd demostrar, no sélo la
previa tolerancia del titular, sino la efectiva concesién del derecho a po-
seer por parte de éste. Resulta dificil de imaginar que dicha prueba pueda
realizarse de otro modo que mediante la acreditacién del pago de la ren-
ta por parte del poseedor (28), pues resulta imposible presumir la exis-
tencia de un arrendamiento cuando faita un elemento constitutivo esen-
cial del tipo contractual (cfr. art. 1.1 LAR 2003), a menos que se acredite
la existencia de un pacto sobre el pago mediante mejoras (cfr. DA 1 LAR
2003), en cuyo caso realmente no estariamos en la hipotesis de hecho de
la norma, que parte de la falta de prueba del contrato.

Por esta necesaria prueba de la existencia de renta, resulta de dificil
interpretacion la segunda parte del precepto. Obviamente se puede en-
tender que esa norma sea de aplicacién al supuesto general que estamos
describiendo cuando conste la existencia de renta, pero no su cuantia, pues,
de hecho, la literalidad de la norma se refiere a la indeterminacién del
importe de la renta. Asi, por ejemplo, el precepto seria aplicable cuando
esté acreditado por testigos el pago de renta, pero no su importe (0 no
su importe completo, porque sélo conste la entrega de diversas cantida-
des a cuenta). En cualquier caso, lo que resultaria dificil, por las razones
que hemos explicado antes, es que la simple tenencia de la finca, sin
demostracién alguna de que se posea mediante contraprestacién, pueda
llevar a presumir la existencia de un arrendamiento al que se le deba fijar
la renta del modo sefialado por la Ley.

No obstante, la regla sobre la renta habitual en la comarca que se ha
introducido en la reforma de 2005 también puede tener otro funciona-
miento independiente, como lo tenfa en el articulo 22.2 LAR 1980, en ca-

(27} Y mucho menos si no lo ests. Cfr., a todos estos efectos, el articulo 444 CC,
(28) Pasouau LiaNo (director): Ley de Arrendamientos Risticos. Comentarios doctrina-
les y formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 20.
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sos en que no s¢ plantee dificultad ninguna sobre la existencia del con-
trato de arrendamiento, pero si sobre la cuantia de la renta pactada.

En orden al problema de la eficacia frente a terceros del contrato no
formalizado por escrito, y que se revele a través de la presuncién que
estamos comentando, puede proyectar alguna luz el dltimo parrafo que se
introduce en el articulo 11.1 LAR con ocasién de la reforma de 2005. Cier-
tamente la norma se refiere a la forma, no del contrato de arrendamien-
to, sino de la posible enajenacién de la finca por parte del arrendador,
pero ¢l precepto exige que en toda escritura de enajenacion de finca ras-
tica se mencione si la finca se encuentra o no arrendada, sin cuya cons-
tancia no serd posible la inscripcién del negocio dispositivo en el Regis-
tro de la Propiedad. La medida parece acertada, pues ya la doctrina habia
tenido ocasién de criticar la desaparicién de nuestro ordenamiento por
obra de la LAR 2003 de la prevision en ese sentido que se contenia en
la LAR 1980; si bien resulta criticable la ubicacién sistematica que se le
ha dado dentro del capitulo que regula la forma del contrato, pues obvia-
mente no estamos ante un requisito de forma del mismo, sino de un pre-
supuesto para la inscripcién en el Registro de los negocios dispositivos
relativos a las fincas risticas; en este sentido, su ubicacidn mas adecuada
hubiera sido, evidentemente, el articulo 22 LAR, que trata sobre los efec-
tos de la enajenacidn de la finca.

Ahora bien, cabe pensar que la ubicacién de la norma a continuacién
de las normas relativas a la forma puede tener el sentido de recordar a
las partes que un arrendamiento ristico no formalizado por escrito, en el
caso en que se produzca la enajenacién de la finca, resulta poco menos
que imposible de oponer al adquirente, pues se trataria de una situacién
arrendaticia de la que no constan sus términos, mas que si el vendedor
hace referencia a los mismos en la escritura de enajenacion, por lo que
el arrendatario queda absolutamente en manos de éste. Es mas, la pro-
pia informacién de {a escritura de enajenacion, en el sentido de no exis-
tir sobre la finca ningn arrendamiento, constituiria una prueba suficiente,
a falta de otros datos, de que el vendedor no se sentia vinculado juridi-
camente por contrato de arrendamiento alguno, sino que lo unico que
existia era una situacién posesoria meramente tolerada. De este modo, la
presencia aqui de esta norma podria evocar una posible intencién del
legislador de conectar la exigencia de la forma en el contrato de arren-
damiento con aquellas normas del Cédigo que consideran la forma como
requisito de eficacia del contrato frente a terceros (cfr., p. €j., art. 1.280-2.°
CC), aunque hay que reconocer que, si el legislador tuvo esto en la cabe-
za, no lo supo desenvolver adecuadamente. De hecho, la oponibilidad a
terceros del arrendamiento queda desvinculada en la Ley de los requisi-
tos de forma, como veremos en el articulo 22, si bien cabe la excepcién
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en algln aspecto, en concreto cuando la duracién del contrato es supe-
rior a la prevista imperativamente por la Ley como duracién contractual
minima.

Finalmente, cabe destacar que la Ley de 2005 modifica el contenido
de la DA 3. de la LAR 2003, en el sentido de hacer obligatoria para el
arrendador (o titular de la finca, dice la norma reformada) la comunica-
cién de la celebracion del contrato a la administracién publica autonémi-
ca competente. Dicha comunicacién parece consistir, segiin la DA citada,
en la remision de una copia del contrato al organismo de que se trate, ya
que el 6rgano de la Comunidad Auténoma estd obligado a su vez a remi-
tir una copia de dicho contrato a un Registro general de arrendamientos
risticos de nueva creacién que debera adscribirse al Ministerio de Agri-
cultura, Pesca y Alimentacién. La DA 3.* no obstante, no establece nin-
ghin tipo de sancidn para la infraccién de este deber de comunicacién, ni
otorga tampoco ningin beneficio al arrendamiento inscrito en este Regis-
tro, por lo que, en la préctica, este tipo de Registro puede quedar inope-
rante (29).

V. Régimen juridico del contrato de arrendamiento ristico
1. Tiempo de duracién del contrato.

Como hemos indicado anteriormente (30), la nueva Ley se pronuncia
en el sentido de prolongar la duracién minima del contrato que en la
LAR 2003 habia quedado en sélo tres afios. Curiosamente, a pesar de
haber sido muy polémica en su dia la reduccién del plazo contractual rea-
lizada por ia LAR 2003, ]a EM de la Ley de reforma de 2005 no se refie-
re a esta modificacion, que cabe pensar que haya pesado bastante en la
decisién del legislador de reformar la LAR (31).

En cualquier caso, ahora la duracién minima del contrato de arrenda-
miento ristico pasa a ser de cinco afos, en lugar de tres, tal como dispo-
ne el nuevo articulo 12:

“1.  Los arrendamientos tendrin una duracion minima de cinco afios.
Serd nula y se tendrd por no puesta toda cliusula del contrato por la que las
partes estipulen una duracién menor.

(29) Pasquavu LiaRo (director): Ley de Arrendamientos Riisticos. Comentarios doctrina-
les y formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 20, considera este Registro “perfectamente pres-
cindible”,

(30) Cfr. supra, apartado 1.

{31) Para Pasouau Liafo (director): Ley de Arrendamientos Risticos. Comentarios doc-
trinales y formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 12, la medida seria espectacular.
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2. Salvo estipulacion de las partes que establezca una duracién mayor,
el arrendamiento de fincas y de explotaciones se entenderd concertado por un
plazo de cinco afios, por lo que, cumplido el iempo, a no ser gue las partes
hayan dispuesto otra cosa, al celebrar el contrato o en otro momento poste-
rior, el arrendatario de fincas pondri a disposicion del arrendador la posesion
de las fincas arrendadas, si hubiera mediado la notificacion a que se refiere
el apartado siguiente.

3. El arrendador, para recuperar la posesién de las fincas al término del
plazo contractual, deberd notificdrselo fehacientemente af arrendatario con un
afto de antelacion. De lo contrario, si el arrendatario no pone lg posesion de
las fincas arrendadas a disposicion del arrendador al término del plazo, el con-
trato se entenderd prorrogado por un periodo de cinco ahos. Tales prorrogas se
sucederdn indefinidamente en tanto no se produzca la denuncia del contrato.”

A diferencia del sistema del Cédigo Civil, y como venia siendo habi-
tual en el sistema arrendaticio rastico desde 1993, el cumplimiento del
plazo no comporta la automatica finalizacién del contrato. En cambio, en
continuidad con Io que venia siendo regla desde 1995, y habia aceptado
también la LAR 2003, la cuestién del plazo se completa con un sistema
de prérrogas no forzosas para el caso de que el arrendador no cumpla
con la carga de preavisar al arrendatario con un afio de anticipacion a la
finalizacion del plazo contractual de su propdsito de recuperar la finca.
Dichas prérrogas sucesivas serdn, en la nueva LAR, de cinco afios.

El sistema en su conjunto, como acabamos de decir, guarda un gran
parecido con el vigente en nuestro ordenamiento desde el aiio 1995, pues
también en la LMEA se habia fijado en cinco afios la duracién minima
de los arrendamientos; pero, a diferencia del régimen de esta ultima Ley
(que en cuanto a las prérrogas habia sido el acogido por la LAR 2003),
la reforma de 2005 aumenta la duracién de las prérrogas, que pasan a ser
de tres a cinco afios.

2. Renta.

Sobre este particular solamente hay que resefiar una novedad signifi-
cativa en la reforma. Se trata de la hipdtesis del arrendamiento presunto
del articulo 11.1 LAR introducido en la reforma que ya hemos analiza-
do, y que reproduce una norma similar de la LAR 1980 en el sentido de
que, a falta de constancia expresa sobre la cuantia de la renta en un con-
creto arrendamiento, se presumird que la renta es la acostumbrada en la
comarca (cfr. art. 22.2 LAR 1980). Obviamente, el supuesto de hecho se
producira sobre todo en los casos en los que el arrendamiento no conste
por escrito, aunque el precepto no reduce a ese caso la utilidad de la nor-
ma, porque bien puede suceder que exista contrato por escrito y en €l no
conste el precio, por las razones que sean.
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Asimismo, pensamos que se puede tratar en esta sede sistemética, por-
que en el fondo estamos ante una cuestion relativa al pago de la renta, el
criterio legal introducido expresamente respecto al pago de la renta en
el procedimiento de desahucio.

En esta materia, la Ley de reforma introduce un nuevo criterio en ¢l
articulo 25 a} en el sentido de que se deben aplicar a los arrendamientos
risticos el régimen previsto para los arrendamientos urbanos, en materia
de desahucio por falta de pago de la renta [cfr. art. 22.4 LEC (32)]. En con-
secuencia, pues, el arrendatario moroso podréd enervar mediante el pago
el juicio de desahucio por impago de la renta, pero solamente lo podra
hacer en una ocasidn, y no si reincide otra vez en el impago, de forma
que se inicie un segundo procedimiento de desahucio contra éL

3. Gastos y mejoras.

A) Consideraciones generales: especial referencia al criterio de la LAR
2003 sobre la liquidacion de las mejoras.

Constituye la reforma de este capitulo una de las cuestiones en las que
la Ley de 2005 mas acierta, al menos en algunos de sus aspectos, aunque
sea dificil penetrar inicialmente en el designio legal y vengan a producir-
se en el texto actualmente vigente algunas contradicciones legales com-
plejas de explicar.

La critica de fondo que pudiera venir inicialmente a la cabeza al estu-
diar el nuevo régimen es que, habiendo abogado la EM de la Ley de 2005
por la profesionalizacion y la tecnificacién de las tareas agrarias, a la hora
de concretar esos propdsitos a la materia de las mejoras la Ley pareceria
moverse en la direccién opuesta a esos objetivos. En efecto, la consecu-
cién de una mayor tecnificacion del medio rural y de las actividades agra-
rias parece que obliga, asi se habia entendido tradicionalmente, a facilitar
la realizacién de mejoras en las fincas (33), sea por el arrendador sea, in-

(32) Dice este articulo 22.4 LEC: “Los procesos de desahucio de finca urbana por falta
de pago de las rentas o cantidades debidas por el arrendatario terminaran si, antes de la cele-
bracion de la vista, el arrendatario paga al actor ¢ pone a su disposicién en el tribunal o nota-
rialmente el importe de las cantidades reclamadas en la demanda y el de las que adeude en el
momento de dicho pago enervador del desahucio.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd de aplicacién cuando el arrendatario hubiera
enervado el desahucio en una ocasién anterior, ni cuando el arrendador hubiese requerido de
pago al arrendatario, por cualquier medio fehaciente, con al menos cuatro meses de antelacidn
a la presentacién de la demanda y el pago no sc hubicse cfectuado al tiempoe de dicha presen-
tacién”,

(33) Respecto a la LAR 1980 se podia decir que “tanto la técnica predispuesta en orden
a la extincidn del crédito derivado de las mejoras, cuanto los derechos enderezados a garanti-
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cluso, por ¢l arrendatario; pero la reforma no se mueve en esta direccién,
porque indirectamente termina dificultando la prictica de mejoras como
no sea mediante acuerdo de las partes. La EM, a pesar de la importancia
de esta modificacitn, no explica directamente el porqué de sus opciones
normativas, que, por otra parte, quizd sean muy razonables en contratos
de tan breve duracién legal como son los concertados en nuestro sistema
desde 1995 (34).

En realidad, debe entenderse que en esta materia la reforma ha pre-
tendido equilibrar las posiciones juridicas de las partes, tal como explica-
ba en general la EM. En este caso se establece una medida que favorece
indudablemente al arrendador; y, finalmente, se llega a un sistema que
parece quedar mds equilibrado y claro que el de la LAR 2603 (35), sobre
todo porque el régimen anterior tenfa mucho mds sentido en la tradicion
agraria del siglo pasado, en tanto que los contratos se mantenian vigentes
largos afios y eran frecuentes las mejoras realizadas por el arrendatario
(36); en cambio, puede resultar menos conveniente en una normativa que
no hace de la estabilidad en el arrendamiento la meta de sus mandatos,
por lo que resultaba un tanto incoherente que se hubiera mantenido en
la LAR 2003 un sistema claramente favorecedor de la realizacién de me-
joras por parte del arrendatario (37). La opcién normativa actual nos pa-

zarlo, responden en el fondo, a una politica de estimulo y de fomento de las mejoras™: asi, Va-
TTIER FUENZALIDA: “Gastos y mejoras en el arrendamiento ristico”, ADC, 1984, p. 90. Hoy, ob-
viamente, no se podria decir lo mismo sobre la Ley vigente como resultado de la reforma
de 2005,

(34) No obstante lo cual, el legislador no deberia olvidar que en la préictica si que pue-
den existir los contratos de larga duracién y que respecto de ellos un sistema rigido sobre me-
joras es muy perjudicial para el fomento de las mismas.

(35) Califica el sistema de la Ley 2003 relativo a las mejoras como “confuso”: LLOMBART
BoscH: “Algunas consideraciones criticas a la nueva Ley de Arrendamientos Riisticos™, Revis-
ta de Derecho Agrario y Alimentario, 43, 2004, p. 19, NAVARRO FERNANDEZ: friroduccién al
Derecho Agrario. Régimen juridico de las explotaciones agrarias, Valencia, 2005, p. 436, concre-
ta su juicio algo més: “La Ley dedica el Capitulo VI a gastos y mejoras, con una estructura sen-
cilla, aunque utilizando los conceptos de forma poco precisa”.

(36) Basta comprobar [a importante cantidad de litigios que llegaban a [as Audiencias
Provinciales, relativos a la liquidacién de las mejoras, la existencia de consentimiento por parte
del arrendador, o, en general, el cumplimiento de los requisitos establecidos por el antiguo ar-
ticulo 600 LAR 1980.

(37) No estamos de acuerdo con todas las afirmaciones de TORRELLES TORREA, en GUI-
LARTE GUTIERREZ (director): Comentarios pricticos a la nueva Ley de Arrendamientos Rusti-
cos (coordinador, DOMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, p. 349, quien refiriéndose al articu-
lo 20 LAR 2003 dice que “La equiparacién del arrendatario con el empresario agrario fomenta
la realizacién de mejoras por parte del arrendatario. Este podré realizar todo tipo de mejoras
e inversiones, sin embargo, si la intencién del legislador es ésta, el fomento de inversiones, en
este caso no lo conseguird, puesto que si ef arrendatario realiza mejoras ¢ inversiones no se le
faculta para disminuir la renta o poder pedir un desembolso de tales inversiones o su compen-
sacién (a no ser que las paries pacten lo contrario o la Ley lo establezca). El cambio, el arren-
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rece que contribuird de forma importante a evitar la tradicional litigiosidad
que afectaba a estas cuestiones relativas a la liquidacién de las mejoras,
cosa que no se lograba con el sistema introducido en 2003.

En efecto, a nuestro juicio, en el sistema de la LAR 2003, el problema
de las mejoras que puede o no realizar el arrendatario dependia en exce-
so de la interpretacién que hubiera que dar a conceptos demasiado gené-
ricos, lo que provocaba una grave inseguridad, pues al final ese dato po-
dia determinar la procedencia o no de indemnizacién al arrendatario por
parte del arrendador. Asi, en efecto, el articulo 20 LAR 2003 disponia y
sigue disponiendo que corresponde efectuar al arrendatario las reparacio-
nes, mejoras e inversiones que sean propias del desempefio normal de la
actividad empresarial agraria. Es evidente que este sistema resulta oscuro
en la préctica, porque hacer depender la posibilidad de que lo realizara
el arrendatario de la normalidad o no del gasto era demasiado inseguro
por la dificultad de trazar fronteras claras entre lo que es ordinario y lo
que no lo es

Tampoco aclaraba mucho més, sino mds bien confirmaba que el crite-
rio legal se escondia tras términos poco claros en la prictica, la norma del
articuto 8 LAR que imponia, y sigue imponiendo, el acuerdo entre las
partes para la realizaciéon de las mejoras extraordinarias (38). Si a todo

dador, segiin el articulo 19 de la LAR, estd facultado para solicitar un incremento de la renta
por las mejoras o inversiones realizadas, siempre que supongan una transformacién de la finca
que redunde en un incremento de la produccién.

La discriminacién es evidente, 2 no ser que entendamos que las mejoras o inversiones rea-
lizadas por el arrendatario sean de poca entidad y no permanentes”. A nuestro juicio, hablar
aqui de discriminacién no es correcto, porque la posicién juridica de las partes en relacién con
las mejoras ¢s muy diferente. Esta perfectamente justificado que el arrendatario que las reali-
za deba soportar su coste actual, ya que si realiza las mejoras es con el propdsito de recupe-
rar la inversi6n con mayores beneficios; mientras que su abono por el arrendador al terminar
el arriendo obedece a impedir el enriquecimiento por parte de éste. En cambio, si las mejoras
las realiza el arrendador es 16gico que ello repercuta econdémicamente en el arrendatario, pre-
cisamente para evitar que obtenga mayores beneficios con la misma renta. En otras palabras,
el incentivo del arrendatario para realizar mejoras no se debe centrar en su facil reembolso
actual, o la disminucién de la renta {medidas que ni siguiera establecié la LAR 1980), salvo
que ello sea fruto del acuerdo con el arrendador; si la Ley faculta al arrendatario para reali-
zar mejoras unilateralmente, el mejor incentivo serd la rentabilidad que las mismas le puedan
producir a la vista de la duracién contractual pactada, Obviamente, la escasa rentabilidad en el
plazo contractual serd el mejor modo de no incentivar al arrendatario para la realizacién de
mejoras. Por otra parte, la Ley claramente establece, mediante la remisién al CC, que el arren-
dador no puede verse enriquecido a costa del arrendatario con las mejoras que permanecen al
término del arrendamiento, por lo que debe abonarlas,

(38) El articulo 8 LAR 2003 ha sido también modificado por la Ley 2005. Hoy queda asi:
“1. El arrendataric de fincas risticas tiene derecho a determinar el tipo de cultivo, sin perjui-
cio de devolverlas, al terminar el arriendo, en el estado en que las recibié y de lo dispuesto
sobre mejoras en esta Ley. Serdn nulos los pactos que impongan al arrendatario cualquier res-
triccién sobre los cultivos o sobre el destino de los productos, salvo los que tengan por fin evi-
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ello le unimos el hecho de que, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 21 LAR, procedia liquidar estas mejoras de acuerdo con el sistema del
CC relativo a la posesién de buena fe (39) y que, por tanto, el arrenda-
tario no soportaba definitivamente esos gastos, sino que los podia reper-
cutir al término del arrendamiento sobre el arrendador, tenemos comple-
tado un sistema enormemente proclive a la controversia y al litigio.

No obstante, la aplicacién de este sistema de liquidacién del estado
posesorio requiere previamente delimitar si las mejoras han sido realiza-
das por el arrendatario en el d4mbito de sus facultades o se ha extralimi-
tado al realizarlas, y para esto la LAR 2003 ofrecfa escasos puntos de re-
ferencia. L.a cuestion se complicaba si se tiene en cuenta que la aplicacién
de las normas relativas a la liquidacion del estado posesorio implicaba que
el arrendatario podia retener la cosa hasta que se le abonaran los impor-
tes adeudados por las mejoras (40); si bien a su vez el derecho de reten-
cién del CC, aplicable a partir de la LAR 2003 a los arrendamientos, se
presenta en este punto mucho menos claro en su contenido que el que
establecia la LAR 1980, en la que el derecho de retencién implicaba la
continuacién del arrendamiento en tanto no se pagaran las mejoras por
el arrendador (41), mientras que en el derecho de retencién reconocido
por el articulo 453 CC en principio cesarian las facultades de uso de la
finca por parte del arrendatario, lo que reduce, obviamente, la funciona-
lidad de esta garantia.

En materia de mejoras realizadas por el arrendatario, el texto de la
Ley de 2005 contiene cuatro novedades, tres de las cuales no merecen
mas que un breve comentario, pero la otra si que precisa una atencion

tar que la tierra sea esquilmada o sean consecuencia de la normativa comunitaria y de dispo-
siciones legales o reglamentarias.

2. Cuando la determinacién del tipo o sistema de cultivo implique transformacién del
destino o suponga mejoras extraordinarias, sélo podrd hacerse mediante acuerde expreso entre
las partes y, en su caso, en cumplimiento de la normativa comunitaria y de las normas legales
o reglamentarias pertinentes.

3. FEn el arrendamiento de explotacién, ¢l arrendatario goza igualmente de plena autono-
mia en el ejercicio de su actividad empresarial, y asume la obligacién de conservar la unidad
orgénica de la explotacién y de efectuar, a la terminacién del arriendo, su devolucién al arren-
dador”, No obstante, en el punto relativo a las mejoras, la modificacién del precepto no ha su-
puesto un cambio respecto a la situacién precedente.

{39) Segin VIEIRA JIMENEZ ONTIVEROS: Comentarios a la Ley 49/2003, de Arrendamien-
tos Rusticos (Normativa comentada con concordancias, jurisprudencia y formularios), Granada,
2004, p. 191, hay que remitirse para ello a los articulos 453 y 454 CC.

(40) Cfr., sobre el particular, el tratamiento de LETE DEL Rio-ESPiN ALBA: Los arrenda-
mientos risticos. Segiin la Ley de 26 de noviembre de 2003, Madrid, 2005, p. 130.

(41) Sobre el sistema de la LAR 1980: VATTIER FUENZALIDA: “Gastos y mejoras en el
arrendamiento rustico”, ADC, 1984, p. 99, quien ve en el articulo 62 LAR 1980 una garantia
de tipo anticrético.
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mis detallada porque supone una importante clarificacion del sistema re-
lativo a las mejoras no directamente en cuanto a la legitimacién del arren-
datario para realizarlas, que se mantiene tal como estaba, sino en cuanto
al requisito necesario para que el arrendatario pueda reclamar su abo-
no al arrendador al liquidarse el estado posesorio, es decir, al término del
arrendamiento.

B) E!l incumplimiento por el arrendador de su deber de conservacion
de la finca.

Desde el punto de vista sistematico, la primera modificacién en mate-
ria de gastos estd representada por el nuevo parrafo segundo del articu-
lo 18.2 LAR, que contempla las consecuencias del incumplimiento por
parte del arrendador de su obligacién de conservar la finca. A las posibi-
lidades de actuacién reguladas ya en la LAR 2003, la reforma afiade que
el arrendatario podré reclamar del arrendador la indemnizacion por los
dafios y perjuicios causados por éste a causa del incumplimiento de dicho
deber (42). La reforma nos parece que merece poco comentario, pues no
supone verdaderamente una auténtica innovacion, ya que, aunque no exis-
tiera una norma similar en la LAR 2003, se debia entender existente esa
posibilidad de reclamar la reparacién del dafio causado, tal como la doc-
trina ya habia reconocido (43).

C) El cerramiento de las fincas objeto de arrendamiento y su posible
supresion por el arrendatario.

En cuanto a la segunda de las reformas mds concretas y circunscritas,
hay que citar ¢l cambio de criterio de la Ley de 2005 en relacién con lo
dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 20 LAR 2003, que, para la
supresién de cerramientos que estén dentro de la unidad de explotacién
(cerramientos correspondientes a las diferentes fincas que formen parte
de dicha explotacién), limita ahora grandemente la facultad de iniciativa
del arrendatario, de manera que, indirectamente, incentiva ¢l acuerdo en-
tre las partes, por el que se opta decididamente. Dice literalmente ja nue-
va version de esta norma:

{42) Dice literalmente la nueva norma que: “Asimismo, podrd reclamar los dafios y per-
juicios causados”.

(43) Asi también SANCHEZ HERNANDEZ en CABALLERO LozaNO (coordinador): Comen-
tario de la Ley de Arrendamientos Riisticos, Madrid, 2004, p. 218; TORRELLES TORREA, ca Gui-
LARTE GUTIERREZ (director): Comentarios prdcticos a la nueva Ley de Arrendamientos Risti-
cos {coordinador, DOMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, p. 338, aunque esta autora estimaba
conveniente que se hubiera incluido esta referencia en la redaccién originaria de la LAR 2003.

251



“El arrendatario no puede, salvo acuerdo expreso entre las partes, hacer
desaparecer las paredes, vallas, setos vivos o muertos, zanjas y otras formas de
cerramiento o cercado del predio arrendado, si separan dos o mds fincas inte-
gradas en una misma unidad de explotacién, salvo en los tramos necesarios
para permitir el paso adecuado de tractores, maguinaria agricola y cuando las
labores de cultivo lo requieran, sin perjuicio de lo que establezca la legislacién
sobre proteccidn del medio ambiente y proteccién del patrimonio histérico y
de la obligacion de devolver las cosas al término del arriendo tal como las re-
cibio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.561 del Coédigo Civil.”

Ciertamente, la materia nos parece un tanto intrascendente para mere-
cer la atencién por parte del legislador, pero, en cualquier caso, vemos tam-
bién una incoherencia dificil de explicar en el hecho de que la norma re-
sultante de la reforma siga manteniendo, a pesar del radical cambio de
criterio, una consecuencia juridica que sélo tiene sentido pleno en el siste-
ma ahora abandonado. En concreto, nos referimos a la obligacion del arren-
datario de reponer las fincas al estado en que se encuentren al inicio del
contrato, en los casos excepcionales en que la Ley le reconoce la facultad de
modificar los cerramientos para permitir el paso de maquinaria. Esta obhi-
gacién nos parece que podia tener sentido cuando la regla del precepto era
la amplia legitimacién del arrendatario para la supresién de todo tipo de
cerramientos internos a la explotacién, caso de la LAR 2003 en su redac-
cién originaria y de la LAR 1980, pero no o tiene cuando las facultades del
arrendatario han quedado reducidas a la eliminacién parcial de las barreras
que impiden el adecuado cultivo de la finca, y sélo en esa estricta medida.

Es m4s, en el caso més frecuente de que todas las fincas implicadas per-
tenezcan al mismo arrendador, sin mucha dificultad se pueden calificar es-
tas ultimas obras de modificacién de los cerramientos como aquellas a las
que estd obligado el propio arrendador, en virtud del articulo 18 LAR 2003,
pues de la tipificacién de estas obras por el nuevo articulo 20 de la LAR
resulta que son necesarias para la realizacién de las tareas de cultivo. Por
eso, la norma no debiera haber impuesto la reposicién de los cerramien-
tos al estado anterior, si es que vienen a ser gastos propios del arrendador.

En cualquier caso, la reforma de 2005 también se aparta en esta ma-
teria del criterio de la LAR 1980, cuyo articulo 50 establecia la facultad
de suprimir los cerramientos incluso contra el consentimiento del arren-
dador, si es que, a falta de consentimiento del arrendador, recabara para
ello informe favorable del IRYDA, informe que no debia cuestionarse la
pertinencia o no de las obras, sino que debia versar exclusivamente sobre
la suficiencia de las garantfas prestadas por el arrendatario para la ade-
cuada reposicion de los cerramientos al término del arrendamiento (44).

{44) Para el iratamiento de esta materia en nuestra doctrina, vid. VATTIER FUENZALIDA:
“(Gastos y mejoras en el arrendamiento ristico”, ADC, 1984, p. 88, allf otras referencias.
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D) Obras de accesibilidad realizadas en la vivienda del arrendatario
sita en la explotacién.

La otra medida concreta introducida por la Ley se encuentra enun-
ciada en un nuevo pdrrafo del articulo 21 LAR. La novedad consiste en
facultar al arrendatario a la realizacién de obras que permitan la accesi-
bilidad en la vivienda ubicada en la finca en cuanto ello pueda redundar
en beneficio de personas mayores de setenta afios o que padezcan alguna
discapacidad. Los términos en que se pronuncia la Ley son los siguientes:

“Asimisma, y previa notificacién al arrendador, el arrendatario podrd rea-
lizar obras de accesibilidad en el interior de los edificios de la finca que le
sirvan de vivienda, siempre que no provoquen una disminucion de la estabi-
lidad o seguridad del edificio y sean necesarias para que puedan ser utiliza-
dos de forma adecuada y acorde con la discapacidad o la edad superior a
70 afos, tanto del arrendatario como de su conyuge, de la persona que con-
viva con el arrendatario de forma permanente en andloga relacion de afecti-
vidad con independencia de su orientacion sexual, de sus familiares hasta el
cuarto grado de consaguinidad que conviva con algune de ellos de forma per-
manente y de aquellas personas que trabajen, o presten servicios altruistas o
voluntarios para cualquiera de las anteriores en la vivienda enclavada en la
finca riistica. Al término del contrato, el arrendatario estard obligado a repo-
ner la vivienda a su estado anterior, si asi se lo exigiera el arrendador.”

El sentido de la reforma nos parece bienintencionado y coherente con
el mandato constitucional del articulo 49 CE (y, por remisién con el del
art. 47 CE), si bien ha sido desenvuelto en la prictica con escaso acierto,
pues nos parece que ese tipo de obras estaban ya al alcance del arrenda-
tario en la version legal anterior de la Ley de 2003, sin necesidad de co-
municacién alguna del arrendatario al arrendador, por lo que cabe pensar
que la introduccién del actual precepto es innecesaria, e, incluso, algiin as-
pecto de su régimen francamente distorsionadora y, por eso, criticable.

La razén dltima de esta desarmonia sistemdtica del precepto se pro-
duce por haberse inspirado el legislador en una norma muy parecida en
su formulacién y contenido juridico de la LAU (cfr. art. 24 LAU), sin ad-
vertir que el régimen relativo a las mejoras es completamente diferente
en ambas leyes, pues en la LAR, a diferencia de lo que sucede en la LAU,
el arrendatario si que viene facultado por la Ley para la realizacién de
mejoras, por lo que puede darse por cierto que la introduccidn del pérra-
fo citado es completamente superflua. De ahi que en nuestro articulo lla-
me precisamente la atencidn el requisito de la notificacion al arrendador,
que si en la LAU tiene el sentido de suponer una relajacion de la regla
normal y ordinaria de la exigencia del consentimiento del arrendador para
la realizacién de obras por el arrendatario, en la LAR viene a suponer
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una innecesaria dificultad para el mismo, pues la regla general es precisa-
mente la contraria, esto es, la posibilidad de que el arrendatario realice
las obras por su libre iniciativa.

Acusa esta desarmonia el propio legislador al explicar sus motivos, pues
a la EM le traiciona el subconsciente y llega a declarar que, de no exis-
tir esta norma ahora introducida, las obras a las que se refiere no pueden
ser realizadas unilateralmente por el arrendatario, lo cual es, a nuestro jui-
cio, totalmente erréneo (45).

Por otra parte, nos parece revelador de la poca seguridad con que el
legislador ha actuado en este punto el hecho de que la norma actualmen-
te introducida no tenga eficacia retroactiva. En efecto, si al legislador le
parece importante regular esta hipdtesis por considerar que anteriormente
no era posible que el arrendatario realizara estas obras de forma unilate-
ral, resultaria obvio sostener que ¢l problema debia abordarse y resolver-
se desde la Ley para todos los contratos en vigor y no sélo para los que se
concierten en el futuro,

Hay que afiadir que el establecimiento de la obligacién legal a cargo
del arrendatario de reponer, al término del arrendamiento, la vivienda al
estado anterior a la realizacion de las obras de adaptacién del inmueble
a las necesidades del discapacitado nos parece excesivamente gravoso en
el contexto del régimen aplicable a las obras y mejoras en la LAR 2003,
pues supone dar a este tipo de obras un tratamiento incluso menos favo-
rable que el que corresponde en el Cédigo Civil a los gastos suntuarios
de los articulos 454 y 455, precepto en el que ¢l vencedor en la posesién
no estd facultado para exigir la retirada de las mejoras, 3ino que esta po-
sibilidad constituye una facultad del poseedor vencido; en este punto, el
legislador de 2005, al imitar acriticamente el precepto de la LAU, ha ter-
minado por seguir el criterio de la LAR 1980, en lo relativo a las mejo-
ras suntuarias (cfr. art. 69.2 LAR 1980), sin reflexionar en que no estamos
ante mejoras suntuarias, y en que para el arrendatario puede suponer un
gasto adicional importante la retirada de estas mejoras, sin beneficio apre-
ciable para nadie. En efecto, ciertamente, en una vivienda la configuracién

(45) La EM explica: “En todo caso, para que la Ley sea un instrumento eficaz debe dar
la seguridad suficiente tanto a arrendaderes como a arrendatarios y que resulte igualmente
atractiva tanto para unos como para otros, debe favorecer la movilidad de la tierra y ser escru-
pulosamente respetuosa con la relacidn que libremente pacten ambos. Respecto de esta rela-
¢cién contractual, la Ley, salvo en los supuestos que ella recoge, la deja lo suficientemente abier-
ta y flexible para que la casuistica que pueda presentarse se pacte por las partes. No obstante,
para atender las necesidades de las personas con discapacidad y mayores de 70 afios, la reali-
zacién de mejoras que consistan en la realizacién de obras de accesibilidad en los edificios sitos
en la finca que sirvan de vivienda al arrendatario no requicre el acuerdo de las partes”. (La cur-
siva es, evidentemente, nuestra.)
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de la misma puede ser importante para el arrendador, por cuanto es el ele-
mento principal que puede motivar su valor al darla en arrendamiento; en
cambio, en el caso de la explotacién agraria, cabe pensar que la configu-
racién de la vivienda es un e¢lemento claramente secundario en el valor
que pueda darse al uso de la finca, por lo que el interés del arrendador
en la reposicién es mucho menor que en el otro caso.

También resulta posible preguntarse qué criterio habra que seguir eén
el caso en que el arrendador no imponga la retirada de las mejoras, y, por
tanto, pretenda queddrselas. A falta de acuerdo para la realizacion de esas
mejoras, caso en el que habrd que estar a lo acordado, y al igual de lo que
ha sostenido algtin autor para el régimen de la norma paralela de la LAU
(46), entendemos que el arrendador que las quiera hacer suyas deber4 al
arrendatario indemnizacién por ello, solucién abonada también por las ra-
zones que, respecto del régimen general aplicable a las mejoras en la fin-
ca ristica, expondremos seguidamente (47).

Finalmente, también resulta discutible qué efectos tendra la falta de
notificacion por el arrendatario al arrendador de su prop6sito de realizar
las obras de adaptacién a las que nos estamos refiriendo. El tema habia
sido discutido en la propia LAU, y lo podrd ser también en la LAR, aun-
que pensamos que en ésta procederd una solucién especifica, con inde-
pendencia de lo que para aquélla se sostenga. En efecto, en la LAU es
légico que se pueda debatir sobre si ia realizacién de estas obras es o no
causa de resolucién del contrato a instancia del arrendador (48), pues la
norma relativa a la realizacién de estas mejoras no es mds que un caso
especial dentro del sistema general que viene a exigir siempre el consen-
timiento del arrendador; en cambio, en la LAR no tiene ningin sentido
esta discusion por cuanto las obras a las que nos referimos deben califi-
carse sin duda como ordinarias y, por tanto, como aquellas para las que
el arrendatario tiene reconocida legalmente la facultad de realizar sin con-

(46) Cfr. RODRIGUEZ MORATA, en “Comentaric al articulo 247, en BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO (coordinador): Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Pamplona, 2005,
pp. 581-582, quien considera posible que el arrendatario reclame la indemnizacién si es que el
arrendador no le exige la reposicién del inmueble al estado anterior a la reforma, De otra opi-
nién, HUALDE SANCHEZ, en “Comentario al articulo 247, en LASARTE ALVAREZ {coordinador):
Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Madrid, 1396, p. 667.

(47) Cfr. infra apartado E.

(48) Para LEON-CastRO y DE Cossfo MARTINEZ: Arrendamientos Urbanos. La nueva Ley
de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, Granada, 1995, p. 191, la omisién de
la notificacién al arrendador no puede ser causa de resolucién del contrato. Opinan lo contra-
rio: RODRIGUEZ MORATA, en “Comentario al articulo 247, en BErRcOVITZ RODRIGUEZ-CANO
{coordinador): Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Pamplona, 2005, p. 579; Huar-
DE SANCHEZ, en “Comentario al articulo 24”, en LASARTE ALvAREZ (coordinador): Comenta-
rios a lo Ley de Arrendamientos Urbanos, Madrid, 1996, p. 666.
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sentimiento del arrendador, por lo que resultaria absurdo que la mera omi-
sién de la notificacion pudiera tener el grave efecto de ser causa de reso-
lucién del arrendamiento (49).

Asimismo, resulta llamativa la ubicacién que el legislador otorga a la
norma que estamos comentando, pues el articulo 21 LAR, mds que refe-
rirse a las facultades que tienen las partes en relacion a la realizacion de
mejoras, estd pensando en la liquidacién del estado posesorio, lo que se
puede demostrar por €l hecho de que este articulo remita a las normas
del CC relativas a la posesién de buena fe, que se refieren precisamente
a esa cuestién, y no a la legitimacién para realizar mejoras. En cambio, la
perspectiva del legislador sobre este nuevo parrafo aiiadido al articulo 21
LAR parece ser otra diferente, en cuanto que se ocupa precisamente de
la legitimacién unilateral del arrendatario para realizar ciertas mejoras,
por lo que debiera haberlo ubicado en el articulo 20. Pero, en realidad,
diga lo que diga la EM, la (inica razén peculiar de la norma (una vez de-
mostrada la inanidad de la exigencia de notificacién al arrendador) radi-
ca precisamente en una cuestién relativa a la liquidacién del estado pose-
sorio: la posibilidad reconocida legalmente al arrendador para imponer
la retirada de las mejoras y la restitucion de la finca al estado originario;
es por eso por lo que, finalmente, consideramos correcta la ubicacion ac-
tual de la norma, aunque dicha ubicacién deje en mal lugar al redactor
de la EM.

Una critica menor que cabe hacer a la reforma radica en haber intro-
ducido este nuevo parrafo del articulo 21 LAR, al que nos estamos refi-
riendo, sin darle numeracién, como hubiera sido mas conveniente desde
el punto de vista formal, ya que el contenido de los dos pérrafos integran-
tes de este precepto es absolutamente diverso.

E) Liquidacién del estado posesorio: las mejoras realizadas por el
arrentdatario.

Dejando ya de lado las reformas relativas a puntos concretos que aca-
bamos de comentar brevemente, debemos ocuparnos de la modificacién
de m4s calado en materia de mejoras, a la que nos referimos al comien-
zo de este apartado. A nuestro juicio, a pesar de que el legislador no lo
destaque en la EM maés que tangencialmente, precisamente al explicar la
excepcién que acabamos de ver a la regla de la exigencia del consenti-
miento del arrendador para la realizacién de mejoras por parte del arren-

(49) Resulta notable comparar ¢l tratamiento que la LAU otorga a las obras inconsenti-
das como causa de resolucin y la falta de toda previsién paralela en la LAR. Es obvio que
ello obedece a una filosofia profundamente diversa de ambas normas sobre este concreto punto.
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datario, la norma verdaderamente novedosa de la reforma de 2005 es la
contenida en el nuevo pdarrafo 4 del articulo 20, referida a la liquidacién
del estado posesorio. Dice asi:

“Finalizado el contrato de arrendamiento, el arrendatario tendrd derecho
a pedir una indemnizacion al arrendador por el aumento del valor de la finca
arrendada por las mejoras realizadas, siempre que éstas se hayan efectuado
con el consentimiento del arrendador.”

Desde el punto de vista formal, a nuestro juicio, el legislador ubica mal
la norma, pues como acabamos de decir el precepto que la Ley dedica
a la liquidacion del estado posesorio es el articulo 21, lugar en el que se
debiera haber introducido el actual articulo 20.4 LAR, pues de esto ex-
clusivamente se trata en esta norma y no, como parece pensar la EM, de
un problema relativo a los requisitos que ¢l arrendatario debe cumplir
para realizar las mejoras; como si para ello necesitara el consentimiento
del arrendador (50). Ciertamente que, en la prictica, la existencia de esta
norma llevard consigo que lo habitual vaya a ser la solicitud de permiso
al arrendador para la realizacion de mejoras (51); pero que ello vaya a ser
lo habitual no quiere decir que dicho permiso sea juridicamente exigible.

Para esta dltima norma, ¢l derecho del arrendatario a solicitar el abo-
no de las mejoras introducidas en la finca depende de que su realizacién
se haya realizado con el consentimiento del arrendador. Evidentemente,
la norma viene a proteger la posicidon de este tltimo, sin detrimento de
que se mantenga en beneficio del arrendatario el sistema de amplia legi-
tirnacién para realizar mejoras a su criterio, sin necesidad de solicitar per-
miso ni de informar al arrendador (52), pero evitando que esa legitima-
cién pueda llegar a comprometer la posicién del arrendador, sorprendido
por una inesperada factura por razén de las mejoras introducidas por el
arrendatario que se le pretenda cobrar al término del arrendamiento. In-
directamente la Ley opta por un sistema encaminado a evitar los frecuen-

(50) La EM explica sobre la disciplina aplicable al contrato que: “La Ley, salvo en los
supuestos que ella recoge, la deja lo suficientemente abierta y flexible para que la casuistica
que pueda presentarse se pacte por las partes. No obstante, para atender las necesidades de las
personas con discapacidad y mayores de 70 afios, la realizacién de mejoras que consistan en la
realizacion de obras de accesibilidad en los edificios sitos en la finca que sirvan de vivienda al
arrendatario no requiere ¢l acuerdo de las partes”.

(51) Cabe pensar que el nuevo sistema no logrard evitar las dificultades de apreciacién
de cudndo existe consentimiento por parte del arrendador, materia que ya originé una diversi-
dad de interpretaciones en las sentencias de las Audiencias Provinciales, relativas al significado
del articulo 60 LAR 1980.

(52) Asi lo establecfa la LAR 2003: cfr., en ese sentido, SANCHEZ HERNANDEZ, en CABA-
LLERO LozaNo (coordinador): Comentariv de la Ley de Arrendamientos Riisticos, Madrid, 2004,
p. 210
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tes litigios que esta materia provocaba, y lo hace mediante la promocién
del pacto previo entre las partes, relativo a la introduccién de mejoras en
la finca, Gnico camino por el que el arrendatario se podré asegurar de la
percepcioén de la indemnizacién por mejoras.

Ahora bien, la nueva norma viene a romper con el criterto de la LAR
1980 en materia de mejora de fincas, al que expresamente se acogia la
nueva LAR de 2003, pero no vuelve sin més al sistema del Codigo Civil,
sino a algo que se parece mucho al sistema instaurado por la LAR de 1935.
Es curioso que, recurriendo la reforma de 2005 de forma muy habitual al
retorno a la LAR de 1980, en este punto las cosas sucedan de otro modo,
pues es la LAR 2003 la que se mantuvo fiel al espiritu de la LAR 1930,
incluso Hegando algo m4s lejos que ella [cfr. arts. 60 y ss. LAR 1980, que
establecia un sistema de comunicacidn previa al arrendador del propésito
del arrendatario de realizar las mejoras, con posibilidad para el arren-
dador de oponerse a su realizacién (53)], y la reforma de 2005 la que lo
rechaza.

Para entender mejor la novedad legal es preciso hacer un recorrido
breve por los diferentes sistemas que se le presentaban al legislador como
posibles. En esta materia relativa a las mejoras que puede realizar el arren-
datario por si, el articulo 1.573 CC asimilaba la posicién del arrendatario
a la del usufructuario, lo cual comportaba la existencia a favor del arren-
datario de amplias facultades para realizarlas, pero no, en cambio, para
recobrar su importe. De hecho, en virtud de esta remisién a las normas
del usufructo, resultaba de aplicacién al arrendatario el articulo 487 CC,
que prescribe que la legitimacién para realizar mejoras no implica la fa-
cultad de pedir una indemnizacién al nudo propietario al término del
usufructo.

En cambio, en la LAR de 1935, ya un poco més preocupada por la
mejora de las estructuras rurales, y atendiendo al hecho de la larga dura-
cién de los arrendamientos, pero sin querer incidir muy intensamente en
el derecho de propiedad, atendia al problema con mas detalle. En con-
creto, sin modificar la facultad de realizar mejoras unilateralmente por el

(53) Evidentemente, ¢l sistema de la LAR 1980 establecia “una cautela para la protec-
cién del propietario originada en la preocupacién de que la accidén unilateral del arrendatario
mejorante le obligue ha (sic) hacer frente a desembolsos que no pueda afrontar sino enajenan-
do la finca que recupera™ asi, SANCHEZ HERNANDEZ: Gastos y mejoras en la Ley de Arrenda-
mientos Riisticos de 1980, Logrofio, 1995, p. 230. En cambio, desde luege no se establecia un
sistema que requiriera el consentimiento del arrendador, vid. VATTIER FUENZALIDA: “Gastos ¥
mejoras en el arrendamiento ristico”, ADC, 1984, p. 87: “Las mejoras no requieren ser consen-
tidas por el arrendador, y menos concordadas con éste, ya que al arrendatario le basta con el
mero conocimiento de las obras proyectadas; el consentimiento del arrendador es, pues, irrele-
vante y, en caso de oposicién, se sustituye por el informe administrativo previo”.
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arrendatario que ya reconocia el Cédigo Civil, afiadia la posibilidad de que
el arrendatario reclamara una indemnizacién por su realizacién, aunque ello
venia condicionado a la “fiscalizacién, conocimiento e intervenciéon” de
las obras y gastos por parte del arrendador. En efecto, el articulo 22.3
de esta tltima norma prescribia, con redaccién farragosa, que:

“Si la mejora dtil se realizara por iniciativa del arrendatario y a sus ex-
pensas, no habrd lugar a aumento ni disminucién de Ia renta estipulada; pero
al cesar el arrendatario en el disfrute de la tierra, se le indemnizara por el pro-
pietario, abondndosele los gastos o desembolsos que hubiere invertido en la
realizacion de la mejora, con deduccién de la merma del valor que hubiere
experimentado la cosa en que consista aquella por el transcurso del tiempo.
FPara esta indemnizacion serd requisito indispensable que el cardcter de mejo-
ra ttil, para el mayor valor de la finca o para su mejor explotacion, persista
al extinguirse el arrendamiento, y que se haya, ademds, realizado con conoci-
miento e intervencion del propietario para fiscalizar los gastos. La cantidad
exigible al propietario al terminar el arrendamiento por las mejoras iitiles rea-
lizadas por iniciativa y a costa del arrendatario, no podrd exceder de la sexta
parte de la renta percibida durante toda la duracion del arriendo.”

Se puede seguir diciendo hoy en dia que los problemas que el legis-
lador debe atender en esta materia son lograr ¢l equilibrio entre tres ideas
o principios fundamentales. Asi lo formulaba un comentarista de la legis-
lacién de 1935, cuya formulacion sigue siendo actual: “Un principio ele-
mental de justicia impone el derecho a favor del arrendatario para que
se le indemnice de las mejoras que en determinadas condiciones haya rea-
lizado en el fundo (...) mas de otra parte una elemental defensa del dere-
cho de propiedad aconseja la mayor prudencia en la regulacién de este
capitulo relativo a las mejoras, para evitar que la concesion de derechos
al arrendatario en esta materia degenere en el abuso, imponiéndosele al
arrendador cargas que resultaren demasiado pesadas (...) no puede ser
indiferente para la economia nacional que en las explotaciones agricolas
del pais se procure mejorar las fincas incrementando la riqueza territorial
y aumentando la produccién” (54).

Es obvio que la Ley de 2005 ha seguido las mismas ideas que la Ley
de 1935, si bien en su EM no lo sepa explicar adecuadamente. El siste-
ma, hoy, serd por tanto el determinado por dos coordenadas: el arrenda-
tario tiene legitimacién para realizar las mejoras normales u ordinarias;
sin embargo, no podrad recobrar su importe a menos que cuente con el
consentimiento del arrendador. El equilibrio parece garantizado: el arren-

(54) RoODRIGUEZ JURADO: Comentarios a la legislacién de arrendamiento de fincas risti-
cas, Madrid, 1942, pp. 412-413,
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datario se autolimitard en sus afanes de mejora, pues s6lo abordara por
su cuenta las de escasa cuantia, ligadas muy directamente a la produccién,
mientras que las mejoras de la finca de cardcter mds permanente y costo-
s0 s6lo las abordard con el consentimiento del arrendador, que serd quien
se beneficie de ellas definitivamente tras un plazo de tiempo corto (55).

Ciertamente que, en cuanto a la apreciacién de la existencia o no de
consentimiento por parte del arrendador, la aplicacién de la norma puede
llevarse a cabo mads o menos estrictamente, como habia demostrado la
préctica de algunas Audiencias Provinciales sobre el modo de interpretar
el requisito de la notificacién por escrito al arrendador exigido al arren-
datario por el articulo 60 LAR 1980.

Ahora bien, a pesar de que la Ley de 2005 deba juzgarse que ha ac-
tuado en este punto con relativo acierto, quedan todavia supuestos cuya
solucion no se aborda y que serdn problematicos. Nos referimos en con-
creto a la situacion de las mejoras normales u ordinarias introducidas por
el arrendatario en la finca sin el consentimiento del arrendador. Cierta-
mente, la LAR dice que dichas mejoras no serdn abonadas por el arren-
dador, pero ;podran dichas mejoras ser retiradas por el arrendatario o de-
berd quedar éste abocado a perderlas? Es bien sabido que en esta materia
el CC dice que las mejoras que no se abonan al poseedor vencido obe-
decen a la mala fe de éste, y el intérprete pudiera sentirse tentado de con-
siderar que el arrendatario que no pide permiso para realizar las mejoras
normales u ordinarias es un poseedor de mala fe, pues precisamente esta
calificacién es la que le parece convenir atendiendo al hecho de que la
reforma de la LAR da a las mejoras realizadas en esas condiciones el tra-
tamiento que el CC reserva a las realizadas por el poseedor de mala fe.

A nuestro juicio, sin embargo, en ese razonamiento hay quizd un pro-
blema y es que no tiene por qué ser equivalente el tratamiento de esas

(55) Es obvio que el sistema redundard en perjuicio de la mejora de las fincas por parte
de los arrendatarios; s6lo puede justificar este sistemna el hecho de que los arrendamientos
serdn normalmente de corta duracién. El problema puede venir representado si no se cumplen
las previsiones del legislador sobre ¢l plazo a causa de la tendencia a pactar arrendamientos
de mas larga duracién que la legal. Asimismo puede ser problemdtico el supuesto de que en
esos casos el arrendamiento termine anticipadamente por cualquier causa, con lo que el arren-
datario puede verse en la dificultad financiera de no haber podido amortizar la mejora de
acuerdo con sus previsiones. Ya habia constatado la estrecha relacién de la posibilidad de re-
cuperar los desembolsos con la realizacién misma de mejoras por parte de los arrendatarios,
Garcia GOYENa: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espafiol, ed. Zarago-
za, 1974, p. 790: “El interés del estado, mds que en ¢l cambio frecuente de la propiedad, con-
siste en el buen cultivo, en las grandes empresas, en el fomento de canales, en la desecacién de
pantanos, en la formacién de prados artificiales, y en el aumento de los rebaiios: para esto son
muy itiles los largos arriendos, v la seguridad de gozarlos, porque nadie hard en cosa ajena
grandes anticipaciones sin la seguridad de reembolsarse de ellas con ventaja”. (Las negrillas
SON nuestras,)
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mejoras por la LAR al que se depara a las realizadas por el poseedor de
mala fe. En efecto, en ¢l juego de los articulos 453 y 455 CC, que exclu-
yen el abono de los gastos invertidos en mejora al poseedor de mala fe,
cabe ver la idea justificadora de la norma en la sancién a la mala fe del
poseedor que actiia a sabiendas del! problema en su titulo posesorio; en
cambio, en nuestra hipétesis no existe necesariamente esta justificacion,
pues resulta de la LAR que el arrendatario estd legitimado para realizar
este tipo de mejoras, normales u ordinarias; por tanto, en la hipétesis en
que las mejoras entren en el &mbito de las facultades del arrendatario,
pero no deban ser indemnizadas por el arrendador, por no haber conta-
do con su consentimiento, podria existir para el arrendatario que las rea-
liz6 la posibilidad de retirarlas si ello no conllevara un menoscabo de la
finca. Ello supondria dar a dichas mejoras el tratamiento que el CC depa-
ra al usufructuario en el articulo 487 CC, que resulta aplicable a los arren-
damientos en virtud de la remisién realizada por el articulo 1.573 CC (y
que coincide con el tratamiento que el propio CC da a los gastos suntua-
rios en el caso de la liquidacién de la posesién de buena fe).

En cambio, la sancién de la pérdida si que puede producirse en el 4m-
bito de la LAR si las mejoras se pueden calificar como extraordinarias v,
por tanto, su realizacién unilateral se encuentra fuera de las facultades del
arrendatario, en cuyo caso es razonable que se apliquen las normas del CC
relativas a la liquidacién de mejoras en la posesién de mala fe.

Por ello, subsistird en la LAR vigente, siempre a nuestro juicio, la difi-
cultad de calificacién de las mejoras como ordinarias o normales y extraor-
dinarias, caracteristica de la LAR 2003, con la importante consecuencia
para el arrendatario de que unas le serdn abonables (o, al menos, conta-
rd con el ius tollendi) y otras no le serdn abonables y sélo tendra dere-
cho a retirarlas si el arrendador no prefiere abonarlas (art. 455 CC, en su
segunda parte). En concreto, lo que procede entender en esta materia es
lo siguiente. Para las mejoras ordinarias o extraordinarias realizadas por
el arrendatario y consentidas por el arrendador, el régimen resulta claro:
se trata de mejoras abonables al término del arrendamiento. En cambio,
las mejoras ordinarias realizadas por el arrendatario sin consentimiento
del arrendador no resultan abonables como regla general, pero el arren-
datario cuenta con el ius tollendi; asimismo, estas mejoras no suponen una
violacion de las facultades legalmente ostentadas por €l arrendatario, por
lo que la realizacién de las mismas no puede ser alegada como causa de
resolucién del contrato. Por ltimo, si las mejoras se pueden calificar como
extraordinarias v han sido realizadas por el arrendatario sin el consenti-
miento del arrendador, ademas de encontrarnos ante una extralimitacion
del arrendatario respecto de sus facultades, que podria dar lugar a la re-
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solucién, procede afirmar que las mejoras no serdan abonables al arrenda-
tario, aunque €ste contard con el ius rollendi en el supuesto de que el
arrendador no prefiera abonarlas.

Por dltimo, recordamos nuestra opinién (56) relativa a la poca cohe-
rencia que tiene €l hecho de que el legislador no se haya pronunciado de
modo expreso en el sentido de aplicar a todos los contratos concertados
bajo la vigencia de la Ley de 2003 los nuevos criterios sobre mejoras, pues,
ademds de ser mucho mds razonable que el sistema originario, evitaria la
litigiosidad que generard el hecho de que el sistema de la LAR 2003 es
bastante incierto en su significado y alcance; y, por tanto, bastante dificil
de aplicar. Obviamente, si el legislador se hubiera pronunciado en ese sen-
tido, también tendria que haber previsto que las mejoras ya realizadas o
iniciadas antes de la entrada en vigor de la reforma de 2005, se debian
haber liquidado con arreglo al sistema originario de la LAR de 2003.

4. Cesién y subarriendo.

La reforma de la LAR se pronuncia, segiin nuestro parecer, con acier-
to al modificar la LAR en el sentido de permitir la cesién y el subarrien-
do a favor del conyuge del arrendatario o de sus descendientes, sin nece-
sidad de que entonces deba consentir el arrendador, como debe hacerlo
en los demds supuestos de cesion o subarriendo, sino exigiendo solamen-
te la notificacién a éste, tal como disponia la LAR 1980. De hecho, de este
modo se cumple mejor el designio del legislador de 2003, que, pretendien-
do facilitar en general la cesién y el subarriendo, en cambio, con relacién
a las cesiones o subarriendos realizados a favor del ¢cényuge y de los des-
cendientes del arrendatario, habfa obrado con criterio mas estricto que la
propia LAR 1980, lo cual no era en absoluto coherente (57).

En la redaccién ahora vigente, el articulo 23 LAR afiade un nuevo pa-
rrafo, que dice:

“Dicho consentimiento no serd necesario cuando la cesion o subarriendo
se efectie a favor del cényuge o de uno de los descendientes del arrendata-
rio. No obstante, el subrogante y el subrogado notificardn fehacienternente al
arrendador la cesién o el subarriendo, en el plazo de 60 dias hdbiles a partir
de su celebracién.”

(56) Cir. supra apartado II.

(57) Se muestra en contra de esta apreciacién, pues €l considera que ello era muy cohe-
rente “con la reduccion del plazo legal a tres afios y la posibilidad genérica de ceder o sub-
arrendar con autorizacién del arrendador”, PAsquau: Ley de Arrendamientos Rusticos. Comen-
tarios doctrinales y formularios, Pamplona, 2004 (adenda}, p. 16.
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Con la permisién de la cesioén y el subarriendo a favor del c6nyuge
y de los descendientes se facilita, ademds, indirectamente la designacién
por parie del arrendatario del sucesor en el arrendamiento, pues se hace
innecesario que dicho nombramiento tenga que constar en su testamen-
to para evitar las dudas sobre el alcance de la referencia del articulo 24.¢)
LAR 2003 al “testador”.

En efecto, para este Ultimo precepto, que también ha sido modificado,
aunque no en este punto, cuando fallece el arrendatario debe suceder en
el arrendamiento la persona designada por el testador. La utilizacién de
este tltimo término podia apuniar a la exigencia de que la designacion
se realizara exactamente en testamento. Aunque la norma no se interpre-
tara asf, sino que se permiticra la designacién extratestamentaria, ello
siempre podia conllevar dificultades de constancia de la voluntad o posi-
bles litigios entre los sucesores. Si para evitar esto el causante quisiera
utilizar el contrato como mecanismo de designacion cabria el problema
de que se entendiera que con dicho contrato estaba realizando una cesién
prohibida por la Ley. Por eso entendemos que la nueva posibilidad de la
cesion infer vivos a favor del cényuge y los descendientes facilita mucho
las cosas, evitando la eventualidad de dolorosos litigios.

A nuestro juicio, el arrendatario tiene ahora las tres posibilidades si-
guientes para nombrar sucesor: hacerlo en testamento, realizar una cesién
o subarriendo a favor de su cényuge o de alglin descendiente, notificdn-
dolo al arrendador, o, por iltimo, otorgar un acto para surtir efectos tras
de la muerte, pero sin efectos actuales (por lo que no seria necesaria la
notificacién actual al arrendador).

En nuestra opinidn, este Gltimo tipo de acto tiene la ventaja de gque
no debe rellenar los requisitos de los anteriores, asi, por ejemplo, no seria
necesaria la forma testamentaria, ni tampoco la notificacién actual al arren-
dador, con el consiguiente ahorro de gastos actuales que quizi sean indti-
les si el arrendamiento se extingue antes de mornr ¢l arrendatario; y, por
otra parte, garantiza al arrendatario que sucederd en el arrendamiento
quien él ha clegido. No obstante, en nuestra opinion, seria aconsejable que
para csta cesion con efectos post mortem se utilice una forma contractual,
¥ que consientan en dicho contrato, no séio el arrendatario y el cesiona-
rio, sino también los demas posibles sucesores; de este modo se evitarian
los riesgos de un futuro litigio entre ellos.

Una importante duda que genera el nuevo régimen instaurado es si la
falta de notificacién al arrendador de la cesién realizada comporta la ine-
ficacia de la misma y la posibilidad de resolver el arrendamiento por par-
te del arrendador. Ante la falta de prevision de la reforma sobre las con-
secuencias de la falta de notificacién fehaciente en plazo, parece que seria
aplicable el articulo 25 d), aunque quizd e¢lio no sea muy ldgico en la filo-
sofia de la reforma.
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5. Sucesioén en el arrendamiento.

Aparte de las cuestiones ya sefialadas en el apartado anterior, la nor-
ma relativa a la sucesion en el arrendamiento introduce algunas peque-
fas variantes orientadas a facilitar la incorporacién a la explotacién de
agricultores jévenes.

En esa linea, ¢l articulo 24 LAR 2003, que se refiere a las causas de
finalizacion del arrendamiento, queda redactado actualmente del siguien-
te modo en su letra e):

“e) Por muerte del arrendatario, quedando a salvo el derecho de sus su-
cesores legitimos. En tal caso, a falta de designacion expresa efectuada por el
testador, tendrd preferencia el que tenga la condicion de joven agricultor, y si
hubiera varios, serd preferente el mds antiguo. Si ninguno la tuviera, los suce-
sores tendrin que escoger entre ellos, por mayoria, al que se subrogard en las,
condiciones y derechos del arrendatario fallecido. Si se da esta dltima circuns-
tancia, serd necesaria la correspondiente notificacion por escrito al arrenda-
dor, en el plazo de un afio desde el fallecimiento.”

El criterio general y bésico para la eleccién de sucesor serd el mismo
en la norma resultante de la reforma de 2005 que en la versién derogada:
la voluntad del causante, esto es, del arrendatario; sin embargo, a falta de
esa voluntad, la Ley va a preferir a aquel entre los sucesores del causan-
te que tenga la condicién de joven agricultor, y si existieren varios serd
preferente el mds antiguo. Probablemente en esta ordenacién juega el do-
ble criterio expresado en la EM de permitir la incorporacién al agro de
personas jovenes, pero garantizando también la mas adecuada formacion
de los mismos. En este sentido, la Ley parece pensar que, en la tesitura de
tener que elegir entre los varios jovenes agricultores que suceden al cau-
sante, para suceder en el arrendamiento se debe preferir al méds antiguo.
Obviamente, parece que la antigiiedad no viene aqui referida a la edad,
sino a la condicion de joven agricultor, es decir, serd preferido aquel de los
sucesores que se esté dedicando profesionalmente a la actividad agraria
desde hace més tiempo. La razén de ello es, sin duda, que la Ley presu-
me una mayor preparacién profesional en la persona que lleva mas tiem-
po dedicdndose a las tareas agrarias.

En cualquier caso, para el concepto de joven agricultor hay que remi-
tirse a la definicién que de esta figura se hace en el articulo 2.7 LMEA.

6. Subrogacién del adquirente en la posicién juridica de arrendador.

La reforma se pronuncia sobre este punto en el nuevo articulo 22.1
LAR, realizando una matizacién a la norma originaria de la LAR 2003
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que puede llegar a ser importante si se generalizan en la préctica los con-
tratos de arrendamiento con una duracion pactada mas larga que la esta-
blecida imperativamente por la Ley, lo cual resulta probable que suceda
segln el parecer de algunos autores (58).

Dice ahora el articulo 22.1 LAR:

“El adquirente de la finca, aun cuando estuviese amparado por el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, quedard subrogado en todos los derechos y obli-
gaciones del arrendador, y deberd respetar el plazo que reste de la duracion
minima del contrato prevista en el articulo 12 o la de la prérroga ticita que
esté en curso si se trata del tercero hipotecario, mientras que en los demds ca-
sos deberd respetar la duracién towal pactada.”

Para la norma precedente (la originaria de 2003}, la subrogacién del
adquirente de la finca en el contrato de arrendamiento se producia en
todos los casos en que un tercero adquiria la finca arrendada, pero desde
el punto de vista de la duracion del contrato sélo se producia la subro-
gacién en la duracion legal minima del contrato, y no en cuanto a la dura-
cién pactada que fuera mayor. Por tanto, aunque el adquirente tuviera la
condicién de tercero hipotecario (en terminologia, incorrecta, de la Ley de
2005} se producia el efecto subrogatorio sefialado porque la Ley enten-
dia que la estabilidad en el arrendamiento era un objetivo que se debia
perseguir por encima, incluso, del interés del adquirente de la finca por
gozar y disfrutar de la misma de forma directa (59).

Sin embargo, en la reforma de 2005 (60), se vienen a distinguir los

(58) LETE DEL Rio-EsPIN ALBA: Los arrendamientos risticos. Segtin la Ley de 26 de no-
viembre de 2003, Madrid, 2005, pp. 110-111.

(59} Para una argumentacién de esta conveniencia, puede verse ya GARcia GoYENa: Con-
cordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espafiol, ed. Zaragoza, 1974, p. 790: “La Ley
Romana se fundaba en sutilezas y dpices de derecho riguroso. El arrendatario no adquiere sino
una accion personal contra el arrendador, no derecho alguno real en la cosa arrendada, cuya
propiedad y posesién queda en ¢l arrendador; si éste enajena la propiedad, nada tiene que ver
el nuevo propietario con las acciones personales de un contrato en que no intervino: adquiere
la propiedad libre y puede disponer libremente de ella. {...) Creydse que dando al nuevo pro-
pietario la facultad de expulsar al arrendatario se prestaba favor a las ventas, y no se hizo mds
que desalentar los establecimientos de la agricultura y de la industria violando los principios.

El interés del Estado, mds que en el cambio frecuente de la propiedad, consiste en el buen
cultivo, en las grandes empresas, en el fomento de canales, en la desecacién de pantanocs, en la
formacién de prados artificiales, y en el aumento de los rebafios: para esto son muy ftitiles los
largos arriendos, y la seguridad de gozarlos, porque nadie hard en cosa ajena grandes anticipa-
ciones sin la seguridad de reembolsarse de cllas con ventaja”.

(60) Para PasqQuau: Ley de Arrendamienios Risticos. Comeniarios ductrinales y formula-
rios, Pamplona, 2004 (adenda), p. 21: “El articulo 22 recibe una redaccién considerablemente
mejorada, por cuanto, en primer lugar, deja claro que la subrogacién del adquirente se produ-
ce no s6lo con relacién al plazo de duracidn, sino a la posicién global de arrendador vy, en se-
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efectos de esa subrogacidn seglin el adquirente sea tercero protegido por
el articulo 34 LH o no lo sea; caso este iltimo en el que los efectos de
la subrogacién se amplian y refuerzan, si bien no se nos explican las ra-
zones que para ello pueda tener el legislador. Resulta asi que el sistema
actual sobre esta materia pasa a ser de una enorme complejidad, pues-
to que las normas son demasiado escuetas y ¢l legislador no ha conside-
rado conveniente explicar su contenido. Sin duda, estamos ante una de
las materias de la nueva Ley que merecerian un andlisis detenido por la
doctrina, si bien quiza fuera dificil a pesar de ello llegar a conclusiones
seguras.

Hay que tener en cuenta que la referencia legal al articulo 34 LH pen-
samos que estd fuera de lugar, pues el problema al que la Ley se puede
referir aqui es el de la oponibilidad del contrato o, mas bien, de un con-
creto aspecto de éste como es la duracién, y no el de la fe publica regis-
tral (61), si bien la referencia a este precepto puede tener el significado
de que los requisitos que la ley exige al adquirente para que goce de pro-
teccidn son especialmente exigentes. En cualquier caso, en nuestra opinion,
la actual norma gravita sobre la distincién entre contratos cuya duracién
coincida con la legalmente prevista como duracién minima y contratos
con duracién convencional superior a la legal, y no sobre la figura del
tercero protegido por el articulo 34 LH, aunque también cuente este ul-
timo dato.

En el primer caso que se puede producir, es decir, en ¢l supuesto en
que el contrato tenga la duracién legal minima, todo adquirente debe res-
petar la existencia del contrato, aunque pretendiera alegar su condiciéon
de tercero hipotecario, en el sentido de que adquirié el inmueble a titulo
oneroso, de titular inscrito, sin tener noticia registral o extrarregistral de
la existencia de un contrato de arrendamiento, y, finalmente, inscribiendo
su derecho. En este punto, la norma queda tal como estaba en la Ley de
2003, salvo algunas modificaciones de redaccién. En nuestra opinidn, el
criterio legal viene a fundamentarse en un propdsito claro de proteccién
del arrendamiento por todo el plazo legalmente establecido, sin que con-

gundo lugar, aclara también que la limitacién de esa subrogacién al plazo que reste hasta la
duracién legal minima o la de la prérroga que esté en vigor lo es tinicamente para el tercero
hipotecario, pero no para el resto de los adquirentes. Sigue, no obstante, sin especificarse si el
«tercero hipotecario» al que se refiere es exclusivamente el del articulo 34 LH, o si también
incluye al inmatriculante a titulo oneroso y de buena fe, por la via del articulo 32 LH”.

(61) Estamos de acuerdo con POVEDA BERNAL en CABALLERO L0zANO (coordinador):
Comentario de la Ley de Arrendamientos Riisticos, Madrid, 2004, p. 161, en que las referencias
al articulo 34 LH son improcedentes, ya que el problema resuelto por el precepto no es de fe
ptiblica registral, sino de inoponibilidad u oponibilidad.
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tra ese propdsito legal pueda valer de nada la falta de publicidad del arren-
damiento (62).

En cambio, si el contrato tenia una duracién convencional superior a
la legal las cosas ya no son tan sencillas. En efecto, si la duracién pacta-
da para ¢l contrato de arrendamiento ha sido mayor, y el adquirente no
tiene la condicién de tercero hipotecario, éste quedara obligado a respetar
la total duracién pactada. En este segundo caso, es decir, cuando adquie-
ra cualquier otro tipo de tercero, la ley sefiala con claridad que se pro-
ducird la subrogacién en la totalidad de los efectos contractuales, y por
tanto también en el eventual plazo de mayor duracién al exigido por la
Ley que haya sido pactado por las partes (63).

Por tanto, la novedad de la nueva versién del articulo 22.1 LAR radi-
ca precisamente en el tratamiento que se da a los contratos de duracién
pactada superior a la legal; este efecto es el que nos permite afirmar que
la reforma ha profundizado o ampliado los efectos subrogatorios previs-
tos en la versién legal de 2003, pues sélo excepcionalmente podran evi-
tarse estos efectos.

Es obvio también que la norma, tal como se encuentra actualmente
redactada, se inspira mis intensamente que su inmediata predecesora en
la vigente legislacién especial de arrendamientos urbanos, y que, por tan-
to, le son de aplicacién también todos los reproches que a esta normati-
va ha dedicado la mejor doctrina. No obstante, debe permitirsenos hacer
gracia del tratamiento de esa materia, que desbordaria ampliamente el
tono que pretendemos dar a estas “Notas”.

También es evidente que la norma que estamos contemplando, en
cuanto a los contratos en que se pacte una duracién mayor que la esta-
blecida por la Ley como minima, pretende incentivar su inscripcion en el
Registro de la Propiedad para evitar que la aparicién de un tercero pro-
tegido por éste dé al traste con las expectativas que se ha creado el arren-
datario (64). En este punto es necesario tener presente la aplicacién a

{62) Valdria decir aqui, con PAU PEDRON: La proteccidon del Arrendamiento Urbano, Ma-
drid, 1995, p. 55, que estamos ante un “Principio de continuidad legal por el plaze minimo,
cuando se trate de inmuebles inmatricilados y arrendamientos no inscritos™.

(63) Seglin PAU PEDRON: La proteccidon del Arrendamiento Urbano, Madrid, 1995, pp. 54-
55, estariamos ante dos principios diferentes: “el de continuidad legal, cuando se trate de
inmuebles no inmatriculados”, y el de “continuidad a través de la publicidad registral, cuando
se trate de inmuebles inmatriculados: del texto citado [se refiere al art. 14.2 LAU] se despren-
de que al tercero hipotecario —¢l tercero en que concurran los requisitos del art. 34— sélo le
afectan los arrendamientos inscritos (como les afectan también a los demds terceros)”.

(64) Para la redaccion originaria de la LAR 2003, y se puede seguir sostemendo todavia,
afirmaba GUILARTE GUTIERREZ: Comentarios prdcticos a la nueva Ley de Arrendamientos Riis-
ticos (coordinador, DOMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, p. 375: “Es obvio que el nuevo
entendimiento de las cosas por parte del legislador puede revitalizar la inscripcién de los arren-
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estos supuestos del articulo 1.549 CC, que hace oponibles a terceros los
arrendamientos en cuanto se encuentren inscritos en el Registro de la
Propiedad; esta inscripcion serd el mecanismo ordinario que el arrenda-
tario de larga duracién encuentra dispuesto por el ordenamiento para la
proteccién de su derecho, como forma de lucrar para si con toda segu-
ridad los beneficios de la oponibilidad erga omnes de la que el arrenda-
miento carece naturalmente.

La dificultad principal que puede presentarse en la aplicacién de la
nueva norma de la LAR estriba en la delimitacién de la frontera entre
los terceros adquirentes a los que se refiere la Ley, y que de forma tan
importante condicionan la pertinencia de una u otra consecuencia juridi-
ca de la norma. En esta materia, la Ley parece mostrar una falta de cri-
terio indudable, pues no es nada fécil descubrir en qué puede radicar la
diferencia entre unos terceros u otros.

En efecto, si la reforma pretende propiciar o fomentar la inscripcién
de los arrendamientos que superen la duracién legal minima en el Re-
gistro de la Propiedad, no se entiende bien que al arrendatario que no
acude al Registro se le pueda seguir premiando con la oponibilidad del
arrendamiento frente a terceros, cuando éstos no retinan los requisitos de
proteccion del articulo 34 LH, pero, a pesar de todo, sean terceros de bue-
na fe. ;Cudl es la razén que explica que, siendo el arrendamiento natu-
ralmente inoponible a terceros como situacién obligacional que es, y pro-
piciando la Ley su inscripcién en el Registro de la Propiedad, pueda llegar
a obtener la oponibilidad, en cuanto al plazo pactado, un arrendamiento
no inscrito? (65).

En particular cabe preguntarse cudles son los requisitos necesarios para
hacer oponible el contrato de arrendamiento en su totalidad; por tanto,
también en cuanto el mayor plazo de duracién establecido convencional-

damientos risticos, hasta ahora practicamente en desuso. Serd l6gica tal inscripcién cuando es-
temos a presencia de arrendamientos en los que ¢l arrendatario haya realizado grandes inver-
siones, con una rentabilidad a largo plazo que se funda en la dilatada duracién del contrato.
En estos supuestos la unica defensa del arrendatario frente a la enajenacién de la finca arren-
dada va a venir proporcionada por el Registro de la Propiedad, que de esta manera recupera
en este punto una de sus funciones bdsicas, como Io es la proteccién frente a terceros del titu-
lar inscrito™.

(65) La misma duda en relacién con la redaccion originaria de la norma se plantea Gui-
LARTE GUTIERREZ: Comentarios pricticos a la nueva Ley de Arrendamientos Riisticos (coordi-
nador, DoMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, pp. 375-376, con relacidn al arrendamiento no
inscrito de duracién superior a la legal y con relacién a un adquirente no protegido por la
fe piblica registral. La solucién que propone es la inoponibilidad de ese aspecto del contra-
to al adquirente para “evitar la incongruencia que derivaria de que recibiera el mismo trato
protector el arrendatario inscritc que aquél que no hubiera inscrito su arrendamiento en ¢l
Registro”,
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mente. Obviamente, la cuestién s6lo se presentard en los casos de enaje-
nacién de fincas ya inmatriculadas y pertenecientes al transmitente, y no
en los casos de fincas no inmatriculadas. Asimismo, tampoco habra pro-
blema cuando el Registro otorgue publicidad a la existencia del arrenda-
miento y a su duracién, pero a partir de ah{ casi todas las posibilidades
que se pueden venir a la mente son de dudosa solucién, comenzando por
la representada por el caso de publicidad registral del arrendamiento, pero
sin referencia alguna en el Registro a la duracién del mismo superior a la
legalmente establecida. En ese contexto cabe preguntarse qué es, para
la LAR, un tercer adquirente protegido contra el plazo contractual supe-
rior al legal.

La dificultad, como estamos viendo, viene a radicar sobre todo en el
requisito de la buena fe, o mis bien en el de su falta (66); es decir, el co-
nocimiento por parte del tercero de la existencia del arrendamiento que
se deba estimar suficiente para desvirtuar su buena fe, y que, en conse-
cuencia, haga oponible frente a él el plazo arrendaticio convencionalmen-
te introducido.

Las posibilidades de resolver esta duda tedricamente serian muy di-
-versas, sin que ¢l legislador haya dejado claro cudl es su criterio. Asi se
puede citar como primera solucién que se requiriera la existencia de una
adecuada noticia para el adquirente de la existencia y contenido del con-
trato de arrendamiento obtenida precisamente en la escritura de compra-
venta o adquisicién (por tanto, también la noticia mediante ella del even-
tual plazo superior al legal). De este modo, la noticia de la existencia del
arrendamiento que exige el nuevo articulo 11.3 LAR deberia abarcar ex-
presamente la cuestidon del plazo.

Una segunda forma de solucionar el problema se conjugaria con la
simple imposicién en el nuevo articulo 11.3 LAR de la carga de mencio-
nar en la escritura la existencia o no de arrendamiento sobre la finca ena-
jenada, por lo que no seria preciso siquiera un conocimiento circunstancia-
do del contenido del contrato de arrendamiento por parte del adquirente,
sino la simple hipotética posibilidad de conocer que deriva del hecho de
que el vendedor haga referencia en la escritura a la existencia del contra-
to de arrendamiento.

O, incluso, cabe entender las cosas de otro modo, si se estima que la
simple posibilidad de conocer por parte del adguirente que derivara de
la situacion posesoria arrendaticia pueda lograr el mismo efecto de ha-
cerle oponible lo que ni siquiera conoce de forma completa, como serd el

(66) Asi, GUILARTE GUTIERREZ: Comentarios prdcticos a la nueva Ley de Arrendamientos
Rusticos (coordinador, DOMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, p. 373, con relacién a la redac-
cién originaria de la LAR 2003.
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régimen del arrendamiento que, obviamente, no se puede deducir simple-
mente de la situacién posesoria de la finca (67).

En el extremo contrario estaria la opinién que vendria a exigir en todo
caso la publicidad registral del contrato de arrendamiento para lograr su
oponibilidad a los adquirentes, aunque no retinan los requisitos de pro-
teccion del articulo 34 LH, tesis que en si misma es mucho m4s 16gica y
coherente con el resto del sistema, pero que encuentra obsticulos impor-
tantes en el texto legal (68).

A nuestro juicio, una cosa al menos debe tenerse clara: en la diccién
del articulo 22.1 LAR, tal como se encuentra redactado en la actualidad,
resulta que el efecto subrogatorio se produce siempre que alguien adquie-
re el inmueble arrendado; por eso, cuando el adquirente retina la condi-
cién de tercero hipotecario, se viene a formular una tnica excepcién, que
es la inoponiblidad especifica frente a él de la duracién del contrato supe-
rior a la legalmente minima. Por tanto, en coherencia con ese tinico efec-
to diferencial, entendemos que lo que debe ignorar el adquirente en el
que concurran las demis condiciones de proteccion del articulo 34 LH,
para que le resulte inoponible dicho plazo, no es la existencia del contra-
to o de la posesion arrendaticia en general, sino la existencia concreta de

(67) Muy atinadamente sefiala GUILARIE GUTIERREZ (director): Comentarios prdcticos a
In nueva Ley de Arrendamientos Riisticos (coordinador, DoMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004,
p. 374, que “es de subrayar que en materia de arrendamientos risticos la situacion se presen-
ta mucho menos conflictivamente, pues frente a la evidente patentizacién posesoria que deriva
de la ocupacion arrendaticia de la vivienda familiar, dicha apariencia —en cuanto reveladora de
una situacién sin reflejo registral- es mucho mds tenue en lo que se refiere a la posesion arren-
daticia de las fincas risticas, sin duda equivoca, impersonalizada y con un claro componente de
discontinuidad en lo que a la presencia del poseedor se refiere. Ello hard, en principio, mucho
mas dificil de considerar que el adquirente conocia una realidad no publicada por el Registro”.

(68) Solucién esta idltima que se ha propugnado para la interpretacién del articulo 14
1.AU, ¥ que resulta mds coherente, no sélo con el sentido general del CC y de la LH, sino con
la propia normativa de ésta, pero que resulta de dificil encaje en la LAR, por la carencia que
ésta presenta de datos normativos. Vid., en cuanto a esta materia, GORDILLO CANas: “Comen-
tario al articulo 13”, en LASARTE ALvAREZ: Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos,
Madrid, 1996, p. 319: “Permitir en general la oponibilidad del arrendamiento al tercero que
adquiere la finca arrendada, sin exigir para ello la ayuda de la publicidad registral y superan-
do el plazo donde se impone la prérroga forzosa, no se aviene en forma alguna a la naturaleza
personal del derecho del arrendatario ni a la eficacia relativa del contrato que lo constituye.
Cudl puede ser entonces su fundamento? Nosotros no llegamos a descubrirlo...”. Cfr., respec-
to la situacién en la LAR 2003, la tesis de GUILARTE GUTIERREZ: Comentarios pricticos a la
nueva Ley de Arrendamientos Risticos (coordinador, DominGueEz LUELMO), Valladolid, 2004,
p- 374: “Entiendo que no cabe el encadenamiento axiomaético entre buena fe del adquirente y
ausencia de inscripcién del arrendamiento. La tradicional falta de utilizacién de la institucién
registral en materia de arrendamientos riisticos propicia un tanto visceralmente dicha solucidn
de forma que, a mi juicio, la diligencia que permite considerar su buena fe trasciende de la pura
consulta de los libros registrales, debiendo relacionarse con las concretas circunstancias del caso
en orden a llegar a advertir la discordancia entre el Registro y la realidad”.
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un plazo mayor al legalmente establecido. De hecho, esta es la tdnica ex-
plicacién que permite justificar por qué pueda existir un tercero protegi-
do por el Registro frente al plazo convencional. En efecto, si la oponi-
bilidad del plazo a los adquirentes se fundamentara en una pretendida
publicidad de la posesion arrendaticia, no seria 16gicamente posible por
hipétesis que apareciera nunca un tercero protegido. En cambio, si a pro-
teccion al tercero se fundamenta en la cognoscibilidad o no del plazo, con
toda normalidad pueden aparecer supuestos de terceros protegidos, por
cuanto la cuestién del plazo no es susceptible de suyo de mas publicidad
que la registral o la obtenida por el adquirente del propio transmitente.

Por tanto, puesto que la buena fe registral se presume, lo que produ-
cird la oponibilidad al adquirente a titulo oneroso, de titular inscrito y
que inscribe su derecho del plazo contractual superior al legal, serd la po-
sibilidad de conocer concretamente, bien sea mediante el Registro o bien
sea mediante otro medio (habitualmente la escritura de adquisicion), la
existencia del pacto relativo a la duracién del contrato de arrendamiento
que supera a la legalmente establecida (69).

Por otra parte, si bien hemos reconocido la inspiracion de la norma en
el articulo 14 LAU, no podemos tampoco dejar de sefialar la ausencia en el
nuevo precepto de la LAR de una referencia a una posibilidad expresa-
mente regulada por la LAU. En concreto, cabe preguntarse si es posible
que el arrendatario, cuyo contrato viene a ser anticipadamente extinguido
a causa de la venta de la finca, solicite una indemnizacién al arrendador
en razén de haber sido él el que origina dicha extincidon. A pesar de la
ausencia de norma que expresamente imponga esta consecuencia, €s evi-
dente que, si la conducta del arrendador lleva consigo la imposibilidad de
que el arrendatario continde en el uso y explotacién de la finca por la to-
talidad del tiempo pactado, estamos ante un supuesto de responsabilidad
contractual del arrendador, indemnizable segun las reglas generales, que
en este caso viene representado por el dltimo inciso del articulo 1.571 CC.

El problema no va a ser, por tanto, si cabe o no indemnizacion, sino
que venimos a carecer de una norma muy 0til para cuantificarla; en efec-
to, la LAU habia introducido una norma de liquidacién de los daiios que
era muy interesante para el arrendatario, pues los objetivaba y le ahorra-
ba la necesidad de probarlos. Por eso cabe lamentar que la reforma de
2005 no haya aprovechado la ocasién para introducir en los arrendamien-
tos risticos una norma tan conveniente (70).

(69) Para GUILARTE GuUTIERRR7: Comentarios prdcticos a la nueva Ley de Arrendamientos
Riisticos {coordinador, DoMiNGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, p. 375: “La referida oponibilidad
alcanzard a dicho adquirente respecto de los extremos contractuales que fluyen del Registro™.

(70) Sobre esta cuestion, tal como se encuentra regulada en la LAU, vid. ALONSO PEREZ,
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7. Derechos de adquisicién preferente.

En la reforma de 2005 se vuelve a una formulacién similar de estos
derechos a la que ya nos resulta conocida a través de la LAR 1980 (71);
si bien desde el punto de vista formal, las extensas normas sobre la mate-
ria se incluyen ahora en un solo precepto, el articulo 22 LAR (72). Por
otra parte, ya hemos tenido ocasién de hacer alusién a la incorrecta for-
mulacién de estos derechos por parte de la EM de la Ley (73). En efec-
to, nada tienen que ver con los derechos de tanteo y retracto las siguien-
tes afirmaciones de la misma: “Para ser eficaz, la Ley tiene que posibilitar
que, en igualdad de condiciones, determinados arrendatarios puedan in-
crementar su actividad econémica, y para ello introduce los mecanismos
de tanteo y retracto que le permiten acceder a arrendamientos de nuevas
tierras”. Obviamente, el tanteo y el retracto ni incrementan la actividad
econdémica del arrendatario, pues simplemente le permiten continuar con
las mismas tierras, aunque a titulo de propietario; ni suponen el acceso al
arrendamiento de tierras, sino a la propiedad de las mismas; ni se refie-
ren a nuevas tierras, sino exactamente a las mismas que ya venia disfru-
tando. No puede ser, pues, mas desacertada la explicacidn de la EM.

En cualquier caso, se refiere a esta cuestiéon el nuevo articulo 22, en
sus apartados 2 y siguientes, que quedan redactados como sigue:

“2.  En toda transmision inter vivos de fincas risticas arrendadas, inclui-
da la donacion, aportacién a sociedad, permuta, adjudicacion en pago o cual-
quiera otra distinta de la compraventa, de su nuda propiedad, de porcién de-
terminada o de una participacion indivisa de aquéllas, el arrendatario que sea
agricultor profesional o sea alguna de las entidades a que se refiere el articu-
lo 9.2, tendrd derecho de tanteo y retracto. Al efecto, el transmitente notifica-
ri de forma fehaciente al arrendatario su propésito de enajenar y le indicard
los elementos esenciales del contrato y, a falta de precio, una estimacion del
que se considere justo, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 11 y tenien-

“Comentario al articulo 147, en LASARTE ALVAREZ (coordinador): Comentarios a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, Madrid, 1996, pp. 408 y ss. Para Pasquau LIANG: Ley de Arrenda-
mientos Risticos. Comentarios doctrinales y formularios, Pamplona, 2004, p. 566, la solucién de
la LAU seria aplicable analdgicamente a los arrendamientos misticos.

(71) Asi, LASARTE ALVAREZ, en “Los derechos de adquisicién preferente en la Ley de
Arrendamientos Rusticos”, en PRz SaN Francisco (director): La nueva Ley de Arrenda-
mientos Risticos, Cuadernos de Derecho Judicial, 2005, p. 23. También subraya esta semejanza
Pasquau L1ANG: Ley de Arrendamientos Risticos. Comentarios doctrinales y formularios, Pam-
plona, 2004, adenda, p. 14.

(72) Para PasoUAU Lia&o (director): Ley de Arrendamientos Rusticos. Comentarios doc-
trinales y formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 14, la nueva regulacidén resulta desproporcio-
nada por su extensién.

(73) Cfr. supra apartado 1.
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do en cuenta los criterios establecidos en la disposicién adicional segunda de
esta Ley.

El arrendatario tendrd un plazo de 60 dias hdbiles desde que hubiera re-
cibido la notificacién para ejercitar su derecho de adguirir la finca en el mis-
mo precio y condiciones, y lo notificard al enajenante de modo fehaciente. A
falta de notificacion del arrendador, el arrendatario tendrd derecho de retrac-
to durante 60 dias habiles a partir de la fecha en que, por cualquier medio,
haya tenido conocimiento de la transmision.

Si el contrato no tuviera precio y el arrendatario no estuviera conforme
con la estimacion hecha por el arrendador, se determinard por un perito inde-
pendiente nombrado de comiin acuerdo por las partes, y, en defecto de acuer-
do entre ellas, por la jurisdiccién civil conforme a las normas de valoracidn
que establece la legislacién de expropiacién forzosa.

3. En todo caso, la escritura de enajenacion se notificard de forma feha-
ciente al arrendatario, al efecto de que pueda efercitar el derecho de retracto
o, en su caso, el de adquisicién, si las condiciones de la enajenacion, el pre-
cio 0 la persona del adquirente no correspondieran de un modo exacto a las
contenidas en la notificacion previa. El mismo derecho tendré si no se hubie-
se cumplido en forma el requisito de la notificacion previa. En este caso, el re-
tracto o el derecho de adquisicion preferente podrin ser ejercitados durante
el plazo de 60 dias hdbiles a partir de la notificacién.

4. Para inscribir en el Registro de la propiedad los titulos de adquisicion
inter vivos de fincas risticas arrendadas, deberd justificarse la prdctica de Ia
notificacion que establece el apartado anterior.

5. No procederdn los derechos de ianteo, retracto y adquisicion prefe-
rente en los casos siguientes:

a} FEn las transmisiones a titulo gratuito cuando el adquirente sea des-
cendiente o ascendiente del transmitente, pariente hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad o su conyuge.

b) En la permuta de fincas risticas cuando se efectie para agregar una
de las fincas permutadas y siempre que sean inferiores a 10 hectdreas de seca-
no, o una de regadio, los predios que se permutan.

6. Los derechos establecidos en este articulo serdn preferentes con res-
pecto a cualquier otro de adquisicion, salvo el retracto de colindantes estable-
cido por el articulo 1,523 del Cédigo Civil, que prevalecerd sobre éstos cuando
no excedan de una hectdrea tanto la finca objeto de retracto como la colin-
dante que lo fundamente.

7. Cuando se trate de fincas de aprovechamientos diversos concedidas a
diferentes arrendatarios sobre la totalidad de la finca, el tanteo y retracio co-
rresponderd ejercitarlo solamente al que lo sea del aprovechamiento principal;
si hubiera varios, al que tuviera la condicion de agricultor joven, y, de haber
mds de uno con esta condicidn, al mds antiguo en el arrendamiento.

8. Cuando sean varios los arrendatarios de partes diferentes de una mis-
ma finca o explotacion, habri que cumplir las obligaciones de notificacién con
cada uno de ellos, y el derecho de tanteo y retracto podrd ejercitarlo cada uno
por la porcion que tenga arrendada. Si alguno de ellos no quisiera ejercitar-
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lo, por su parte, podrd hacerlo cualquiera de los demds, y serd preferente el
que tuviera la condicion de agricultor joven y, en su defecto, 0 en el caso de
ser varios, el mds antiguo.

9. En los casos de fincas de las que sélo una parte de su extension haya
sido cedida en arriendo, los derechos regulados en los apartados anteriores se
entenderin limitados a la superficie arrendada. A tal efecto, el documento por
el que sea formalizada la transmision de la finca deberd especificar, en su
caso, la cantidad que del total importe del precio corresponde a la porcién
dada en arriendo.”

Con anterioridad hemos sefialado que los titulares de estos derechos
de adquisicién preferente no son cualquier arrendatario; a ello alude, en
esta ocasién con acierto, el pasaje acabado de citar de la EM, sino sélo la
persona fisica que retna la condicidon de profesional de la agricultura, y
las personas juridicas a las que se refiere el articulo 9.2 LAR, es decir,
aquellas que por exigencia de su tipo legal incorporan esencialmente a su
objeto la actividad agraria. Quedan fuera, en todo caso, de la posibilidad
de ejercitar un derecho de adquisicién preferente las personas juridicas
que no estén tipificadas legalmente como de actividad agraria; por tanto,
aunque tanto la sociedad civil como la mercantil puedan ser arrendata-
rias sujetas a la Ley en el caso en que su objeto social sea agrario, lo que
nunca podrdn hacer es ejercitar estos derechos de adquisicién preferente.

Obviamente, no resulta necesario describir el sistema relativo a los de-
rechos de adquisicién preferente, puesto que el propésito de este trabajo
no es explicar aquellas cuestiones que no resultan novedosas en nuestro
ordenamiento, y ésta ya resulta suficientemente conocida en virtud de su
dilatada vigencia a partir de la LAR 1980. No obstante, quizi sea opor-
tuno recordar que el legislador ha obrado en esta materia con cierta in-
genuidad, porque la aplicacién de los derechos de adquisicién preferente
tiene muy poco sentido en un sistema de contratos de arrendamiento de
duracién breve, como la préctica desde la LMEA de 1995 se ha encarga-
do de demostrar (74), por lo que quizd la reintroduccién de estos dere-
chos hubiera debido atender mds que a la profesionalidad del arrendata-
rio a la antigiiedad en el cultivo de la misma finca.

Sobre el contenido concreto de la nueva regulacion introducida, quizé
sea bueno resefiar que la reforma de 2005, por haber seguido casi literal-
mente la redaccién del articulo 94 LAR 1980, sigue olvidando hacer una
referencia a la preferencia del retracto de colindantes regulado en el ar-
ticulo 27 LMEA, sobre el derecho de adquisicién preferente concedido al

(74) En sentido parecido, LASARTE ALVAREZ, en “Los derechos de adquisicién preferen-
te en la Ley de arrendamientos risticos”, en PEREZ SAN FRANCIsco (director): La nueva Ley
de Arrendamientos Risticos, Cuadernos de Derecho Judicial, 2005, p. 23.
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arrendatario, en ¢l caso de concurrencia de ambos en el mismo supuesto.
A nuestro juicio, ello no es mds que otro ejemplo de la mala técnica y es-
casa reflexién que caracterizan a esta Ley de reforma: pero debe enten-
derse en cualquier caso que el retracto de la LMEA también es preferen-
te al retracto arrendaticio, como se entendié generalizadamente desde la
promulgacién de la LMEA de 1995.

Otra novedad que nos parece significativa en la regulacion de la ma-
teria se refiere al caso en que procedan estos derechos de adquisicién pre-
ferente en negocios de enajenacion diferentes a la compraventa y que no
tengan precio (por ejemplo, en la donacién). En este caso, el arrendador,
al hacer la notificacién al arrendatario prevista por la Ley respecto a su
propdsito de enajenar la finca, deberd hacer una estimacion del precio que
estime justo para el gjercicio del derecho de adquisicién preferente (vid.
art. 22.2).

Asimismo resulta novedoso el modo con el que se resuelve el concur-
so de arrendatarios de la misma finca que estén interesados en el ejerci-
cio del mismo derecho de adquisicién preferente (cfr. art. 22.7).

8. Resolucion del arrendamiento a instancia del arrendador.

Una pequefia modificacion introducida por la Ley 2005 se refiere a la
supresién del contenido del articulo 7.1 c), que anteriormente disponia que
no estaria sujeto a la Ley el arrendamiento de finca que tuviera “por cual-
quier circunstancia ajena al destino agrario, un valor en venta superior al
doble del precio que normalmente corresponda en la comarca o en la
zona a las de su misma calidad o cuitivo”. La concurrencia de esta causa
tenia, no obstante, mds interés como posible causa de resolucién a instan-
cias del arrendador, tal como dispone el apartado 2 de este mismo pre-
cepto, por lo que hemos optado por incluirla bajo esta ribrica.

En la préctica, esta causa tenia su operatividad principal en el caso de
fincas préximas a los niicleos urbanos, aunque siguieran teniendo califica-
ciéon de rasticas (75). El recurso a esta causa de resolucién podia tener
mucho mas sentido en la LAR 1980 originaria, con los amplios plazos de
duracién del contrato que en ella se contemplaban, que bajo una legisla-
cién en que es mas sencillo que ¢l arrendador aguarde la finalizacién del
arrendamiento que iniciar un litigio fundamentado en esta causa de reso-

{75) Sobre los antecedentes de la norma resulta de obligada consulta el tratamienio de
DoMiNGUEZ LUELMO, en GUILARTE GUTIERREZ (director): Comentarivs prictivos u lu nueva
Ley de Arrendamientos Rusticos (coordinador, DOMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, pp. 161
¥ $8., con especial tratamiento de la aplicacién jurisprudencial de los preceptos legales prece-
dentes al ahora derogado.

275



lucién (76). En cualquier caso, la supresién de este pdrrafo parece obede-
cer a una superficial inquietud de evitar la especulacién que ya se mani-
festé durante el debate parlamentario de la LAR 2003. Cabe reprochar,
no obstante, a la reforma la escasa operatividad de la medida para con-
seguir estos fines, pues bastaria no arrendar, o aguardar a la finalizacién
del arriendo para que la finca dejase de estar sujeta a la actividad agra-
ria y pudiera especularse con ella libremente.

VI. El contrato de aparceria

1. El régimen normativo del contrato de aparceria: la aplicacion al
mismo de las normas relativas a la finalizacién del arrendamiento.

El contrato de aparceria conoce dos modificaciones fundamentales en
la Ley de 2005. La primera se refiere al articulo 29 LAR, en el que apa-
rentemente la reforma parece ser insignificante, aunque en realidad no
lo sea.

En este precepto de la LAR, la primera modificacién ha consistido en
afiadir al bloque normativo aplicable a las aparcerias el capitulo VIII de
la LAR, que con anterioridad no aparecia en la enumeracién legal; ade-
mds, en segundo lugar, se afiade que la aplicacidon de las normas de los
arrendamientos procede siempre que no resulte contraria a la naturaleza
esencial (se pronuncia aquf la Ley con cierta redundancia) del contrato
de aparcerfa. Literalmente, el precepto queda asi:

“En defecto de pacto expreso, de normas forales o de derecho especial y
de costumbre, se aplicardn las disposiciones de este capitulo y, con cardcter
supletorio, las normas sobre arrendamientos risticos contenidas en los capi-
tulos I, 111, V1 y VIII, siempre que no resulten contrarias a la naturaleza
esencial del contrato de aparceria. No obstante, tratdndose de las mejoras im-
puestas por ley o por resolucién judicial o administrativa firmes o acuerdo
firme de la comunidad de regantes correspondiente, deberin llevarse a cabo
por las partes con arreglo a lo pactado enire ellas, y si faltara el pacto, podrd
resolverse el contrato a instancia del cedente o del cesionario.”

La novedosa regulacién de las aparcerias por €l contenido de dicho ca-
pitulo VIII de la LAR, relativo a las causas de terminacién del arrenda-
miento, puede producir, a nuestro juicio, algunas dudas que el legislador
debiera haber resuelto mostrando una actitud més diligente en la exacta

(76) Vid. en este mismo sentido CABALLERO Lozano (coordinador): Comentario de la
Ley de Arrendamientos Riisticos, Madrid, 2004, pp. 97 y ss.
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determinacién de los preceptos incluidos y exceptuados de su aplicacién
a la aparceria, comportamiento mucho méas razonablemente exigible si la
alternativa elegida por el legislador es la fijacién de un criterio tan poco
exacto para realizar esa tarea como la referencia a la naturaleza juridica
de la aparceria (77). Carécter difuso de la solucién legal mucho mds acen-
tuado por el hecho de la falta de una regulacién normativa medianamen-
te extensa y detallada del contrato de aparceria por la LAR 2003 (78).

Ante ello, a nuestro juicio, asume una importancia principal tener muy
presente la definicién legal del contrato de aparceria que aparece en el ar-
ticulo 28.1 LAR: “Por el contrato de aparceria, el titular de una finca o de
una explotacion cede temporalmente su uso y disfrute o el de algunos
de sus aprovechamientos, as{ como ¢l de los elementos de la explotacién, -
ganado, maquinaria o capital circulante, conviniendo con el cesionario
aparcero en repartirse los productos por partes alicuotas en proporcién a
sus respectivas aportaciones”. Resulta asi que el elemento fundamental
de la definicién de aparceria est4 constituido por el reparto de los frutos
por partes alicuotas, que dependen del valor de las respectivas aportacio-
nes del cedente y del aparcero (79).

Los problemas mas sefialados que esta falta de claridad en el criterio
legal relativo a esta materia nos parece que pueden ser: si en el contrato
de aparceria se permite el desistimiento unilateral por parte del aparce-
ro, v si a la muerte del aparcero tendrdn derecho a continuar sus herede-
ros en el uso de la finca (80).

(77) En cualquier caso, el criterio de la Ley de 2005 de evocar una “naturaleza esencial”
del contrato de aparcerja parece ignorar la existencia de una importante discusién sobre ese
preciso punto, lo cual nos aboca a una segura proliferacion de dudas interpretativas de dema-
siado alcance como para garantizar una adecuada aplicacién de la Ley. Cir. sobre ello las refe-
rencias que se pueden encontrar en LETE bEL Rio-ESPIN ALBA: Los arrendantientos riisticos.
Segitn la Ley de 26 de noviembre de 2003, Madrid, 2005, pp. 181 v ss.

(78) Pues, claro est4, la naturaleza juridica de la aparceria no se puede determinar como
no sea con referencia a un concreto régimen normativo: cfr., en ese sentido, GOMEZ LAPLAZA:
La aparceria agricola en la Ley de Arrendamientos Riisticos. Fuentes y concepto legal, Madrid,
1988, pp. 74 v ss.

(79) Para GOMEzZ LAPLAZA: La aparceria agricola en la Ley de Arrendamientos Riisticos.
Fuentes y concepto legal, Madrid, 1988, p. 266, con relacién al régimen de la LAR 1980, afir-
maba que “parece exacta la afirmacién de que la esencia del contrato de aparceria estriba en
el reparto de productos entre cedente y aparcero”.

(80) Para PasQuau LiaRo (director): Ley de Arrendamientos Riisticos. Comentarios doc-
trinales y formularios, Pamplona, 2004, adenda, p. 21: “Algunas de las causas de terminacién alli
reguladas deberdn adaptarse cuando se trate de aparceria (por ejemplo, art. 25.a y 25.d) y en
otros casos m4s bien parecen inaplicables: asf, la causa del articulo 25.e (aparicién sobreveni-
da de algunas de las circunstancias del art. 7.1} y Ia del articulo 24.e) (muerte del arrendata-
1i0); en este tltimo caso, y dada la especial naturaleza de la aparceria como contrato basado
en la confianza, no parece apropiado que pueda imponerse al propietario la persona del suce-
sor, sin, por lo menos, concederle la posibilidad de exigir la conversién en arrendamiento, que
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Ante la duda que representan estas importantes cuestiones, desde lue-
go lo mas aconsejable en la practica, para evitar posibles litigios, es que
las partes pacten en el contrato de aparceria lo que estimen mé4s conve-
niente a sus intereses. Es necesario recordar aquif que dicho pacto no en-
contrard como limite al propio sistema legal de los arrendamientos en
cuanto se estime que es imperativo, puesto que el articulo 29 LAR con-
sidera que, en materia de régimen juridico de la aparceria, cabe perfec-
tamente el pacto entre las partes. Hay que entender, pues, que el pacto
puede ir incluso contra las previsiones legales que para el contrato de
arrendamiento tuvieran cardcter imperativo; pues esas normas sélo rigen
para las aparcerias en defecto de acuerdo.

El problema, obviamente, no podrd eludirse cuando las partes nada
hayan pactado sobre el particular. A nuestro juicio, aqui asumira su nece-
sario papel la referencia legal a exclusion de la aplicacion de las normas
que contradigan la naturaleza del contrato de aparceria. En los dos casos
dudosos a los que nos hemos referido hace un momento, entendemos que
las normas de los arrendamientos no son aplicables a la aparceria, preci-
samente porque en la definicién de aparceria existen aportaciones mutuas
que conducen a un reparto proporcional de los frutos. A nuestro juicio, es
por ese motivo por el que el Cédigo Civil considera que la naturaleza de
la aparceria es societaria (cfr. art. 1.579 CC) (81), y remite el régimen de las
aparcerias a las normas propias del contrato de sociedad (82). Por esa mis-
ma razén vamos a ver que las normas del contrato de sociedad solucio-
nan suficientemente las dudas que los casos planteados podian generar,
en el sentido maés razonable y légico, teniendo en cuenta la naturaleza de
la aparceria (83).

En cuanto a existencia o no de la posibilidad de desistimiento unila-
teral por parte del aparcero [vid. art. 24 d) LAR], estimamos mucho mds
segura la tesis de que no exista dicha facultad, sino que si el aparcero quie-

era la sabia solucidn del articule 117.2 LAR 1980”. Por nuestra parte, estamos de acuerdo con
casi todas las palabras anteriores, pero no acabamos de entender por qué debe ser inaplicable
a la aparceria la causa de resolucion del articulo 25 e). Sobre otras cuestiones nos extendemos
algo m4s en el texto.

(81) Y es que no se puede negar que en la aparceria existe lo que algin autor denomi-
na “matiz asociativo”: asi, CLEMENTE MEOQRO, en PASQUAU LIARO: Ley de Arrendamientos Ruis-
ticos. Comentarios doctrinales y formularios, Pamplona, 2004, p. 759.

{82) No obstante, como es sabido, la remisién a estas reglas no es juzgada doctrinalmen-
te con demasiada benevolencia: vid. LETE DEL Rio-EsPiN ALBA: Los arrendamientos risticos.
Segiin la Ley de 26 de noviembre de 2003, Madrid, 2005, pp. 184-183, pero quizé en la actuali-
dad adquiera cierta utilidad ante la escasez de normativa especial sobre este contrato.

(83) Para GOMEZ LarLAazA: La aparceria agricola en la Ley de Arrendamientos Rilsticos.
Fuentes y concepto legal, Madrid, 1988, p. 80, citando en este punto a IRTL, “tanto el cedente
como el aparcero desean que la produccion sea la mayor posible porque de ello dependen sus
respectivas ganancias”,
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re renunciar al cultivo de la finca debera negociar la extincién del con-
trato con el cedente, alegar judicialmente las razones que aconsejan o im-
ponen la extincién del contrato, o abandonar sin mas la finca, quedando
entonces sujeto a que el contrato se ejecute a su costa o a la posible in-
demnizacién de dafios y perjuicios.

Pensamos asi porque esta facultad unilateral, que ya de suyo es excep-
cional en el ambito contractual (84), es mucho més explicable en un con-
trato como el arrendamiento en el que el arrendatario asume en solitario
el riesgo y beneficio del contrato, mientras que no lo es en la aparceria,
pues en este contrato existe un entrelazamiento de los respectivos intere-
ses de las partes, generadora de unas expectativas econdmicas que son las
que justifican que las aportaciones se efectiien por ambas partes. Por tan-
to, no parece que el aparcero pueda unilateralmente poner fin al contrato
de forma libre y sin indemnizacién, por cuanto ello puede perjudicar al
cedente de la tierra, que ha realizado también unos desembolsos para ob-
tener unos beneficios que ahora pueden no producirse o ponerse innece-
sariamente en riesgo. En este sentido, el marcado cardcter de contrato de
participacién en los beneficios que la aparcerfa comporta impondria en la
aparceria consecuencias diferenciales respecto al arrendamiento. En este
mismo sentido, cabria alegar el régimen legal del contrato de sociedad,
operacién perfectamente factible a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.579
CC, asi, en el contrato de sociedad, la facultad de separacién del socio no
existe en general cuando la sociedad es por tiempo determinado, y ello
s6lo es posible en los casos contemplados en los articulos 1.700-4, 1.705 y
1.707 CC, que son de dificil planteamiento en la aparceria, puesto que €sta
es siempre un contrato de duracion determinada (art. 31 LAR 2003), sal-
vo que expresamente s¢ hubiera pactado la indeterminacién en la dura-
cién, cosa que cabe pensar que rara vez sucederd.

Por lo que se refiere a la posibilidad de sucesién en la posicién de
aparcero, entendemos que parcialmente valen igualmente las anteriores
razones. Al encontrarnos ante un contrato en ¢l que cada parte arriesga
en virtud de las expectativas que le genera el rendimiento futuro de la
finca, no es posible imponer ai cedente de la tierra la carga de arrostrar
ese mismo riesgo si el aparcero fallece, puesto que sus herederos pueden
no contar con la misma cualificacion profesional y no satisfacer las legiti-
mas expectativas de ganancias para el cedente. En este sentido, pensamos
que se puede aplicar perfectamente a este supuesto el articulo 1.700-3 CC,
cuya identidad de razon parece perfectamente defendible, y que establece

(84) Cfr. fas explicaciones sobre la razén de ser de esta posibilidad de desistimiento uni-
lateral que da GUILARTE GUTIERREZ (director): Comentarios prdcticos a la nueva Ley de Arren-
damientos Rilsticos {coordinador, DOMINGUEZ LUELMO), Valladolid, 2004, pp. 410-411,
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la extincién del contrato de sociedad a la muerte de uno de los socios (85).

Resulta mas claro, por el contrario, que, pese al tenor del articulo 25 d)
LAR, que contempla el ejercicio ilegal de la cesion o el subarriendo como
causa de resolucién del arrendamiento, el aparcero no tiene la facultad
de ceder el contrato a otra persona, puesto que €l articulo 23 LAR que
las permite no forma parte de las normas que son de aplicacién a la apar-
ceria y a las que se remite el articulo 29 LAR.

2. El acceso del aparcero al arrendamiento de la finca.

En lo que se refiere al contrato de aparceria, la segunda modificacion
importante que se debe valorar de forma claramente negativa a nuestro
juicio, al menos por su desgraciado (o mas bien inexistente)} desenvolvi-
miento técnico, es la introduccién de un pérrafo tercero en el articulo 31,
en el que se reconoce un derecho al aparcero a continuar en la finca si
al término del contrato el titular de la misma pretende realizar con otra
persona un contrato de arrendamiento.

Dice literalmente asi:

“A la finalizacién del contrato de aparceria (sic), si el titular de la finca
pretende realizar un contrato de arrendamiento, el aparcero tendrd derecho pre-
ferente, en igualdad de condiciones, a suscribir el nuevo contrato de arrenda-
miento. Asimismo tendrd derecho a las prorrogas que en esta Ley se estable-
cen, deduciendo de las mismas el tiempo que hubiera durado la aparceria.”

La norma parece inspirarse remotamente en la prevision existente en
los articulos 109.4 y 119 LAR 1980, sobre la conversién de la aparceria
en arrendamiento. Ahora bien, la inspiracién es s6lo remota porque, como
es sabido, en la LAR 1980, la conversiéon en arrendamiento estaba con-
templada como un derecho irrenunciable del aparcero a acceder al arren-
damiento de forma forzosa, sin que el cedente pudiera oponerse a ello.
En cambio, en la Ley de 2005 ha desaparecido ese carécter forzoso, sus-

(83) Esta era la solucién normativa del articulo 47.2 LAR 1935 para el caso de muerte
del aparcero: “La muerte del aparcero da derecho al propietario para rescindir el contrato, si
no le conviniera la continuacién del mismo por los herederos de aquél”. Se pronuncia dubita-
tivamente CLEMENTE MEORO, en PasQuaU LiaRo: Ley de Arrendamientos Risticos. Comenta-
rios doctrinales y formularios, Pamplona, 2004, p. 782: “No estd claro que la muerte o invalidez
del aparcero sea causa de extincién de la aparceria, pues no se establece ni la intransmisibili-
dad de su derecho (cfr. arts. 659, 661 y 1.112 CC) ni que el aparcero deba ser profesional de
la agricultura o estar en condiciones de cultivar personalmente la finca. Todo ello salvo que se
considere, como ha hecho cierta jurisprudencia respecte del arrendamiento y adin parece més
justificado en relacién con la aparceria, que la relacién entre cedente y aparcero es personali-
sima y que, consecuentemente, la muerte del aparcero determina su extincién”.
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tituido por una especie de derecho de acceso preferente al arrendamien-
to en €l que la iniciativa se entrega al cedente, pues el derecho a conti-
nuar ¢en la finca sélo existe en el caso de que éste pretenda realizar un
contrato de arrendamiento sobre 1a finca, a la finalizacién del contrato de
aparceria.

La norma resulta enormemente escueta y dificil de aplicar debido a
la imprevisién por el legislador de muchas circunstancias que serfan nece-
sarias para entender su concreto alcance. Tampoco ayuda nada la ausen-
cia de toda explicacion de la norma por parte de la EM de cudles pue-
den ser su significado e inspiracidn, lo cual hubiera sido més necesario
por cuanto la presente previsién constituye una novedad bastante sefiala-
da en nuestro sistema arrendaticio.

La concesion del derecho de acceso al arrendamiento en favor del apar-
cero solo opera en el caso de que el cedente pretenda pactar al término
de la aparceria precisamente un contrato de arrendamiento sujeto a la
Ley, y no existiria dicho derecho de acceso si el contrato previsto estuvie-
ra excluido de la misma, ni tampoco si el contrato, aun sometido a la LAR,
se pudiera calificar como de aparceria o de aparceria asociativa.

Constituye un problema enorme la falta de la determinacién por la ley
de un plazo cierto en ¢l que el nuevo contrato de arrendamiento preten-
da concluirse por el arrendador, para que la facultad del aparcero pueda
llegar a nacer: la limitacién al titular de su libertad contractual hubiera
exigido una mayor claridad por parte del legislador, sefialando el tiempo
durante el que dicha libertad se encuentra limitada. Ante la falta de de-
terminacion del legislador, el intérprete se encuentra en una dificil situa-
cidn, puesto que tampoco existen supuestos similares en el ordenamiento
con los que quepa buscar la analogia.

Puesto que el precepto parece estar pensando en que el nuevo con-
trato de arrendamiento se produce inmediatamente tras el término de la
aparceria, podria estimarse que la facultad del aparcero de acceso al arren-
damiento se refiere solamente a los contratos en los que se vaya a pro-
ducir una continuidad absoluta entre el aparcero y el arrendatario, es de-
cir, hipétesis como las contempladas en el articulo 27 LAR (precepto que,
significativamente, se comienza a aplicar a las aparcerias con ocasién de
esta reforma, en virtud de la remisién que hace el nuevo art. 29 LAR al
cap. VIII de la Ley), en las que son los mismos poseedores de la finca,
el saliente y el entrante, quienes organizan el traspaso posesorio. Claro
estd que, de entender la norma asi, su efectiva aplicacién quedaria atin
mds en las manos del cedente-arrendador, a quien le bastaria recibir la po-
sesion de la finca del aparcero vy, tras algunos dias, hacer traspaso de la
posesion al nuevo arrendatario.
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Pero la solucién no puede ser dejar indefinidamente viva la facultad
del aparcero, pues entonces el precepto haria muy insegura la figura del
contrato de aparceria, por la posibilidad de litigios planteados por el apar-
cero mucho tiempo después de la terminacién del contrato. Todo 1o mas,
para minimizar el impacto que pueda tener la nueva norma, cabe inter-
pretar que, en el caso de las explotaciones que se encuentren ligadas al
ciclo de cultivo o productivo, bastaria para romper la inmediatez del arren-
damiento con la aparceria el hecho de que el cedente realice por si algu-
nas de las tareas agricolas pertenecientes al siguiente ciclo productivo, pero
no el hecho de que recupere la posesion de la finca al término de las
labores agricolas de un aflo para cederla al comienzo del siguiente afio
agricola. Desde el punto de vista prictico, para asegurar alin m&s la cues-
tién, seria aconsejable que en las fincas con destino agricola, supuesto que
el arrendador no guiera asumir por si mismo las tareas agrarias, utilice
la modalidad del articulo 6 b) LAR para la campana agricola inmediata-
mente posterior a la extincién del contrato de aparceria, de modo que evi-
te el nacimiento de la facultad de acceso al arrendamiento por parte del
aparcero.

Otro problema no pequeiio en relacién con esta facultad de acceso del
aparcero se refiere a las notificaciones exigibles en el caso en que el titu-
lar quiera arrendar la finca, modos y plazos de ejercicio de la facultad que
concede la norma, etc. No obstante, en esta materia, pensamos que pue-
den venir en nuestro auxilio, de modo analégico, las normas vigentes que
la LAR dedica a los derechos de adquisicién preferente, con [as que se
aprecia una clara identidad de razon.

En el precepto también resulta un tanto peculiar la regulaciéon de las
prorrogas en el caso en que €l aparcero llegue a ejercitar este peculiar
derecho de acceso al arrendamiento. De la aplicacién de dicha norma se
deduce que las prorrogas que se establecen para el contrato de arrenda-
miento al que accede el aparcero pueden ser de duracién inferior a la
legal, o incluso no existir, puesto que al plazo legalmente previsto para
ellas, que es de cinco afios, se le debe restar el tiempo que efectivamen-
te hubicra durado la aparceria. En el caso en que efectivamente no exis-
tan las prorrogas, por haberse mantenido la aparceria durante cinco o
més afios, para poner fin al contrato parece légico que no sea exigible
la notificacidn prevista por la Ley, que se encuentra unida a la existencia
de la prérroga, sino que se aplicard el articulo 1.565 CC, que determi-
na la automdtica conclusién del contrato, por lo que sélo serd factible la
continuidad del arrendatario mediante la ticita reconduccion del articu-
lo 1.566 CC.
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3. La duracién del contrato de aparceria.

Finalmente, en materia de aparceria existe también una pequefia mo-
dificacion relacionada con la duracién minima del contrato en caso de que
se haya pactado la aparceria para la realizacién de un cultivo determina-
do. Hasta ahora se decia en la LAR 2003 que la duracién minima de esos
contratos no era la de un afio agricola, como se dice para los demds ca-
sos en el parrafo 1 del articulo 31, sino la duracién necesaria en cada su-
puesto para completar un ciclo de cultivo (86).

La excepcion introducida ahora se afiade en el segundo pérrafo del
articulo 31 y se refiere al caso de la aparceria para el cultivo de plantas
lefiosas permanentes:

“Si se hubiera convenido la aparceria para la realizacion de un cultivo
determinado, con la excepcion de los lefiosos permanentes, y siempre que di-
cho cultivo tenga una duracién superior a un aiio, el plazo minimo de dura-
cion serd el tiempo necesario para completar una rotacion o ciclo de cultivo.”

Por tanto, en aplicacién de este precepto, habra que entender que las
aparcerias que estén en este caso de referirse a cultivos lefiosos perma-
nentes, se rigen por el parrafo primero del precepto, que establece la du-
racién minima de un afio agricola. No estamos nada seguros de que esta
prevision legal constituya propiamente una novedad, sino que nos parece
que supone simplemente la explicitacidn de una conclusién légica que ya
estaba implicita en el texto anterior, pues en relacién a estos cultivos la
idea de ciclo de cultivo no puede quedar referida a la completa vida de
la planta (ello introduciria una cierta incoherencia con la filosofia gene-
ral de la Ley de no alargar excesivamente la duracién de los contratos que
en ella se contemplan), sino més bien a las cosechas que periédicamente
produzcan.

(86) Qué deba entenderse por ciclo de cultivo y por afio agricola no es cuestién tan facil
como pueda parecer inicialmente: cfr. CLEMENTE MEORO, en PAsqQuAU LIAaNO: Ley de Arrenda-
mientos Rusticos. Comentarios doctrinales y formularios, Pamplona, 2004, pp. 794 y ss.
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LA CONFIANZA
Y EL DERECHO CIVIL.
;CUANDO EL TRUST?
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Introduccion. Confianza y trust

En 2006 ha escrito VIRGOS SORIANO acerca del trust. Considera que:
esta figura juridica, propia del Derecho angloamericano, es desconocida
en el Derecho espafiol. Lo que no quiere decir —agrega~ que muchas de
sus funciones no puedan lograrse mediante otras figuras juridicas: las sus-
tituciones fideicomisarias, las fiducias sucesorias, las fundaciones de inte-
rés general, las disposiciones modales, a las que afiade CAMARA LAPUEN-
TE el negocio fiduciario.

Los dos autores estudian el trust compardndolo con instituciones his-
panas (lo que es encomiable y —como ha expuesto recientemente GARCIA
CANTERO- escasamente frecuente entre nuestros juristas), para abordar
la problematica que suscita el trust al entrar en contacto con el sistema
espafiol: sea porque un trustee intente ejercitar sus facultades en Espa-
fia, sea porque los bienes del trust se localicen en Espafia, sea porque un
nacional utilice el trust para proteger bienes en el extranjero u organizar
su sucesién. Dados los muiltiples usos del trust, el estudio del primero se
centra en el més caracteristico, la planificacién patrimonial en el tiempo,
mientras que el segundo abarca panordmicamente operaciones fiduciarias
en general.

A mi juicio, conviene exponer algunas ideas acerca de determinadas
figuras juridicas que en la confianza tienen su base.

Si Francis FUKUYAMA al tratar de LA CONFIANZA (TRUST), ha puesto
el énfasis en que si se logra que muchos tengan propésitos comunes y va-
lores firmes, es enorme el valor econémico a conseguir, hemos de pregun-
tarnos por el valor juridico de la confianza: de la “seguridad puesta en
alguien para...”.

Lo anterior, en sede especifica de empresa familiar, me ha llevado a
considerar: qué ante el empresario que prevé su incapacidad. ;Y ante su
previsible fallecimiento?

Caso de contar con cényuge, hijos... y la empresa familiar no saber a
ciencia cierta quién-quiénes asumirdn el testigo con acierto: ;cabe confiar
al conyuge que lleve mientras tanto el timén; hasta doénde, con qué fina-
lidad y alcance?

Legitimas, hijos, diversos problemas familiares y empresa: ;qué acuer-
dos son factibles; c6mo y de qué forma atribuir la empresa familiar; y las
legitimas de los herederos forzosos?

Discapacidades fisicas, psiquicas, necesidad de asegurar las necesida-
des de quienes mds lo requieren: el Patrimonio Protegido de las personas
con Discapacidad y su actual régimen.

Por iltimo, el empresario que en el declinar de su vida, queriendo ase-
gurar necesidades de todo tipo, confia en alguien al que le transmite bie-
nes y derechos patrimoniales, a cambio de ser suficientemente atendido.
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Estamos, en fin, ante necesidades a satisfacer y ante intereses no siem-
pre armonizados: poderes; albaceas, profesionales y expertos colaborado-
res; conyuge viudo, hijos y descendientes. Discapaces, sustituciones fidei-
comisarias; patrimonios especiales; contrato de alimentos ad hoc. De todo
ello he tratado en 2005 en la ponencia desarrollada en el Congreso de
Derecho Civil, de Tarragona: “Fiducias, Sustitucién fideicomisaria y Em-
presa Familiar”. Ante el Cédigo Civil y las regulaciones que dentro y fue-
ra, pero al lado de él, tratan de atender a quienes mds proteccién nece-
sitan mediante instituciones que en la confianza se basan.

Basarse en la confianza —-apunta GONZALEZ-MENESES- encierra un
cierto primitivismo si de ella se quieren extraer efectos juridicos. Cierta-
mente, si en aquélla se basan exclusivamente éstos, asi es, pero no cabe
negar que existen instituciones que parten de ese presupuesto intimo.
Aqui y ahora voy a repasar la figura del negocio fiduciario y apuntar algo
—una vez mds— de la fiducia sucesoria ex articulo 831 del Cédigo Civil
para terminar exponiendo ideas acerca del patrimonio protegido y los
discapaces.

La motivacién primera para lo que quiero tratar arranca del citado
estudio de VIRGOS SORIANO acerca del rrust. El me ha recordado un dic-
tamen, ya afiejo, sobre la virtualidad del trust en Espaiia; testamentos de
nacionales estadounidenses, la obra acerca de esta figura anglosajona que
-patrocinada por el Banco de Bilbao- traté acerca del Fideicomiso en
Meéxico y su viabilidad en Espaiia (con estudios de GARRIGUES, SANCHEZ
CALERO, SOLIS ViLLA y HUIDOBRO GASCON, entre otros), y El negocio
juridico de DE CASTRO. En €l se arrumbé definitivamente la teorfa del
doble efecto pretendidamente de aplicacién en un sistema causalista como
el del Cédigo Civil (asi me lo reconocia J. B. JORDANO BAREA, defensor
de la introduccién en Espafia de la tesis de REGELBERGER, mientras pa-
sedbamos por uno de los puentes que sobre el Guadalquivir se elevan, en
una primavera sevillana de los ochenta).

I. El negocio fiduciario y la venta en garantia

En los afios sesenta escribfa VALLET que existen verdaderas formas
fiduciarias en Derecho moderno, citando la adjudicacidn para pago de
deudas, el endoso de letras de cambio y otras cesiones plenas hechas con
el solo fin de asegurar el cumplimiento de un crédito, asi como la venta
con pacto de retro como medio de garantizar un préstamo.

Dedicarle atencién a la “venta en garantia” no carece de actualidad:
SAPENA TomAs en su estudio acerca de la figura reconocia que lo ideal
seria la supresién, la no utilizacién de la misma, pero —afiadia— “mientras
la hipoteca sea cara y mala”...
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No sé si puede considerarse hoy por hoy que sea cara la hipoteca y
en cuanto a que sea mala... La realidad es la que es: que levante la mano
quien no viva con hipoteca a cuestas y... gracias: si no fuera por los tipos
de interés a ver quién se compra una casa, que s en definitiva lo que —la
inmensa mayoria— deja al morir. Pero la “venta en garantia” me permite
decir algo sobre el negocio fiduciario en el Derecho espafiol.

Primero. Hay que estudiar ante todo cada caso real concreto. 1os
autores que han profundizado en los supuestos facticos tratados jurispru-
dencialmente muestran que tanto la simulacién como la etiqueta fiducia-
ria han stdo aplicadas cuando la venta en garantia aparece.

Segundo. No es confundible el negocio fiduciario con la simulacién
relativa, ni con el negocio indirecto, ni con el fraude de ley. Puede que el
caso real presente incluso la mezcolanza. DE CASTRO asi lo muestra y de-
muestra, pero de ahi a decir: -p. 408- “la compraventa, negocio simulado
puede encubrir otro negocio, el disimulado, que es el de garantia”, y que:
“al negocio fiduciario es aplicable lo que se diga de los procedimientos
indirectos (su especialidad se reduce —p. 443— a su apoyo en la fiducia
romana y a su justificacién por la doctrina del doble efecto)”, supone
pricticamente negar la figura como tal (siguiéndole, dira literalmente Ar-
BALADEJO: el negocio fiduciario simplemente es un negocio simulado re-
lativamente).

Tercero. Recordando a GONZALEzZ ENRIQUEZ, podria pensarse que
¢l enfoque de DE CASTRO se debe a una “visidn judicialista”. Lo que pa-
rece claro es que resulta demasiado radical (como lo fue su enfoque, sin
matizaciones para la donacion remuneratoria, acerca de la escritura de
compraventa encubridora de donacién de inmueble, ex art. 633}. Lo pien-
so asi ante la consideracién —que se ha ido abriendo paso doctrinal y ju-
risprudencialmente— de que si bien el comprador no adquiere la propie-
dad, la titularidad fiduciaria tiene entidad y se concreta en la finalidad de
garantia, lo que impide su apropiacion, la adquisicién por usucapién y po-
sibilita que el transmitente-deudor pueda reinscribir a su favor consignan-
do en plazo el precio estipulado para la retroventa (arts. 59 y 175,6 Regla-
mento Hipotecario). En este sentido, el estudio de 2004 de RODRIGUEZ
PRIETO resume el actual status quaestionis.

Cuarto. En la fiducia de garantia navarra (Ley 466) se transmite la
propiedad al acreedor con efectos frente a terceros, aunque cumplida
la obligacién garantizada, el transmitente puede exigir del fiduciario la
retransmisién (dominio revocable mientras tanto que no parece ortodo-
xo en puridad; de palmaria incongruencia lo califica PANTALEON PRIETO).
En el régimen del Cédigo Civil la titularidad fiduciaria tiene finalidad y
funcién de garantia para el acreedor-comprador. Y desde luego —pienso
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con F. GALGANO~ que el negocio fiduciario, como figura juridica, se dis-
tingue del simulado en que, a diferencia de éste, tiende a realizar efectos
que son queridos por las partes. “; Acaso es logico, es racional pensar que
se quiere transmitir la propiedad definitivamente con fin de garantia y
proteger incluso al adquirente que esto sabe?”, se preguntaba DE CAs-
TRO. No; esto no es lo que se quiere, y si se quiere —que humano es que-
rer el prestamista todo— hay que hacerle ver y plasmar el querer 16gico,
racional y ajustado al do ut des (los notarios sabemos de la equivalencia
de las prestaciones y como rebajar dosis de exigencia de los vendedores-
contructores-promotores en las ventas con precio aplazado y cldusula pe-
nal respecto a la parte ya pagada; y también sabemos que deben equili-
brarse las prestaciones ante posibles compradores que viven en el piso,
no lo pagan y luego lo dejan, al resolverse la compra, hecho una pena).

II. En sede de la fiducia sucesoria. Un apunte acerca del actual
articulo 831 del Cédigo Civil

Ciertamente he escrito sobre €] en mds ocasiones de las que en el pro-
tocolo notarial que custodio lo he aplicado. Pero también he de reconocer
que se ha reavivado su aplicacion real a partir de la dltima redaccién del
precepto (martirio de los opositores la extensa y prolija redaccién legal).

A la memoria viene la primera vez que atencidn le presté (lo paradé-
jico que me resultaba el que se considerara doctrinalmente la figura como
la de un albacea), y como al defender mi postura bdsica en el Instituto de
Estudios Juridicos de Madrid causé perplejidad, y como en redacciones
legales sucesivas (1981, 1983, 2003) ha ganado en fuerza, en robustez, la
posicién del cényuge fiductario y... en complejidad, ya que en la familia
espafiola —en general- se ha debilitado la aqutoritas; de ahi que dado el
supuesto de hecho, la labor del jurista debe ser la ajustada a la comple-
jidad de las relaciones interpersonales y las circunstancias previsibles en
el futuro. No es fécil de lograr.

Facultades basadas en la confianza matrimonial que sélo cesan —si otra
cosa no dispone el fiduciario- por ulterior matrimonio..., pero no voy a
alargarme mds. En la aportacién al Congreso de Derecho Civil de 2005
al que me refiero al principio del presente estudio, he retomado el estu-
dio de la figura, a la que recientemente Luis RUEDA y Juan ROMERO-GI-
RON prestan profunda dedicacion (por cierto, ;pueden los hijos exigir la
entrega inmediata de la legitima estricta?, se preguntan los citados auto-
res; en mi dltimo estudio doy mi opinion, coincidente con ESPEIO LERDO
DE TEJADA y ahora con la de RODRIGUEZ-YNYESTO: ésta puede reclamar-
se desde ya a tenor del art. 813; y se puede respetar el art. 831 satisfa-
ciéndola con bienes del cényuge fiduciario).
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Una vez expuestas las ideas que sugieren las figuras estudiadas, algo
queda como seguro: para sacar adelante el negocio fiduciario —alguna apli-
cacion préctica del mismo- el esfuerzo de catarsis de la figura resulta enor-
me, ademds del de su necesaria depuracién (de interés resulta en este sen-
tido la Resolucién de 24 de agosto de 2006). Con qué facilidad se ve la
potencialidad de los supuestos del 831 CC, problemas de acierto al caso
concreto aparte,

IIl. Acerca del patrimonio protegido de las personas con discapacidad
Introduccién.

El Cédigo Civil, en la reforma de 11-XI-1987, ha hecho posible que
los disponentes de bienes a titulo gratuito en favor de un menor o inca-
pacitado —art. 227- puedan establecer las reglas de administracién de lo
dispuesto y designar la persona del administrador. Ademds, los padres
pueden en testamento o documento piblico notarial —art. 223~ “ordenar
cualquier otra disposicién sobre la persona o los bienes de sus hijos me-
nores o incapacitados”.

Aunque no son pocos los autores que han prestado atencién a estas
normas, interpretdndolas con generosidad (concepto de administracion;
tension con los derechos de los legitimarios...), la atmédsfera doctrinal de
los afios noventa ha sido de insatisfaccién por la parsimonia del legisla-
dor respecto a la adecuada proteccién de los discapaces.

En este sentido LENA FERNANDEZ ha abogado por la admisién de la
llamada Fundacién Familiar, considerando que la finalidad de atencién
especifica a un incapaz concreto puede entenderse incluida en la exigen-
cia legal del “interés general”, pero ello —sefiala- porque “no se admite
la institucién del trust inglés” (en esta linea DE PRADA GONZALEZ ha ex-
puesto su experiencia relativa a que padres preocupados por el problema
han terminado resolviéndolo acudiendo, dada la mayor movilidad de ca-
pitales que hoy es posible, a la constitucién de trusts en Norteamérica,
figurando como beneficiarios sus hijos disminuidos psiquicos).

Incluso después de la reforma de 2003 y la regulacion por Ley del Pa-
trimonio especialmente Protegido se ha podido decir que: una figura del
tenor del trust si que constituiria verdadera proteccién. Globalizar el De-
recho —dice MuR1z Espapa- significa dar a todos la posibilidad de utili-
zar las diferentes figuras ofrecidas por los Derechos nacionales (lo que
en clave econdémica se defendia también en la Exposicidon de Motivos del
Proyecto de Ley sobre la Fiducia en Francia, de 20 de febrero de 1992:
“por esta institucidn angloamericana el constituyente transmite la propie-
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dad de bienes a un trustee para que los administre en interés del benefi-
ciario; hoy con la apertura de las fronteras se teme que pueda ocurrir una
deslocalizacion de las operaciones econémicas hacia paises mas atractivos
tanto desde un punto de vista fiscal como juridico”).

No voy a profundizar en esta institucién: constituir un trust tiene un
problema inicial, el de su final {asi, sc pregunta MALAGUTL si un italiano
lo instituye en testamento conforme a la ley inglesa, ;el juez italiano ig-
norard o no tal normativa, en su caso?); sin olvidar que, como ya seiialé,
en 1979 el fideicomiso regulado en México se estudié para tratar de su
viabilidad en Espaiia (destacdndose la falta de adaptacion sustantiva y fis-
cal); y que en Congresos Internacionales del Notariado Latino se ha abor-
dado la aplicabilidad de la figura (asi, en el de Paris, 1979, se puso de ma-
nifiesto que por razones exclusivamente fiscales, hasta el mantenimiento
de la figura del trust en Inglaterra estd puesta en entredicho). Con todo
el traido y llevado trust proseguird siendo caldo de cultivo en congresos
y reuniones juridicas (el de Tarragona de 2005 o el de Barcelona de 2006
son clara muestra, cuando en puridad el contenido de las ponencias ha sido
el de potenciales patrimenios separados de carécter fiduciario o en la con-
fianza basados in genere; sobre ello, CAMARA LAPUENTE).

Entrando ya en el estudio de la regulacion legal del Patrimonio Pro-
tegido de los Discapaces, destaco algunos aspectos relevantes.

1. Es la persona discapaz la beneficiaria del Patrimonio Protegido
(art. 2. 1.) El discapacitado, en suma.

Persona fisica afectada por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por 100 o bien psiquica igual o superior al 33 por 100 (art. 2
de la Ley de 8 de noviembre de 2003). Se trata de un sujeto de derecho
protegido ad hoc, con distinto régimen juridico al del judicialmente decla-
rado incapacitado que se rige por el Cédigo Civil (las causas las explici-
ta el art. 200); de modo que si se tratara de este iltimo, necesita la acre-
ditacién administrativa que regula la Ley de 2003 para ser beneficiario del
patrimonio protegido (con la consiguiente prueba de que se trata de per-
sona con discapacidad a los efectos de dicha Ley).

2. Estamos ante un patrimonio de destino: la satisfaccién de las ne-
cesidades vitales de sus titulares (arts. 1 y 5,4); patrimonio sin persona-
lidad juridica: el administrador —cuando no sea el propio beneficiario-
tiene la condicién de representante legal de éste para todos los actos de
administracién y sin necesidad del concurso de los padres o tutor (art. 5,7);
y se trata de un patrimonio separado, por su régimen juridico, distinto al
del patrimonio general del beneficiario (lo que no incluye, hay que adver-
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tirlo, régimen de responsabilidad separada, por lo que es de aplicacién el
art. 1.911 Cdédigo Civil). Administrador que, si es persona juridica, no pue-
de tener finalidad lucrativa y entre sus fines ha de figurar la proteccién
de menores e incapacitados (art. 242 CC; el fideicomiso bancario por de
pronto queda por tanto prohibido).

3. La constitucién podrd hacerse por quien va a ser el beneficiario,
siempre que tenga para ello capacidad de obrar suficiente; y caso de no
tenerla, por sus padres, tutores (o curadores —sic—), asi como por el guar-
dador de hecho de la persona con discapacidad psiquica, con los bienes
que sus padres o tutores le hubieran dejado por el titulo hereditario...
(art. 3; letras a, b y c).

Si del guardador de hecho se trata nos hallamos ante alguien que en
la realidad esta protegiendo y cuidando al discapacitado: éste es el titulo
o concepto de su intervencion —factica— al efecto de constituir el patrimo-
nio protegido dentro de la delimitacién que la Ley establece. Recordemos
que a la figura alude el Cédigo Civil para en el articulo 304 establecer:
la no impugnabilidad de los actos realizados por €l si redundan en utili-
dad del menor o presunto incapaz.

4. En la escritura piiblica de constituciéon (en la resolucion judicial en
su caso) se han de determinar las reglas de administracién y los procedi-
mientos de designacién de las personas que hayan de integrarlo (art. 3, 3,
b). La Ley entiende el concepto de administracién en un sentido econé-
mico-juridico amplio, de modo que también comprende los actos de dis-
posicion; para exigir la autorizacién judicial en los mismos casos que el
Cédigo Civil lo hace respecto al tutor (si bien —y es importante ponerlo
de relieve— cabe flexibilizar este sistema autorizativo si el juez asi lo con-
sidera, a la vista del caso concreto; lo explaya el art. 5, nimeros 2 y 3).
Por lo dicho, si ¢l discapacitado quiere ser el constituyente ha de tener
capacidad dispositiva (MARTOS CALABRUS).

5. La aportacién: ha de consistir en bienes y derechos de cardcter pa-
trimonial, ademds de frutos, productos y rentas de los mismos.

Puede hacer la aportacién el titular-beneficiario o persona distinta con
interés legitimo (en este caso, s6lo a titulo gratuito). Y sin excepcién de-
berdn destinarse los bienes a la satisfaccién de las necesidades vitales del
beneficiario o al mantenimiento de la productividad del patrimonio pro-
tegido (lo que revela el sentido dindmico que imprime la Ley; de ahi las
facultades de administracion-disposicién; art. 4, en relacion con ej articu-
lo 5 de la Ley).
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6. Extincion del patrimonio protegido. Consecuencias.

Se produce por la muerte o la declaracion de fallecimiento del bene-
ficiario o por dejar de ser persona con discapacidad (los requisitos que
el art. 2,2 exige).

En el gltimo supuesto —dice el art. 6— el beneficiario seguird siendo
titular de los bienes y derechos integrantes del patrimonio protegido, pero
sin perjuicio de que se d¢ a los mismos el destino prefijado por los apor-
tantes al hacer la aportacion, siempre que hubieran quedado bienes y de-
rechos suficientes (asi lo dispone el art. 4,3).

Si la extincidon se produce por fallecimiento o por su declaracién, el
patrimonio protegido se entendera comprendido en la herencia del bene-
ficiario (art. 6,2).

7. Régimen fiscal.

En su fiscalidad no hay retencién alguna ni ingreso a cuenta. Exis-
te un limite individual, por cada aportante, de 8.000 euros anuales y el
conjunto para todos los aportantes a un mismo patrimonio protegido de
24.250 euros anuales.

En el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados estd exenta la aportacién al patrimonio protegido.

Se exige, por iltimo, la permanencia de los bienes de al menos cua-
tro afios mas el de la aportacién; de lo contrario hay obligacién de devol-
ver los beneficios fiscales mds los intereses de demora.

8. FEl juicio critico a realizar es, en lineas generales, positivo: se ha tra-
tado con la institucién en estudio de asegurar patrimonialmente la asis-
tencia de personas dependientes que sobreviven a sus padres o tutores, a
la vez que atender las nuevas formas de discapacidad (lesiones cerebrales
y medulares por accidentes de tréafico, alzheimer y otras demencias aso-
ciadas mayoritariamente a la edad avanzada).

El cauce transmisivo, los distintos supuestos y posibilidades reales de
existencia o no de personas de confianza y el control judicial han trata-
do de conjugar los principios bdsicos del Derecho del Codigo Civil con
las necesidades vitales a proteger [no se obstaculiza en absoluto —todo lo
contrario, se presupone— que el administrador se valga, por ejemplo, de
expertos, profesionales..., para “mantener la productividad del patrimo-
nio protegido”; es significativo en este sentido el ya citado apartado c)
del art. 3 de la Ley]. Mantenimiento de la productividad que exige con-
siderar acto de administracién, y no dispositivo, la sustitucién de valores
mobiliarios (MARTIN MUROZ).

El patrimonio protegido encuentra en el régimen fiscal ad hoc apoyo
—desde luego, escasamente generoso— para impulsar su constitucién en
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pro de la existencia de medios econdmicos para atender las necesidades
vitales de los beneficiarios (autosuficiencia).

IV. (Y el Codigo Civil?

Flexibiliza el principio legitimario y por la Ley 41/2003 introduce en
su articulo 808 la posibilidad de que en testamento sea fiduciario (seudo)
el hijo o descendiente judicialmente incapacitado respecto a la legitima
estricta y fideicomisarios los coherederos forzosos (pdrrafo tercero). El
disfrute, universal o no, puede asf recaer, a mi juicio, en favor del disca-
pacitado y sin que sea de aplicacion la opcién del 820,3.°, dada la ratio
especifica de la nueva norma.

Aparte de ello, los gastos para las necesidades especiales de los hijos
o descendientes con discapacidad no estdn ahora sujetos a colacién (se-
gundo pdrrafo del art. 1.041).

Usufructo y necesidades especiales que previsiblemente habrd que con-
siderar si requieren persona de confianza para su efectividad real.

V. Cada sistema juridico se apoya en sus principios basicos
para proteger los intereses mis necesitados

Lejos, en fin, de un “RAIN MAN” cinematogrifico, un juvenil Dustin
Hoffman encontrarfa en Espafia, no un frust, si el “Patrimonio Protegido
de las personas con Discapacidad” (y su hermano en la ficcién, Tom Crui-
se, protegiéndole en sus necesidades). Lo que —sea o no légico— no satis-
face a quienes la aplicacién del trust defienden: la critica a las formalidades
de constitucién del patrimonio protegido al control judicial, a las limitacio-
nes respecto a quien puede ser administrador... (MURNiz EspADA), al com-
pararlas con una regulacién tipo de corte anglosajén, hace que “un sistema
garantista”, como se etiqueta al del régimen espafiol, se ponga en entre-
dicho. ;Serd, en definitiva, oportuno acabar recordando la afirmacion de
GIERKE cuando dirigiéndose a los ingleses decfa: “yo no entiendo nada de
vuestro trust”? El respeto a pilares basicos de un sistema como el espa-
fiol debe mantenerse, conjugdndolo con la necesaria flexibilizacién en pro
de los “intereses mas necesitados de proteccién”.
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I. OTRAS INNOVACIONES: 16, Testamentos otorgados en forma
oral. 17. Testamentos olégrafos. 18. Declaracién de herederos abin-
testato. 19. Cuestiones registrales.

POST SCRIPTUM.

I. Algunas cuestiones generales

1. Introduccién. El Boletin de Informacion del Ministerio de Justi-
cia ha publicado, en su nimero de octubre de 2005, el Anteproyecto de
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, “al objeto [dice la Nota Editorial] de pro-
piciar su conocimiento y libre discusién” por “la comunidad juridica”. A
facilitar este conocimiento, empezando por mi propio conocimiento, va
dirigida esta Comunicacion, pues se trata de un largo texto que, tras una
Memoria y una Exposicién de Motivos, contiene 306 articulos, cuatro dis-
posiciones adicionales, una disposicién transitoria, otra disposicién dero-
gatoria y cuatro disposiciones finales, que dejan sin contenido dos articu-
los del Cédigo Civil y modifican nueve articulos de este Cédigo y dos
articulos de la Ley Hipotecaria. No pretendo, por tanto, en esta que pu-
diéramos llamar primera lectura, haber conseguido un conocimiento com-
pleto, y menos atin un conocimiento profundo de tan extenso texto pre-
legal; ni quiero, por ello, adelantar otras consideraciones criticas que las
que ineludiblemente salgan al paso, y siempre bajo el signo de provisio-
nalidad.

2. La elaboracion del Anteproyecto. A diferencia de lo ocurrido
con la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, por Orden Ministerial
de 20 de noviembre de 2002 se encomendé la elaboracién de este Ante-
proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria a una Ponencia constituida en
la seccion segunda, de Derecho Mercantil, de la Comisién General de
Codificacién (1); al no funcionar en ésta la seccién quinta, de Derecho

(1) Véanse los trabajos mds recientes de Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, miembro de la
Ponencia redactora del Anteproyecto: “lurisdiccién voluntaria: naturaleza juridica y diferencias
de procedimiento con la jurisdiccidn contenciosa; sancién constitucional y propuesta de racto-
nalizacion del sistema”, Actualidad Civil, numeros 36 y 37, fechas 1-7 y 8-14 oct. 2001, pp. 1277-
1306 y 1317-1341; “La Jurisdiccién Voluntaria: Racionalizacién y redistribucién de compe-
tencias, a propdsito de su futura regulacién por ley especifica”, Libro Homenaje a Ildefonso
Sdnchez Mera, 2002, I1, pp. 1977-2036; “La reforma de la jurisdiccién voluntaria: problemas,
interrogantes, soluciones”, La Ley, nimero 6216, 23-3-2005, pp. 1-9.
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Procesal, la Ponencia redactora pudiera haber sido mixta de las secciones
primera, de Derecho Civil, y segunda, de Derecho Mercanti, como viene
a indicar el texto del Anteproyecto, que dedica 186 articulos a los expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria en el Ambito civil, y solamente 80 a los
del 4mbito mercantil; sin que esta observacién sobre la seccién empafie
las alabanzas que merece el haber encomendado la redaccién del Ante-
proyecto a la institucién a ello dedicada, la Comisién General de Codifi-
cacion, y a una Ponencia plblicamente conocida.

3. La regulacion de la jurisdiccion voluntaria en Ley especifica. La
anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, la de 1881, incluia, como es bien
sabido, la regulacién de la jurisdiccién voluntaria. La formaban tres li-
bros: I, Disposiciones comunes a la jurisdiccién contenciosa y a la volun-
taria; II, De la jurisdicciéon contenciosa; y II1, Jurisdiccién voluntaria. La
vigente Ley 1/2000, de 7 de enero, se denomina también de Enjuiciamien-
to Civil, pero sélo comprende la jurisdiccién contenciosa, por lo que deja
en vigor €l libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 hasta la
vigencia de la Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria (disposicién derogatoria
tnica, 1.%), y dispone que en el plazo de un afio, a contar desde la fecha
de su propia entrada en vigor, el Gobierno remitird a las Cortes Genera-
les un proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria (disposicién adicional
decimoctava), proyecto al que se encamina el Anteproyecto abjeto de mi
atencion.

Estimo acertada esta exclusién que la Ley de Enjuiciamiento Civil
hizo de la jurisdiccién voluntaria, encomendando su regulacién a una Ley
distinta; y no sdlo porque la excesiva extensién que tienen las anteriores
Leyes de Enjuiciamiento habia originado que el legislador, como tantas
veces se ha dicho, llegara “cansado” a la jurisdiccién voluntaria, lo que
unido a su inferior importancia habia producido unas regulaciones imper-
fectas; sino porque, a pesar de que se conserve su secular denominacion,
la jurisdiccion voluntaria no es “jurisdiccion”, no estd comprendida en la
“potestad jurisdiccional” que segln el articulo 117.3 de la Constitucion
“corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales™. No voy a ar-
gumentar esta afirmacién, sobre la que existe una prictica unanimidad
doctrinal, incluidos los procesalistas; baste decir que la postura contraria,
a la que a veces parece aproximarse la Exposicién de Motivos, posible-
mente convertiria en inconstitucional buena parte del Anteproyecto.

Un inconveniente grave deriva, sin embargo, de esta regulacién de la
jurisdiceién voluntaria en una Ley distinta de la de Enjuiciamiento Civil;
en el libro I de la Ley de 1881 se contenian una serie de disposiciones
comunes 2 la jurisdiccién contenciosa y a la voluntaria que quedaron de-
rogadas, y no seria posible, ni conveniente, reiterarlas o modificarlas en la
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Ley especifica; el articulo 3 del Anteproyecto resuelve acertadamente el
problema: “En los expedientes de jurisdiccién voluntaria se aplicard con
caricter supletorio la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

4. Necesidad de la nueva Ley. Aparte del mandato legal, con plazo
ampliamente sobrepasado, la promulgacién de una nueva Ley de Jurisdic-
cién Voluntaria es ineludible. Las disposiciones que actualmente la rigen
son, como hemos adelantado, muy imperfectas.

Tienen ante todo un grave defecto general de origen, del que derivan
otros muchos defectos concretos: el ser anteriores a los preceptos sustan-
tivos que en su mayor parte contemplan, el Cédigo de Comercio de 1885
y el Cédigo Civil de 1889. En materia mercantil, la LEC de 1881 parte de
los preceptos del Cddigo de Comercio de 1829; y mucho peor es lo que
ocurre en materia civil, pues el Derecho civil existente en 1881 no era fun-
damentalmente otro que el de las Partidas (segunda mitad del siglo xtii),
salvo las innovaciones del Ordenamiento de Alcala (1348), de las Leyes
de Toro (1505) y en general del Derecho real, que recogié la Nueva Re-
copilacion (1567) y que al promulgarse dicha LEC de 1881 mantenia la
Novisima Recopilacién (1805), con las adaptaciones derivadas de la caida
del Antiguo Régimen. Apurando el argumento, podriamos afiadir que tam-
poco las Partidas contenian ¢l Derecho de su tiempo, sino que en pos del
Derecho comiin seguian al Derecho Justinianeo y muchas veces, a través
del Digesto, a los juristas romanos cldsicos. Por otra parte, y en lo que
atafie a sus deslindes con el Notariado, la LEC de 1881 conservaba en
buena parte la de 1855, anterior a la Ley del Notariado de 1862, cuando
todavia estaban unidas la fe piblica judicial y la extrajudicial; y en con-
secuencia incluyd en la jurisdiccién voluntaria funciones de documenta-
cién que pertenecian a los escribanos de los Juzgados, pero sdlo en razon
de su fe publica extrajudicial, aunque los escribanos trataran con fre-
cuencia de apoyarse en los jueces; éste ha sido otro de los curiosos cami-
nos histéricos de la excesiva acumulacién en los jueces de atribuciones en
materia de jurisdiccién voluntaria; recordemos, por poner un ejemplo, la
repudiacién de la herencia sin proceso alguno, articulo 1.008 de! Cédigo
Civil.

Por otra parte, el cardcter incompleto que el texto legal ya tenia en su
origen no ha hecho mds que crecer a lo largo del tiempo; apenas publi-
cada la LEC 1881, el Cédigo de Comercio, en 1885, y el Cddigo Civil, en
1889, introdujeron, segiin hemos adelantado, nuevos expedientes de juris-
diccion voluntaria, lo que la legislacién ha venido haciendo ininterrumpi-
damente hasta nuestros dias; porque frente a las declaraciones teéricas de
que habia que descongestionar la jurisdiccién civil, en la practica siem-
pre se le han venido atribuyendo nuevas tareas; son muchos los expedien-
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tes extravagantes, que vagan fuera del texto legal, unas veces con razon
y otras sin ella.

El texto legal existente era, en fin, extremadamente deficiente desde
su promulgacién, por casuista y por anacrénico, hasta llegar a veces al
arcaismo. Y durante su vigencia, estas notas se han ido agravando, su-
friendo un prematuro y generalizado envejecimiento. En materia civil, hay
preceptos que han quedado sin contenido -Ley 10/1992, de 30 de abril,
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal-, han sido expresamente de-
rogados —Ley de Ausencia de 30-12-1939; LEC 1/2000-, han recibido nue-
va redaccién -Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia de adopcién;
LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor—, o han que-
dado pricticamente inoperantes, como las informaciones para dispensa de
ley (arts. 1.980 y ss.) con la desaparicién de la filiacién natural y de la le-
gitimacion por concesion real. Y en la materia de comercio, RaAMos MEN-
DEZ ha podido afirmar que la materia estd “plagada de procedimientos
obsoletos”; que “existen disposiciones que son practicamente letra muer-
ta, o al menos estdn inéditas en los iltimos afios”; mientras que “otros
articulos me atreveria a afirmar que estan virgenes desde su promulga-
cidn, y otros procedimientos han sido sustituidos, o mejor dicho, son supli-
dos con mucha mayor efectividad por otro tipo de actuaciones extrajudi-
ciales” (2).

5. Sistemdtica del Anteproyecto. La Memoria que acompafa al An-
teproyecto nos dice que la “multiplicidad de supuestos y la vetustez de la
Ley de 1881 han hecho necesario un notable esfuerzo para introducir una
sistemdtica en la materia, con objeto de conseguir una regulacién cohe-
rente de la misma buscando una sistematizacion que haga fécil acudir a
la jurisdiccién voluntaria con cumplimiento de la elemental seguridad ju-
ridica al hacerlo”.

La Ley de 1881 era, en efecto, muy deficiente también en su sistema-
tica. Inspirdndose en la LEC de 1855 (arts. 1.207-9; el art. 1.208 contenia
catorce nimeros), la vigente LEC de 1881 tiene unas “Disposiciones Gene-
rales” en el titulo I de la primera parte, dedicada al parecer, aunque no lo
diga, a los actos de jurisdiccion voluntaria en materia civil (arts. 1.811-24);
ese silencio permite su aplicacién a los de materia mercantil, aunque con
cardcter supletorio, pues el titulo I de la segunda parte contiene otras “Dis-
posiciones Generales” (arts. 2.109-18), expresamente dedicadas a los actos
de jurisdiccién voluntaria en negocios de comercio. Estas ultimas fueron
una innovacién de la LEC de 1881, a consecuencia de la Ley de Unifica-

(2) Ramos MENDEZ, Francisco: “La Jurisdiccién Voluntaria en negocios de comercio”,
Monografias Civitas, 1978, p. 204; las palabras citadas en p. 33.
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cién de Fueros de 6-12-1868; la LEC de 1855 no las comprendia, pero
tampoco se encontraban en la Ley de Enjuiciamiento sobre negocios y
causas de comercio de 24-7-1830, limitada a la jurisdiccién contenciosa.
Todas estas disposiciones generales son notoriamente insuficientes para
completar Ia regulacién de los supuestos especialmente contemplados y
todavia mds para atender a los numerosos supuestos que no lo estdn,
siempre en aumento segin hemos comentado.

El Anteproyecto ha renunciado, como es [dgico, a regular singular-
mente cada uno de los actos o expedientes de jurisdiccion voluntaria, lo
que hubiera supuesto entrar a saco en los Cédigos Civil y de Comercio,
en la Ley Hipotecaria y su Reglamento, en otros numerosos textos lega-
les y en la misma Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, que aun querien-
do limitarse a la jurisdiccién contenciosa, regiula numerosos actos de juris-
diccion voluntaria; como dice la Memoria, la Ley resultaria “interminable
y muy repetitiva”, aparte de que seria vano intento pretender un elenco
exhaustivo, que de lograrlo pronto dejaria de serlo. Tampaoco ha diseftado
un procedimiento tnico, que en muchas ocasiones resultaria insuficiente
o contraproducente. Es, pues, un acierto el sistema mixto seguido por el
Anteproyecto, que regula un nimero bastante importante de expedientes
tipicos, precedidos de unas normas generales, muy superiores a las de
1881, que dotan de sistema a esas regulaciones concretas y permiten en-
cauzar aquellos otros expedientes que no tienen normativa propia o la
tienen insuficiente.

6. Definiciéon de la jurisdiccion voluntaria. Estas disposiciones ge-
nerales, bajo la ribrica poco comprometida de “Ambito de aplicacion de
la presente Ley”, comienzan dédndonos en el articulo 1 lo que la Exposi-
cion de Motivos (apartado V) denomina “definicién legal de jurisdiccion
voluntaria™: “Se considerardn expedientes de jurisdiccién voluntaria todos
aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencién de un tribunal
sin estar empefiada ni promoverse contienda alguna entre partes conoci-
das y determinadas, sin perjuicio de que en ellos pueda suscitarse oposi-
cién conforme a lo regulado en esta Ley™”.

Recordemos que el actual articulo 1.811 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, literalmente tomado del articulo 1.207 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1855, dice: “Se considerarén actos de jurisdiccién vo-
luntaria todos aquellos en que sea necesaria, o se solicite la intervencién
del Juez sin estar empefiada, ni promoverse cuestién alguna entre partes
conocidas y determinadas”.

Aparte de la adicién de aquel inciso final sobre el supuesto de que se
suscite “oposicién” al expediente, que luego examinaremos, el Antepro-
yecto sigue literalmente a la Ley anterior, sustituyendo “actos” por “expe-
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dientes” —en principio con acierto-; el “Juez” por un “tribunal”, expresion
que en determinados supuestos puede, en efecto, resultar mas correcta; y
“cuestion” por “contienda”. En todo caso queda claro que “jurisdiccién
voluntaria” es para el Anteproyecto, como para ia Ley vigente, solamen-
te la “judicial”, y por ello las normas relativas a notarios y registradores
no figuran en general en el texto del Anteproyecto, sino en sus disposi-
ciones adicionales o finales. Para buena parte de la doctrina la jurisdic-
cién voluntaria tiene unas dimensiones mucho mas amplias, y cabe ha-
blar, por ejemplo, de jurisdiccién voluntaria “notarial”; y hasta ha habido
un borrador sobre la misma.

7. Los expedientes de avenencia: conciliacion y mediacién. Me ocu-
paré ahora de los que suelen llamarse “actos de avenencia”, para regre-
sar seguidamente al articulo 1 del Anteproyecto.

La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 exceptud también de deroga-
cién “el Titulo I del Libro 11, asi como el articulo 11 [de la LEC de 1881]
sobre la conciliacién... que estaran vigentes hasta la entrada en vigor de
la regulacién de ambas materias en la Ley sobre Jurisdicciéon Voluntaria”
(disposicién derogatoria vnica, 1.2.%).

En el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria que comen-
tamos se incluye por tanto la conciliacién (arts. 24-33), con el carécter
voluntario que ya tenia desde la Ley 34/1984, que es lo que permite con-
siderarla como acto de jurisdiccién voluntaria, con su eficacia interrupto-
ra de la prescripcién tanto adquisitiva como extintiva (art. 33), y con los
efectos ejecutivos en caso de avenencia (art. 32).

El Anteproyecto introduce dos importantes innovaciones. El expe-
diente no serd, en principio, competencia del juez sino del secretario ju-
dicial (art. 5.° 1.1.°), aplicacién de un criterio generalizado sobre el que
luego volveremos, con la mayor atencién que el cambio exige. Y no sélo
s¢ trata de una conciliacién preventiva, como la que siempre ha existido
entre nosotros, sino que la conciliacién proyectada puede intentarse “an-
tes del inicio del proceso declarativo, durante su sustanciacién en cual-
quiera de sus instancias o recursos, o durante el proceso de ejecucion”
{art. 24.1). Ante el continuo aumento de la litigiosidad, segin la Memo-
ria que acompaila al Anteproyecto, el Consejo de Europa habia acorda-
do “recomendar, en {os casos apropiados, la solucién amigable de diferen-
cias, sea fuera del orden judicial, sean antes o durante el procedimiento
judicial” (Recomendacion nim. R. (86) 12 del Comité de Ministros).

En la misma direccién, el Libro Verde de la Comisidén de las Comuni-
dades Europeas sobre modalidades allernativas de solucion de conflictos
en el 4mbito de los Derechos civil y mercantil de 19-04-2002, habia des-
tacado entre estas ADR (Alternative Dispute Resolution), la utilidad de la
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mediacion incluso en el marco de procedimientos judiciales (2.1.1); y esto
es 10 que hace nuesiro Anteproyecto (arts. 34-40), con competencia aqui,
quizd por la novedad, del Juzgado de primera instancia. La actuacién de
un mediador puede ser solicitada por las partes “en cualquier fase de los
procedimientos judiciales”, con suspensidn del curso del litigio; y también
ordenada de oficio por el tribunal siempre que, después de las alegacio-
nes iniciales de las partes, aprecie “en resolucién motivada y oidas las
partes, que todavia es posible y conveniente, a través de la actuacioén de
un mediador, conseguir una solucién negociada, teniendo particularmen-
te en cuenta la naturaleza de la controversia, el interés publico en ella
insito o las consecuencias personales y sociales de la conflictividad en el
dmbito en que se produzca” (art. 34), caso en que la suspensién del pro-
ceso tendra lugar por un plazo méaximo de tres meses (art. 35). La dispo-
sicion adicional segunda establece que en el plazo de seis meses a partir
de la entrada en vigor de la nueva Ley, el Gobierno desarrollard median-
te Real Decreto el estatuto juridico del mediador y otras disposiciones,

En una Comunicacién a este Pleno (3) estudié la audiencia previa al
juicio regulada en los articulos 414 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que tendra lugar con caricter obligatorio una vez contesta-
da la demanda y en su caso la reconvencidn, “para intentar —entre otras
finalidades— un acuerdo o transaccién de las partes que ponga fin al pro-
ceso”; mas un segundo intento de conciliaciéon al final de la audiencia
previa, con caracter facultativo para el tribunal, que “podra exhortar a las
partes o a sus representantes y a sus abogados para que lleguen a un
acuerdo que ponga fin al litigio” (art. 428).

Son, por tanto, tres los caminos ofrecidos para una misma finalidad; y
repetidas las invitaciones para transitar por ellos, sin iniciar el pleito o
abandonéndolo. Se tiende, pues, a sustituir en buena medida la solucién
jurisdiccional de los conflictos por un procedimiento de jurisdiccién vo-
luntaria. La sustitucion total fue ya propuesta por BAUMBACH en 1938;
pero como advirtié el que fuera nuestro vicepresidente don Leonardo
PRIETO CASTRO, ello sélo puede hacerse “con mucha cautela”, cuando se
pide “que el juez realice valoraciones extrajudiciales (de tipo econémico,
social y ético)”, “sobre todo si las garantias de la misma [de la jurisdic-
ci6én voluntaria] se aumentan™ (4). Pero ello no es posible cuando se ven-
tilan derechos subjetivos de las partes; lo impide el derecho a la jurisdic-

(3) “La conciliacién en la audiencia previa al juicio”, comunicacién al Pleno de Acadé-
micos de Niimero de 27-1-2003, publicada en los Anales de la Academia, 33, pp. 57-113, y en la
Revista Juridica del Notariado, 49, enero-marzo 2004, pp. 147-86.

(4) Priero CasTrO, Leonardo: “Reflexiones doctrinales y legales sobre la jurisdiccién vo-
luntaria”, Revista de Derecho Privado, febrero de 1956, pp. 114 y 115,
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cidn, a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales del articulo 24
de la Constitucién. Los procedimientos cumulativamente arbitrados no
conseguirdn en muchos casos otro efecto que el alargamiento del pleito;
lo contrario precisamente de lo que persiguen.

8. Las competencias de los jueces y las de los secretarios judiciales.
Volviendo a la definicién del articulo 1 del Anteproyecto, expedientes de
jurisdiccién voluntaria son aquellos en que, sin contienda, procede “la in-
tervencion de un tribunal”. Los tribunales —casi siempre los jueces de pri-
mera instancia— son, en efecto, competentes en bastantes casos, pero son
mds los supuestos en que lo que se llama competencia de los tribunales
es en realidad competencia plena de los secretarios judiciales.

Son de competencia real de los tribunales los siguientes expedientes
especialmente regulados en el Anteproyecto:

—- Los de mediacion (arts, 34-40);

— casi todos los regulados en materia de personas: reconocimiento
de la filiacién extramatrimonial (art. 42); habilitacién y nombramiento de
defensor judicial (art. 47); acogimiento de menores y adopcién (art. 55);
retorno de menores en los supuestos de sustraccidn internacional (art. 69);
tutela, curatela y guarda de hecho (art. 81); proteccidén del patrimonio de
personas con discapacidad (art. 95); derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen del menor o incapacitado (arts. 98-99); actos de disposi-
cién o gravamen de bienes o derechos de menores e incapacitados y de
transacciéon acerca de sus derechos (art. 101);

— todos los regulados en materia de familia: intervencion judicial en
relacién a la patria potestad (art. 121); medidas en cuanto a las relacio-
nes de los menores con el padre o la madre que no ejerzan la patria po-
testad y con sus parientes y allegados (art. 125); medidas de proteccién
relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de adminis-
tracion de los bienes del menor o incapacitado (art. 129); intervencion
judicial en los casos de desacuerdo conyugal (art. 135); e intervencién ju-
dicial en la administracién de bienes gananciales (art. 138);

— en materia de obligaciones: en el expediente para la fijacién de
plazo para el cumplimiento de las obligaciones cuando proceda (art. 163);
y en la de sucesiones en expedientes relativos al albaceazgo (art. 209).

Hay también unos pocos supuestos, de los regulados especiaimente,
en que los jueces son competentes, pero s6lo cuando se formula oposi-
cién: expedientes de dominio (art. 5.1.4.°) y de liberacién de gravamenes
(art. 5.1.5.°); expedientes relativos a contadores partidores (art. 5.1.12.%);
solicitud de auditoria de las cuentas de los empresarios (art. 5.1.14.°) y
protestas de mar y liquidacion de averias (art. 5.1.21.°).
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Y son realmente competentes los jueces y tribunaies en los expedien-
tes regulados en otras leyes distintas de la de jurisdiccién voluntaria que
tengan por objeto la condicién o estado civil de la persona o asuntos de
Derecho de familia; y todos los que afecten a derechos y libertades fun-
damentales o tengan por objeto materias sobre las que los interesados no
puedan disponer libremente (art. 5.2, a contrario).

En todos los supuestos que preceden, en los que la resolucién defini-
tiva del expediente corresponde al juez, “el Secretario judicial llevard a
cabo toda la tramitacidn, excepto la comparecencia y la admisioén y prac-
tica de pruebas” (art. 5.3).

Pero fuera de los supuestos enumerados, existen muchos expedientes,
mds numerosos, €n que como dice el articulo 5.1, “el Secretario judicial
tramitaréa y resolverd los expedientes de jurisdiccion voluntaria”, y que de
conformidad a los veintiocho mimeros de este proyectado precepto son
los siguientes, especialmente regulados:

— La conciliacion (art. 5.1.1.°);

— en materia de personas: expedientes sobre declaracién de ausencia
y fallecimiento (art. 5.1.2.°);

— en materia de derechos reales, los expedientes sobre deslinde y amo-
jonamiento (art. 5.1.3.°), y también los expedientes de dominio (art. 5.1.4.°)
y de liberacién de gravdmenes (art. 5.1.5.°), salvo cuando se formule opo-
sicién a la solicitud, casos en que, como hemos visto, la competencia pasa-
ra al juez;

— en materia de obligaciones son competencia del secretario judicial
la consignacién judicial (art. 5.1.6.°) y las subastas judiciales no ejecutivas
(art. 5.1.7.°);

— en materia de sucesiones, salvo los expedientes relativos al alba-
ceazgo (art. 209) que, como hemos visto, se atribuyen a la competencia
judicial, todos los demds expedientes regulados en el Anteproyecto se atri-
buyen a la competencia del secretario judicial: declaracién de herederos
abintestato (art. 5.1.8.°); presentacién, adveraci6n, apertura y protocoli-
zacion de testamentos cerrados (art. 5.1.9.°); presentacién, adveracién y
protocolizacién de testamentos oldgrafos (art. 5.1.10.°); adveracién y pro-
tocolizacién de testamentos otorgados en forma oral (art. 5.1.11.°); y ex-
pedientes relativos a contadores partidores salvo, como dijimos, cuando se
formule oposicion (art. 5.1.12.°);

— los ocho expedientes que se regulan en materia mercantil se atri-
buyen todos a la competencia de los secretarios judiciales: exhibicion de
libros de las personas obligadas a llevar contabilidad (art. 5.1.13.%); solici-
tud de auditoria de las cuentas de los empresarios, salvo, segiin vimos,
cuando se formule oposicién (art. 5.1.14.°); convocatoria de juntas y asam-
bleas generales (art. 5.1.15.°); constitucién y régimen interno del sindicato
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de obligacionistas de personas juridicas que no sean sociedades anénimas
(art. 5.1.16.°); nombramiento de interventor o liquidador en los casos pre-
vistos legalmente (art. 5.1.17.°); robo, hurto, extravio o destruccion del ti-
tulo al portador y de letras de cambio, cheques o pagarés (art. 5.1.18.°); de-
positos en materia mercantil y venta de Jos bienes o efectos depositados
{art. 5.1.19.°); y nombramiento de perito en seguro de daiios (art. 5.1.20.°);

—y los ocho expedientes especialmente regulados en materia de De-
recho maritimo, que se atribuyen también a la competencia del secretario
judicial: protestas de mar y liquidacién de averias salvo, segin dijimos, cuan-
do se formule oposicién (art. 5.1.21.°); apertura de escotillas (art. 5.1.22.°);
enajenacién de efectos mercantiles alterados o averiados (art. 5.1.23.°);
deposito y venta de mercancias y equipajes en el transporte maritimo
(art. 5.1.24.°); autorizacién para la descarga del buque (art. 5.1.25.°); obli-
gaciones derivadas del contrato de fletamento (art. 5.1.26.°); extravio, sus-
traccion o destruccidén del conocimiento de embarque (art. 5.1.27.%); y
venta del buque (art. 5.1.28.%).

Nos quedan también los expedientes extravagantes al Anteproyecto
de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, cuya competencia se atribuye como
regla al secretario judicial: “Correspondera también al Secretario Judicial
~dispone el art. 5.2-, la tramitacién y resolucién definitiva, sin perjuicio
de los recursos que procedan, en los expedientes de jurisdiccién volun-
taria regulados en otras leyes”, con las excepciones ya vistas de los que
tengan por objeto la condicidén o estado civil de la persona o asuntos de
Derecho de familia, y a los que afecten a derechos y libertades funda-
mentales o tengan por objeto materias sobre las que los interesados no
puedan disponer libremente, que son de competencia judicial.

La Memoria comenta esta atribucién a los secretarios judiciales de la
competencia para “resolver” expedientes de jurisdiccién voluntaria, con
las siguientes palabras: “En el tema de los secretarios judiciales... la po-
nencia ha tenido facilitado su trabajo por lo establecido recientemente en
la Ley Organica del Poder Judicial, que implica una autorizacién expresa
a delegar en los secretarios judiciales con cardcter pleno el ejercicio de
determinadas funciones de jurisdiccion voluntaria, criterio seguido en este
borrador, siempre con la prudencia que ha presidido la redaccion de sus
preceptos y dentro de determinados limites”. En efecto, el articulo 456.3
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en la redaccion que le ha dado la
Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre, dispone: “Los secretarios judi-
ciales cuando asi lo prevean las leyes procesales tendran competencias en
las siguientes materias: ... b) Jurisdiccién voluntaria, asumiendo su trami-
tacion y resolucidn, sin perjuicio de los recursos que quepa interponer™;
y el parrafo 4 del precepto aifiade: “Se llamara decreto a la resolucién que
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dicte el secretario judicial con €l fin de poner término al procedimiento
del que tenga atribuida exclusiva competencia, o cuando sea preciso o
conveniente razonar su decision. Serd siempre motivado y contendr4, en
parrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho y los funda-
mentos de derecho en que se basa”.

El Anteproyecto estd, pues, autorizado desde el afio 2003 por la Ley
Orgdnica del Poder Judicial para atribuir a los secretarios judiciales com-
petencia plena en asuntos de jurisdiccién voluntaria, incluida la de resol-
verlos dictando el correspondiente decreto; 1o que no sé si lo ha hecho
con la “prudencia” que aduce la Memoria, porque podia haberse atribui-
do al secretario solamente “formular propuesta de resolucién”, modali-
dad ya comprobada en la practica y que sigue vigente, pues el articulo 246
de la misma Ley Orgénica del Poder Judicial que la reconoce no ha sido
modificado por la Ley Orgénica 19/2003. Téngase también en cuenta que,
segiin su Exposicidn de Motivos, ésta fue fundamentalmente dictada para
conseguir los “ambiciosos objetivos” del Pacto de Estado para la Refor-
ma de la Justicia, de 28 de mayo de 2001, en el que sélo su nimero 10
afecta a nuestro tema: “Secretarios Judiciales. Se redefinirdn las funciones
de los Secretarios Judiciales. Constituirdn un tnico Cuerpo Nacional de
funcionarios técnicos superiores dependientes del Ministerio de Justicia.
Se potenciard su papel aprovechando su capacidad y formacidn, proce-
diendo en consecuencia a la reforma de su Estatuto. Se atribuirdn nuevas
competencias a los Secretarios Judiciales, procediendo a la redefinicién de
la fe publica judicial que la haga compatible con la incorporacién de las
nuevas tecnologias. Se les atribuird facultades plenas de impulso procesal
para desarrollar los trimites en que no sea preceptiva la intervencion del
Juez. Se potenciardin las funciones de ejecucién, realizacion de bienes y ju-
risdiccion voluntarig. Se le atribuirdn funciones de direccién en la Ofici-
na Judicial y en los servicios comunes credndose a tal efecto los puestos
de Secretario de Gobierno y Secretario Coordinador”. Este “se potencia-
rin las funciones de... jurisdiccion voluntaria”, no implica necesariamente
la competencia plena que aqui se les concede en la mayor parte, quizi,
de los expedientes de jurisdiccién voluntaria. La alta formacién juridi-
ca de los secretarios judiciales es bien notoria; pero no tengo experiencia
para aventurar cémo resultaria en la practica el sistema del Anteproyec-
to, que disminuye el trabajo del juez, pero no el del Juzgado, y atribuye
a los secretarios judiciales facultades que en algunos casos quizi sean ex-
cesivas, aunque la Ley Organica del Poder Judicial diga que “ejercen sus
funciones con el cardcter de autoridad” (art. 440) (5).

(5) EIl cardcter de autoridad del secretario judicial aparece por primera vez en el articu-
lo 281 de la Ley Orgénica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio. Sobre este “Desatrollo del
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Otro aspecto de esta cuestion que creo preciso resaltar, el terminol6-
gico; el articulo 1.° del Anteproyecto lleva a la definicion misma de los
expedientes de jurisdiccién voluntaria, seglin hemos visto, “la intervencién
de un tribunal”, y en el articulado continuamente se habla de “tribunal”
o “tribunales”, de que serad competente el Juzgado de primera instancia
(arts. 142, deslinde y amojonamiento; 149, expediente de dominio; 155,
expediente de liberacion de cargas; art. 167, consignacién etc., etc.); pero
luego resulta que en virtud del articulo 5 es el secretario judicial quien
realmente ¢s competente, sin que alcance a justificar la terminologia em-
pleada el recurso que contra los decretos del secretario procede ante el
juez titular del mismo Juzgado, sino que, al contrario, la confusién puede
aumentar al disponerse que tal recurso “se sustanciard por los tramites y
con los requisitos del recurso de reposicion” (art. 19.2,2). La claridad
exige, a mi manera de ver, que la definicién misma del articulo 1 se refie-
ra a “la intervencién de un tribunal o de su secretario judicial”, y que
sean retocados otros preceptos del Anteproyecto; por ejemplo, el articu-
lo 18.1, “lo resuelto en un expediente de jurisdiccién voluntaria no tendrd
efectos de cosa juzgada material”, pues no cabe pensar que los tuviera
una resolucién del secretario judicial. Y desde luego que en la regulacién
concreta de los expedientes con competencia plena de los secretarios judi-
ciales se hable siempre de ellos, y no se mencione para nada al tribunal,
como continuamente se hace. No parece suficiente la observacion de la
Exposicién de Motivos: “En sede judicial, pero atribuida su competencia
a los Secretarios Judiciales” (IV, pr.).

9. La oposicion al expediente. Examinemos ahora el ultimo inciso
de la definicion del articulo 1 del Anteproyecto, afiadido a la del articu-
lo 1.811, todavia vigente, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881: “sin
perjuicio de que en ellos ~en los expedientes de jurisdiccion voluntaria—
pueda suscitarse oposicién conforme a lo regulado en esta ley”.

En consonancia, el articulo 18.2 del Anteproyecto dispone: “Salvo que
la Ley expresamente lo prevea, la formulacién de oposicién por algin in-
teresado en el asunto no hard contencioso el expediente ni impedira la
tramitacién del mismo hasta su resolucién, que surtird los efectos que co-
rrespondan a tenor de su contenido en tante no sea revocada o modifi-
cada en proceso declarativo promovido por persona legitimada”. Se sienta

cardcter de autoridad reconocido al Secretario en la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Derechos
y deberes derivados de dicho cardcter”, presentaron ponencias en las “Segundas Jornadas sobre
la fe piiblica judicial. Alicante, 7-9 de abril de 1986, Ernesto PEDRAZ PENALVA (pp. 141-72),
Adolfo CARRETERO PEREZ (pp. 173-79), Ildefonso RoODRIGUEZ GARCIA {pp. 181-86) ¥ Valentin
CARRASCOSA LOPEZ (pp. 187-96); ponencias que aparecen recogidas en un volumen publicado
por la Caja de Ahorros Provincial de Alicante.
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asi el principio contrario al del actual articulo 1.817: “Si a la solicitud pro-
movida se hiciere oposicion por alguno que tenga interés en el asunto, se
hard contencioso el expediente, sin alterar la situacién que tuvieren, al
tiempo de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él, y se
sujetard a los trdmites establecidos por el juicio que corresponda, segin
su cuantfa”.

La contraposicién entre ambos sistemas quizé no sea, sin embargo, tan
absoluta como parece, si fueran correctamente interpretados. En el sistema
actual no puede considerarse suficiente cualquier oposicién para que se
interrumpa o concluya el expediente de jurisdiccién voluntaria —lo que
pondria en entredicho la utilidad del expediente—, sino que, como propug-
na GIMENO GAMARRA, “la oposicion a los negocios de jurisdiccién volun-
taria, s6lo debe producir el efecto de que hayan de sobrescerse los mis-
mos y declararse contenciosos, cuando se funde en que en el negocio de
que se trate se formula, expresa o implicitamente, una pretensién frente
0 contra otra persona” (6); y nuestro compaiiero Victor FAIREN ha soste-
nido, por su parte, que para que se produzca la transformacion del expe-
diente en contencioso, el que se opone debe tener un “inferés en la trans-
formacién”, que “debe ser el basico, el que fundamenta la pretensién
procesal que intenta promover”, lo que supone “la preexistencia de capa-
cidad para ser parte y procesal de quien solicita la transformacién”, e
“indica que la solicitud de transformacién de la via voluntaria en conten-
ciosa, ha de ir fundamentada”™ (7). Y quiza en tales direcciones deba inter-
pretarse el texto que ahora se propone, porque la jurisdiccién voluntaria
procede segiin el actual articulo 1.811 “sin estar empefiada, ni promover-
se cuestion alguna”, y este sustantivo se sustituye por “contienda alguna”
en el texto proyectado; y estamos, por tanto, autorizados para opinar que
s6lo si se formula una oposicién que supone una “contienda”, el expe-
diente debe transformarse en contencioso.

10. Cuando la intervencion judicial “se solicite”, Una tltima obser-
vacion sobre la definicién legal del articulo 1 del Anteproyecto. Siguien-
do a sus antecesores —el vigente art. 1.811 LEC 1881; el art. 1.207 LEC
1855~ el precepto proyectado dispone que procede el expediente de juris-
diccidn voluntaria “cuando sea necesaria o se solicite” la intervencion de
un {ribunal en asunto sin contienda. El mantenimiento de este inciso, “o

{6) GiMENO GAMARRA: “Ensayo de una teorfa general sobre la jurisdiccion voluntaria®,
Anuaric de Derecho Civil, 1953, 1, p. 54.

(7) FAIREN GUILLEN, Victor: “Sobre el paso de la Jurisdiccién Voluntaria a la Contencio-
sa (Ei articulo 1.817 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la problemdtica actual)”, Anuario de
Derecho Civil, julio-septiembre 1991, pp. 941-59; Ias palabras citadas en p. 953.

308



se solicite”, convierte en ilimitado el d4mbito de la jurisdiccién voluntaria,
que podria asi concurrir con cualesquiera competencias extrajudiciales;
ademds de parecer contradictorio con la finalidad de reducir el excesivo
trabajo de los Juzgados, y aun con buena parte de la regulacién ideada.
Pongamos un par de ejemplos, las informaciones judiciales ad perpetuam
rei memoriam y las subastas voluntarias judiciales.

Las informaciones para perpefua memoria de los articulos 2.002-2.010
del actual texto legal son unos actos de documentacién que deben ser
atribuidos a fa competencia notarial; son en efecto ajenos a la jurisdiccién
voluntaria seglin la misma doctrina procesal —-SAEZ y LOPEZ (8), SERRA
(9), GonzALEZ PoveDA (10)- y han desaparecido de la prdctica. En con-
sonancia con todo ello, el Anteproyecto suprime, por via de omisién, las
informaciones judiciales ad perpetuarmn; pero a través del inciso que com-
batimos podrian presentarse perfectamente en el Juzgado.

En materia de subastas voluntarias judiciales el Anteproyecto va mds
alla, pues expresamente las admite, aunque la misma doctrina procesal las
rechace —SAEZ y LOPEZ (11), GOonzALEZ PoveDA (12)-, v aunque ape-

(8) SAEZ JIMENEZ, Jesils, y LOPEZ FERNANDEZ DE GaMBOA, Epifanio: “Nos parece absur-
do llevar a los estrados judiciales un pedimento para que se haga constar con optimistas aspi-
raciones de perpetuidad determinadas circunstancias. Para esto basta y sobra la actuacién nota-
rial, que es a la que de ordinarioc se acude cuando se quieren hacer constar determinadas
circunstancias que fehacientemente interesa acreditar con previsiones de futuro”, Compendio
de Derecho Procesal Civil y Penal, tomo I1I, volumen IV, Santillana, 1968, p. 428.

(9) SERRA DOMINGUEZ, Manuel, al clasificar los actos de jurisdiccién voluntaria en el
Derecho positivo espaiiol: “C) ACTOS DE MERA DOCUMENTACION.— En estos actos la funcién del
juez es plenamente fungible, pudiendo ser perfectamente sustituido por cualquier otro funcio-
nario publico. Simples motivos de aportunidad confiaron al juez tales facultades, sin que en la
préctica haga demasiado uso de ellas, al ser su competencia concurrente con la de otros fun-
cionarios. La intervencién del juez sirve sélo para dar un mayor prestigio al acto, pero se rea-
liza éste sin uso de los atributos de jurisdiccion y potestad propios de la funcién judicial. Pue-

den incluirse en este grupo... las informaciones para perpetua memeria...”; “Naturaleza juridica
de la jurisdiccidon voluntaria”, en sus Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, Ariel, 1969,
p. 634.

(10) GonzALEz PoVEDA, Bienvenido: “Por su finalidad documentadora es un acto de
naturaleza notarial. Su atribucién a los Jueces, tal y como estd concebida, no tiene justifica-
cién”, La Jurisdiccion Voluntaria. Doctrina y formularios, Aranzadi, 1989, p. 163.

(11) SAEz JIMENEZ, y LOPEZ FERNANDEZ DE GaMeoa: “Convertir al Juez en subastador,
pendiente en cierto modo de la voluntad del pretendido vendedor, nos parece rigurosamente
inadmisible; las garantias de publicidad, ¢l buen orden y seriedad de la oferta y de la material
subasta, contiene una serie de operaciones en las que pricticamente no hay ningiin proceso, y
en la que seria perfecta la intervencion de los notarios, que con las mdximas garantias llevan
a cabo de ordinario estas operaciones”; Ioc. cit. en nota B.

(12) GonzALEZ PoVEDA: “Este acto no se atribuye ni podria atribuirse exclusivamente a
la Jurisdiccién. Pueden celebrarse estas subastas ante Notario y sélo ante éste debieran cele-
brarse, excluyendo el acto de la Jurisdiccién voluntaria™, loc. cit. en nota 10, p. 286.

Serra DoOMINGUEZ, por su parte, aunque ao formula expresamente la misma opinién,
sefiala otro grupo de actos de jurisdiccién voluntaria: “ID) ACTOS DE SIMPLE PRESENCIA. En un
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nas se usen. En efecto, al regular las subastas judiciales no ejecutivas
(arts. 171-85), esto es, las que hayan de hacerse por expresa disposicion
legal, pero fuera del procedimiento de ejecucidn, el Anteproyecto dispone
que esa subasta judicial “serd igualmente aplicable cuando lo solicitare el
interesado en realizar el acto de disposicién de que se trate” (art. 171.2).
Se trata aqui de compraventas puramente privadas, sin otra particulari-
dad que el mecanismo de la subasta; la doctrina procesal asi lo reconoce;
pero el texto vigente de 1881 las regula y el Anteproyecto mantiene su
posibilidad como expediente de jurisdiccion voluntaria judicial.

II. Aspectos notariales

Dedicaré la segunda parte de esta Comunicacién a ios supuestos de
competencia notarial que aparecen en el Anteproyecto, aunque nada ten-
gan que ver con la jurisdiccidn voluntaria, o hayan llegado a elia por la
confusién entre fe piblica judicial y extrajudicial anterior a la Ley del
Notariado de 1862; el restablecimiento de la competencia notarial puede
incluso deberse al deseo de dar una nueva vida a instituciones, como el
testamento cerrado, o la aceptacidn a beneficio de inventario, que han
desaparecido en la practica fundamentalmente debido a su inclusién en
la jurisdiccién voluntaria.

11. Deslinde y amojonamiento. En materia de derechos reales, el
articulo 141.2 dispone: “No obstante [el expediente de jurisdiccidén volun-
taria que regulan los arts. 141-47 del Anteproyecto], por acuerdo de los
interesados, podra realizarse el deslinde y amojonamiento mediante escri-
tura piblica ante Notario competente, segin la legislacion notarial”. La
intervencién notarial que en este precepto se reconoce no es un acto de
jurisdiccién voluntaria; se trata de una escritura notarial declarativa o
de transaccién, con consentimiento de todas las partes, que antes, ahora
y siempre puede otorgarse, sin que la Ley de Jurisdiccién Voluntaria lo
diga.

12. Consignacién. En el ambito de las obligaciones, la disposicion
final primera, 10.°, del Anteproyecto, proyecta un nuevo texto del articu-
lo 1.178 del Cédigo Civil para permitir la consignacién notarial: “La con-
signacién podrd efectuarse también ante Notario, que levantard acta a

Wltimo grupo se busca tan solo el prestigio inherente a la persona del juez para conseguir deter-
minadas finalidades. Asi ocurre en la subasta voluntaria judicial, regida integramente por la
voluntad particular (arts. 2.050, 2.051 y 2.055)”; op. cit. en nota 9, pp. 634-35.
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peticién de quien intenta ¢l pago. En dicha acta hara constar que se le
han entregado en depdsito las cosas que se consideren debidas y que se
le han acreditado el ofrecimiento, en su caso, y el anuncio de la consig-
nacién en los demds; y que conforme a lo solicitado notifica el depésito
y ofrece la entrega de lo depositado al acreedor designado; y que requie-
re a éste, si se negase a recibir el pago, para que quede enterado de la
consignacion realizada, sin petjuicio de recoger lo que manifestase como
contestacion al ofrecimiento y al requerimiento. Esta consignacion debera
notificarse también a los interesados”. La disposicion final tercera afiade:
“En el plazo de un afio, el Gobierno regulara el régimen de las consigna-
ciones de dinero y cheques que se consignen o depositen ante Notario”.

Tampoco aqui se encomienda al notario un expediente de jurisdiccién
voluntaria. Este se regula en los articulos 166-70 del Anteproyecto como
de competencia exclusiva del secretario judicial (art. 5.1.6.°), y mediante
€l se declara “por bien hecha” la consignacién v, si se solicita, “el tribu-
nal —el Secretario Judicial- declarara cancelada la obligacién” (art. 170.5.).
Al notario solo se le encomienda recibir un “dep6sito” —que sin esta dis-
posicién también puede recibir, asi como practicar el ofrecimiento de
pago y el anuncio de la consignacién—, a la manera del articulo 43 de la
Ley Cambiaria y del Cheque; y aunque no se nos dice con qué efectos,
éstos no pueden extenderse, desde luego, a que el notario declare estar
“bien hecha” la consignacién, y mucho menos a que pueda “mandar can-
celar la obligacion” (CC, art. 1.180); lo que también cuesta trabajo atribuir
al secretario judicial, como hace el Anteproyecto. Los efectos de esta con-
signacién o depdsito notarial parece que sélo servirdn para acreditar la
diligencia del deudor evitando su puesta en mora y sus consecuencias, en
temas como indemnizacidn de dafios y perjuicios, articulo 1.101, resolu-
cién de obligaciones reciprocas, articulo 1.124, o pérdida de la cosa debi-
da, articulo 1.182.

13. Subastas notariales. También dentro del Derecho de obligacio-
nes, el articulo 171.3 del Anteproyecto, en materia de subastas judiciales
no ejecutivas, dice: “Salvo que la Ley o el tribunal que la hayan ordena-
do expresamente dispongan lo contrario, los interesados podran instar la
enajenacion en subasta notarial, inicialmente o en cualquier momento an-
terior al anuncio de la subasta. En tal caso, se sobreseera el expediente
judicial de subasta si se hubiere iniciado”. Todo ello, claro es, indepen-
dientemente de las subastas voluntarias notariales, en las que, como es
natural, el Anteproyecto no entra.

14. Testamentos cerrados. Frente al articulo 1.278 del Caédigo Civil,
relativo a los contratos, el 687 acoge para los testamentos el principio for-
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malista. Todos los testamentos del Codigo y de los Derechos especiales
son negocios solemnes, aunque las formalidades sean a veces minimas a
fin de facilitar su otorgamiento a todas las personas y en todas las cir-
cunstancias; pero esa disminucién de formalidades debe en su caso com-
pensarse después de la muerte del testador.

Asi lo establecid el Derecho romano para todos los testamentos, ex-
cepto los piiblicos Principi oblatum y apud acta conditum, porque, como
escribié ULpiANG (D,29.3.2,pr.): “El instrumento de las tablas de un tes-
tamento no pertenece a un solo hombre, esto es, al heredero, sino a todos
a quienes alli se dej6 alguna cosa; y por ello el testamento es mas bien
publico” (13); a quienes se dejé alguna cosa y también a los otros intere-
sados, como los acreedores. Esta publicacion de los testamentos privados
tenia que ser de competencia judicial —es “oficio del pretor” (D,29.3.4),
del “juez competente” (CJ, 6.32.1), (14)—, porque en Roma no existia No-
tariado publico. En la Edad Media, al aparecer ¢l Notariado, el testamen-
to por escritura de tabelidn puede probarse, en efecto, por dicha escritura,
segin doctrina de Juan BASIANO de que nos da cuenta la glosa Ostendi-
tur a CJ 6.42.32, sin necesidad de comparecencia de los testigos ante el
juez, puesto que conforme a la Ley In exercendis (CIJ, 4.21.15) la escritu-
ra tiene la misma fuerza probatoria que la deposicién de los testigos (15).
La publicacion, de competencia judicial, no procedia pues en los testa-
mentos notariales, que eran publicos desde su otorgamiento.

El testamento notarial abierto, en consecuencia, no necesita publica-

(13) D,29.3.2: “Tabularum testamenti instrumentum non est unius hominis, hoc esy, heredis,
sed universorum, quibus quid ilic adscriptum est; quin potius publicum est instrumentum” (UL~
PIANO, lib. 50 ad Edictum).

(14) D29.3.4: “Quum ab initio aperiendae sint tabulae, Praetoris id officium est ut cogat
signatores convenire, et sigilla sua recognoscere” (ULPIANO, lib. 50 ad Edictum). Cuando hayan
de abrirse las tablas {del testamento) por primera vez, ello es oficio del pretor, para que obli-
gue a los selladores a venir y reconocer sus sellos.

C16.32.1: “Ut testamentum, quod dicis factum, proferatur et publice recitetur, competens
iudex iubebit” (Emp. Alejandro, afio 223). El juez competente mandard que se presente y se
lea publicamente el testamento que dices se hizo.

(15) Glosa Ostenditur a CJ 6.42.32: “Item si ea, quae fiunt in scriptis, probantur per scrip-
turam vel testes... nam et ibi aequiparatur probatio scripturae guinque testibus, ergo e contra
quae fiunt sine scriptis probantur per testes vel instrumentum, quia eadem est eorum atthoritas,
ut d. L in exercendis, Et haec opi. fo. consuetudine approbatur generali”. Lo mismo que aquellas
cosas que se hacen ir scriptis se prueban por la escritura o por festiges... dade que asi se equi-
para la prueba de la escritura a cinco testigos, al contrario, en consecuencia, las que se ha-
cen sine seripiis se prueban por testigos o por instrumento, puesto que su auteridad es la mis-
ma segin la ley In exercendis. Y esta opinién de Juan [Basiano] es aprobada por costumbre
general.

CJ, 4.21.15; “In exercendis litibus eandem vim obtinent tam fides instrumentorum, quam
depositiones testium"” {(Constantino, sin indicacién de afio). En la sustanciacion de los pleitos tie-
nen la misma eficacia, tanto la fe de los instrumentos como las deposiciones de los testigos.
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cién; basta la copia autorizada del testamento con las certificaciones de
defuncién y del Registro General de Actos de Ultima Voluntad; sin nin-
gin expediente de jurisdiccién voluntaria. El Anteproyecto, por ello, no
se ocupa ni tenfa que ocuparse de él.

La misma solucién dio el Derecho comiun al testamento notarial ce-
rrado, segin he estudiado en otro lugar (16). Y asi ha venido entendién-
dose en Catalufia, incluso en el vigente Codigo de Sucesiones, donde el
articulo 114 dispone: “Acreditando el fallecimiento del testador, el Nota-
rio que tenga el testamento cerrado, a instancia de parte interesada pro-
cederd a abrir el sobre que lo contiene ante dos testigos idéneos, y a
protocolizarlo, autorizando a este fin una nueva acta”.

La apertura y adveracion judiciales se habia exigido en el Liber Judi-
ciorum, 2.5.11, que inspird al Fuero Real, 3.5.1; pero consumada la recep-
cién, la apertura, adveracion y protocolizacién notariales del testamento
cerrado fue doctrina comin de los juristas cldsicos castellanos, como Pa-
LACios Ruslos, Diego DEL CASTILLO, Gregorio LOPEZ, Antonio GOMEZ,
SALON DE PAZ, MATIENZO 0 ACEBEDO, que llega a llamar “ignorantes” a
quienes defienden la necesidad de la apertura judicial (17). Los précticos,
por el contrario, con la excepcién al menos de Gabriel DE MONTERROSO
(18), se acogian a la apertura judicial, pues estando unidas hasta la Ley
del Notariado de 1862 la fe piblica judicial y la extrajudicial, al escriba-
no le era mas comodo y seguro hacer intervenir al juez, sin darse cuen-
ta de que su propia competencia provenia de la fe piblica extrajudicial y
no de ser escribano del Juzgado.

En esta prictica se basé el articulo 714 del Cédigo Civil: “Para la
apertura y protocolizacién del testamento cerrado se observara lo preve-
nido en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, que s6lo habla de la apertura

(16) Conf. mi trabajo “La apertura del testamento cerrado (Notas de Historia)”, en Estu-
dios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, pp. 5497-512 (tomo IV), Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, y Revista Juridica del Notariado, nimero 52 (octubre-diciembre 2004,
pp. 211-30).

(17) Coni. “Glosemata legum Tauri quas vulgus de Toro appellat... a Joanne LoPEZ DE
Paracros Ruuvios”, MDXLIIL, Ley 3.°, XIII, fol. IV, CAsTILLO, Diego del: “Las leyes de Toro
glosadas. Utilis et Aurea Glosa®. Methymnae Campi, M.D.LII], Ley 3.% fol. 33v, nota e); LopeZ,
Gregorio: Glosa “Déveles mostrar”, a P, 6.2.3; “D. Antonii GoMmEZil... ad leges Tauri Commen-
tarium absolutissimum”, Venetiis, MDCCLIX, Ley 3.7, ndmeros 35-36, p. 16; “"DOCTORIS BUR-
GUENSIS MARCI SALON DE PACE, ad leges Taurinas insignes commentarii”, Pintige, MDLX.VIII,
nimero 1035, fol. 309v.; “Commentaria Icannis MATIENZO.,, in librum gquintum recollectionis
legum Hispaniae”, Mantuae Carpetanae, M.D.XCVII, glosa III a Nueva Recopilacién 5.4.2, ni-
mero 3, fol. 65; ACEBEDO, Alfonso: “Commentarii Juris Civilis in Hispaniae Regias Constitutio-
nes”, Tomus Tertius, quintum librum Novae Recopilationis complectens, Comentario a Nueva
Recopilacién 5.4.2, nimero 16.

{18) MONTERROSO Y ALVARADO, Gabriel de: “Pratica civil y criminal, y instrucién de es-
crivanos... Y de los contratos y escrituras piblicas y judiciales™, Madrid, 1563, fol. 168v.
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judicial (arts. 1.956 y ss.). De esta manera se consagrd la contraposicion
formulada por FALGUERA entre la “forma catalana” y el “método de Cas-
tilla” en la apertura de los testamentos cerrados (19).

El Anteproyecto, en su articulado, mantiene la competencia judicial
en expediente de jurisdiccién voluntaria, pero no ya con caricter exclusi-
vo, sino en concurrencia con la del notario en cuya custodia esté el acta
de otorgamiento. Asi lo establece el articulo 192: “1. Se aplicard lo dis-
puesto en el presente capitulo para la presentacién, adveracidn, apertura
y protocolizacion de testamentos cerrados ante el tribunal competente. =
2. No obstante, la presentacidén en su caso, la adveracion, apertura y pro-
tocolizacion de testamentos cerrados podrd verificarse ante el Notario en
cuya custodia esté el acta del otorgamiento, con arreglo a la legislacion
civil y notarial”. Hay, pues, competencia judicial, del “Juzgado de Prime-
ra Instancia del lugar en que se hubiere otorgado el testamento” (art. 193),
aunque, como hemos visto, la competencia real se atribuye al secretario
judicial (art. 5.1.9.°). 'Y en concurrencia con ella, y por tanto con caracter
facultativo (“podra verificarse”), hay competencia notarial, pero no de
cualquier notario ni tampoco, en paralelismo con la competencia judicial,
de cualquiera de los notarios del lugar en que el testamento se hubiere
otorgado, sino sélo del notario “en cuya custodia esté el acta de otorga-
miento”; rectius, en cuya custodia esté la “copia autorizada del acta de
otorgamiento” (CC, art. 710), pues el acta original se extiende “sobre la
cubierta del testamento” (CC, art. 707.4.%), que “el testador podrd conser-
var en su poder” (CC, art. 711); y este notario serd competente aunque
no tenga en su poder el testamento, con lo que el Anteproyecto s¢ sepa-
ra del Codigo de Sucesiones de Catalufia.

En consecuencia, el Anteproyecto, en su disposicién adicional prime-
ra, 4.°y 5.2 se ve en el caso de modificar los articulos 712 y 714 del C6-
digo Civil, de los que aqui s6lo interesan los pdrrafos primeros. Articu-
lo 712.1: “El Notario en cuyo poder estuviese depositado el testamento
cerrado, a instancia de parte interesada que le acredite el fallecimiento
del testador, procedera a abrir la cubierta o sobre que lo contenga ante
dos testigos idoneos, y a protocolizarlo, autorizando al efecto la corres-
pondiente acta a la que unird el testamento”. Articulo 714.2: “En el
supuesto de que se presente al Notario [“un testamento cerrado”], éste
levantard acta de la adveracion de la cubierta, si procediere, y de la aper-
tura del testamento que quedard unida [unido] a ésta”.

(19) Félix Maria FALGUERA Y PUIGURIGUER fue el mayor defensor para Catalufia de la
apertura notarial del testamento cerrado que no hubiera salido del poder del notario; asi lo
defendi6 en las tres ediciones de su Formulario (1836, pp. 170-72; 1862, pp. 266-69; y 1888,
p. 387) y en sus notas a la tercera edicién de la traduccidn castellana por Eugenio DE Taria,
de la Tedrica del Arte de Notaria, de Vicente GIBERT, Barcelona, 1875, nota “g”| pp. 205-9.
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El problema surge al no haber la debida coherencia entre el proyec-
tado articulo 192.2 del Anteproyecto, que sélo reconoce la competencia
del notario “en cuya custodia esté el acta del otorgamiento”, y el articu-
lo 712 del Cédigo Civil, que parece darsela a todo “Notario en cuyo po-
der estuviese depositado el testamento cerrado”; pues ¢l que custodia la
copia del acta de otorgamiento, su notario autorizante, puede no tener
depositado el testamento ~como bien deduce el proyectado art. 714.2-,y
el que lo tiene depositado puede ser distinto de aquél en cuya custodia
estd la copia del acta del otorgamiento, porque aunque el articulo 711.1
del Cédigo Civil, que no se modifica, diga que el testador podrd “deposi-
tarlo —el testamento— en poder del Notario autorizante para que lo guar-
de en su archivo”, también dispone que “podrd encomendar su guarda
a persona de su confianza”, y entre esas personas no se puede excluir a
cualquier notario. En el Proyecto de Ley deberia salvarse esta posible an-
tinomia.

El argumento bésico aducido por los partidarios de Ia competencia
judicial exclusiva —-BONEL (20)- consiste en que al tiempo del otorga-
miento del testamento el notario desconoce el contenido del escrito tes-
tamentario, por lo que éste no puede quedar elevado a documento piibli-
€o; en contra se alega —por ejemplo, Alfonso de ACEBEDO- que el notario
“dio fe e interpuso su autoridad implicite”, implicitamente, en el acto del
otorgamiento (21), argumento de bien poca consistencia; la verdadera ra-
zOn de la competencia notarial consiste en que las diligencias del expe-
diente de adveracién no recaen sobre ese escrito testamentario privado,
sino que se refieren al acta de otorgamiento, a su identificacién y estado,
a través de la cual se identifica el escrito testamentario, v es¢ acta si es
documento publico.

No resulta admisible, por tanto, que el Anteproyecto conserve algunas
normas de la regulacién anterior que desconocian el cardcter piblico del
acta de otorgamiento y de su copia: comparecidos ¢l notario, y en su caso,
los testigos, “se les pondra de manifiesto el pliego cerrado para que lo
examinen y declaren bajo juramento si reconocen como legitima la firma
gque con su nombre aparece en €1”, y no compareciendo alguno de los
citados “se preguntara a los demads si los vieron poner su firma y ribrica
y se acordard, si el tribunal lo considera necesario, el cotejo de letras y
otras diligencias conducentes a la averiguacion de la autenticidad de las
firmas de los no comparecidos” (art. 195,2 y 3). Nada de ello es preciso
respecto de un documento piblico no impugnado.

(20) BONEL Y SANCHEz, Ledn: Cédigo Civil espafiol, tomo tercero, libro 111, Barcelona,
1890, pp. 272-73.
(21) ACEBEDO, loc. cit. en nota 17.
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Este sistema de publicacion de los testamentos notariales quizd llegue
a verse afectado por el certificado europeo de heredero al que parece
inclinarse el Libro Verde de Sucesiones y Testamentos de la Comisién de
las Comunidades Europeas de 1-3-2005; no creo que llegue a triunfar el
modelo alemdn que, posiblemente debido a la recepcion tardia del Dere-
cho comiin, requiere €l certificado de heredero en todo caso, aunque exis-
tan testamento abierto notarial o contratos sucesorios; Yy menos atn que
el certificado origine una proteccién del trifico con eficacia de fe publi-
ca (BGB, 2356 y 2367).

15. El inventario de los bienes de la herencia beneficiaria. Dejando
a un lado en este 4mbito sucesorio los expedientes relativos al albaceazgo
(arts. 208-11), en que es competente el juez, y los relativos a los contado-
res-partidores (arts. 212-26), competencia del secretario judicial salvo que
se formule oposicion, nos detendremos en el reconocimiento de la com-
petencia notarial, concurriendo con la judicial, en la autorizacién del in-
ventario de los bienes de la herencia que ha de realizar el llamado a ella
para utilizar el beneficio de inventario, o el derecho de deliberar; asi re-
sulta de las modificaciones que se proyectan (disposicion final primera, 4.°
y 5.°) en los articulos 1.014 y 1.017 del Cédigo Civil, modificaciones que
resaltamos en letra cursiva:

Articulo 1.014: “El heredero que tenga en su poder los bienes de la
herencia o parte de ellos y quiera utilizar el beneficio de inventario o el
derecho de deliberar, deberd manifestarlo al Juzgado competente en cues-
tiones hereditarias o al Notario donde el finado hubiese tenido su tiltimo
domicilio en Espafia o donde estuvieren la mayor parte de los bienes, den-
tro de los diez dias siguientes al en que supiere ser tal heredero, si reside
en el lugar donde hubiese fallecido el causante de la herencia. Si residie-
re fuera, el plazo sera de treinta dias. = En uno y otro caso, el heredero
deberd pedir a la vez la formacién del inventario y la citacién a los acree-
dores y legatarios para que acudan a presenciarlo si les conviniere”. Ar-
ticulo 1.017; “El inventario de principiard, bien por el Juzgado o bien por
el Notario, dentro de los treinta dias siguientes a la citacién de los acree-
dores y legatarios, y concluird en otros sesenta. = Si por hallarse los bie-
nes a larga distancia o ser muy cuantiosos, o por otra causa justa, pa-
recieren insuficientes esos sesenta dias, el Juzgado o el Notario podran
prorrogar este término por el tiempo que estimen necesario, sin que pue-
da exceder de un afio”.

La posibilidad del inventario notarial era ya admitida en el Cédigo de
Justiniano, “sub presentia tabularium” (6.30.22), y en las Partidas, “de al-
gund Escribano piblico” (6.6.5; puede verse el formulario en P,3.18.100);
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y también por nuestros practicos (RIBERA, PALOMARES, FEBRERD) (22).
Después del Codigo Civil, frente a la mayoria de los autores, que exigen
el inventario judicial, la forma notarial se admitié, entre otros, por SAN-
CHEZ ROMAN y CASTAN (23) y mis modernamente por VALLET, aunque
en la legislacién actual no considere prudente autorizarlo, y por PENA
BERNALDO DE QUIROS (24); y en Catalufia se admite en las cuartas tre-
belidnica (art. 230) y falcidia (art. 274). Esta posicién es razonable, por-
que no se trata de garantizar la veracidad e integridad del inventario, que
estd fuera del alcance del notario y del juez; el inventario lo hace el he-
redero, es una declaracién de verdad que la ley exige en garantia de los
acreedores al heredero que quiera limitar su responsabilidad, imponien-
do la forma piblica, el documento piiblico, por lo que en teoria debe-
ria ser siempre ante notario; aunque consideremos también preferible la
férmula optativa empleada. Es, por otra parte, la inica manera de revi-
talizar el beneficio de inventario y el derecho de deliberar, desapareci-
das en la practica por los inconvenientes del cardcter exclusivamente ju-
dicial del inventario, si no se quicre instaurar sin mds la responsabilidad
intra vires.

III. Oftras innovaciones

16. Testamentos otorgados en forma oral. Se trata de testamentos
no notariales, pues los notariales tienen necesariamente forma escrita, in-
cluso el abierto, que en el Codigo no es ya testamento “nuncupativo”,
sino “in scriptis” (CC, art. 695). La adveracion y protocolizacién de estos
testamentos —en el Codigo Civil los otorgados en peligro inminente de
muetrte y en caso de epidemia (arts. 700 y 701)—, se lleva a cabo en el An-
teproyecto mediante otro expediente (arts. 203-207), también ante el se-
cretario judicial (art. 5.1.11.°), que fundamentalmente sigue las normas
actualmente vigentes {arts. 1.943-55), mejorando su redaccién y supri-
miendo la extemporanea alusién al notario.

(22) DE RIBERA, Diego: Primera parte de escrituras y orden de particién, Madrid, 1617,
fols. 14v y 15r; DE PALOMARES, Thomas: Estilo nueve de escrituras priblicas, Madrid, 1656, fol. 79r;
FEBRERO, José: Libreria de Escribanos, edicién facsimil por el Consejo General del Notariado,
1990, parte segunda, libro I, capitulo 1.°, nimeroc 16 (p. 19).

(23} SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil, tomo VI, pp. 1824-25 y 1831;
CASTAN TOBENAS, José; Derecho civil espafiol comiin y foral, 6 edicién, Madrid, 1944, tomo 1V,
p. 178.

(24) VALLET DE GOYTISULO, Juan Bwms.: Panoramia del Derecho de Sucesiones, Madrid,
Civitas, 1984, I, pp. 531-2; PERA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: La herencia y las deudas del
causante, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, nimero 224, pp. 310-12 y ni-
mero 35, p. 49, nota 43.
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17. Testamentos oldgrafos. La presentacién, adveracién y protocoli-
zacién de los testamentos oldgrafos estd regulada en los articulos 198-202
del Anteproyecto, manteniendo la competencia de los Juzgados de Prime-
ra Instancia (art. 199), si bien la competencia se atribuye en realidad a
sus secretarios judiciales (art. 5.1.10.°). Se introduce una norma de buen
sentido en el articulo 200.2.°.2: “Si el presentante (del testamento oldgrafo)
hubiere actuado en cumplimiento del deber establecido en el Codigo Civil
y manifestara no tener interés en la adveracién y protocolizacion del testa-
mento, se hard saber a quienes pudieran tener interés en la herencia para
que comparezcan en ¢l Juzgado a promover el expediente, si les interesare”.

Como consecuencia de esta nueva regulacién, “quedan sin contenido
los articulos 691 y 692 del Cédigo Civil” (disposicion final primera, 2.°).

18. Declaracién de herederos abintestato. Conforme a los articu-
los 979 y 980 LEC 1881 (redaccidn de la Ley 10/1992, de 30 de abril), no
derogados por la Ley vigente, 1/2000, la competencia exclusiva en esta
materia €s notarial cuando los tnicos herederos abintestato sean descen-
dientes, ascendientes o cényuge del difunto, y judicial en los demas su-
puestos. Se proyecta ahora introducir la concurrencia en todo caso de las
competencias notarial y judicial: “Quienes se consideren con derecho a la
herencia de una persona fallecida sin testamento podrin promover la de-
claracion de herederos abintestato con arreglo a las disposiciones del pre-
sente capitulo o mediante acta de notoriedad tramitada conforme a la
legislacion notarial...” (art. 186.1). Resultan, pues, dos modificaciones de
interés; la competencia notarial se extiende a todos los supuestos, cual-
quiera que sea el grado de parentesco con el causante; pero la misma am-
plitud tendra la competencia judicial, que se extenderé a los supuestos de
descendientes, ascendientes y conyuge; de manera que en todo caso el in-
teresado podr4 optar entre el expediente judicial de jurisdiccién voluntaria
(ante el secretario judicial, art. 5.1.8.°) y el acta notarial de notoriedad.

Ante esa concurrencia, se dictan normas de coordinacidn entre notarios
y juzgados para evitar la duplicidad de declaraciones, articulo 186.2: “El
Notario ante el que se instara la tramitacion de acta de declaracién de he-
rederos, o pondra en conocimiento del Juzgado competente. Si ante el Juz-
gado se hubiere iniciado expediente de declaracién de herederos el Juez lo
comunicard al Notario, que sobreseera el mismo”. Finalmente, se derogan las
normas hasta ahora vigentes de Ia LEC de 1881 (disposicién derogatoria
tinica.1), y se dispone que “cuando el causante no hubiera tenido en ningiin
momento su domicilio en Espafia, se podra realizar la declaracién de here-
deros mediante acta de notoriedad por el cénsul de su domicilio” (art. 186.3).

19, Cuestiones registrales. Para terminar, indicaremos la posicién del
Anteproyecto respecto de las materias registrales.
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Registro de la Propiedad. Los numerosos actos de jurisdiccién vo-
luntaria contenidos en la Ley Hipotecaria y su Reglamento subsisten en
esa ubicacion con dos importantes excepciones: el expediente de dominio
y el expediente de liberacién de cargas son regulados en el Anteproyec-
to (arts. 148-53 y 154-61), con competencia de los secretarios judiciales
salvo cuando se formule oposicién (art. 5.1.4.° y 5.°). Por tanto, los articu-
los 201 y 210 de la Ley Hipotecaria quedan reducidos a remisiones a la
Ley de Jurisdiccién Voluntaria (disposicién final segunda). Advirtamos que
subsiste el articulo 202 de la Ley Hipotecaria sobre inscripcidn de los ex-
pedientes de dominio y que en cuanto al expediente de liberacién de car-
gas y gravdmenes se¢ dispone que “Serd titulo bastante para obtener la
cancelacién de los asientos a que cl expediente se refiera el testimonio
literal de la resolucién firme del Secretario Judicial o del Juez estimato-
ria de la solicitud” (art. 210.2 LH, redaccién de la disposicién final segun-
da del Anteproyecto).

Registro Mercantil. La disposicién adicional tercera regula los “Ex-
pedientes susceptibles de ser tramitados por el Registrador Mercantil.

Sin perjuicio de la competencia judicial, el Registrador Mercantil del
domicilio social serd competente para decidir las siguientes cuestiones:

a) La revocacién del auditor de cuentas designado por el Registra-
dor Mercantil en los casos de existencia de oposicién por los interesados,
asi como, en su caso, el nombramiento de otro que lo sustituya.

b) ILa designacién del liquidador en el supuesto del articulo 110.3 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

¢) El nombramiento de experto independiente que valore las apor-
taciones no dinerarias realizadas por los padres a una sociedad limitada
de la que formen parte también los hijos.

d) La designacién de un interventor que fiscalice las operaciones de
liquidacidn, a peticién de accionistas que representen la vigésima parte
del capital social.

e) La emisién de dictamen no vinculante referente al cumplimiento
0 no, por parte de la sociedad, de los derechos de informacion que legal-
mente correspondan al socio.

f) La designacién de experto independiente que fije la cuantia de la
indemnizacién compensatoria, a solicitud del socio que se considere per-
judicado por la relacién de canje establecida, siempre que asi se hubiera
previsto en estatutos o decidido expresamente por las Juntas que acuer-
den la fusién o escisién de sociedades. La solicitud al Registrador Mer-
cantil se efectuard en ¢l plazo de un mes a contar desde la fecha de publi-
cacién del acuerdo de fusién o escision en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil y se sustanciard por las reglas establecidas en el Reglamento
del Registro Mercantil”.
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Post scriptum

En junio de 2006 el Ministerio de Justicia ha repartido un nuevo texto del
Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que contiene numerosas nove-
dades respecto al Anteproyecto de octubre de 2005, sobre el que versa esta Co-
municacién, el originariamente redactado por la Ponencia constituida en la Sec-
cién Segunda de la Comisidn de Cédigos. Tales novedades a veces coinciden con
criterios mantenidos en nuestro trabajo, por lo que éste conserva alguna actuali-
dad. Pero se hace necesario tener siempre presente el nuevo texto, para lo que
redactamos el presente post scriptum.

El articulo 1.2 del Anteproyecto de junio de 2006 nos da una nueva defi-
nicion de la jurisdiccion voluntaria: “Se consideran expedientes de jurisdiccién
voluntaria todos aquellos en los que se solicita la intervencién de un Juez, Secre-
tario judicial, Notario, Registrador u otro funcionario designado para la adminis-
tracion o tutela de cuestiones de Derecho civil y mercantil en las que no exista
contraposicién entre los interesados”,

Desde el aspecto subjetivo, el anterior Anteproyecto, de octubre de 2005, con-
servaba la férmula tradicional; seguia refiriéndose a la intervencién de un “tribu-
nal”, lo que originaba dos consecuencias:

La mds chocante, denunciada en el texto de la precedente Comunicacion,
consistia en atribuir continuamente competencias al “Juzgado”, cuando la com-
petencia no correspondia realmente al “Juez”, sino al “Secretario judicial”. Otra
consecuencia consistia en que las competencias que se atribuian a notarios y re-
gistradores en materia de jurisdiccién voluntaria no podian figurar en el texto
del Anteproyecto de Ley, pues no son “tribunal”, por lo que se ubicaban en las
“Disposiciones adicionales”.

El primero de esos defectos ha sido corregido en el Anteproyecto ministe-
rial de junio de 2006. Ahora hay diversidad de “administradores” (art. 2) de los
expedientes de jurisdiccién voluntaria, cada uno con sus propias competencias: el
juez, el secretario judicial, el notario, el registrador y, como medida de previsién,
“otro funcionario designado para ello”. Dejando aparte la denominacién de “ad-
ministradores” gque usa el Anteproyecto, quizd derivada de aquella direccién doc-
trinal que concebia la jurisdiccién voluntaria como “Admintstracién del Derecho
privado”, el acierto del nuevo Anteproyecto es evidente, aunque sélo sea por
razones de claridad; ahora cuando se dice que es competente el juez es que el
competente es precisamente el mismo juez.

El segundo de los defectos también ha sido corregido, llevando al texto del
Anteproyecto las principales actuaciones de notarios y registradores en materia
de jurisdiccién voluntaria. Pero sélo en buena parte, en la que se ha conservado
la regulacion de los expedientes tipicos contenida en el Anteproyecto anterior;
porque las competencias afiadidas de notarios, registradores de la propiedad y
registradores mercantiles se contienen, mas bien se enumeran, en las disposicio-
nes adicionales segunda, tercera y cuarta, respectivamente.

Respecto del ambito objetivo, la jurisdiccién voluntaria se concreta a “cues-
tiones de Derecho civil y mercantil”, lo que hay que entender en el sentido am-
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plio que utiliza el Anteproyecto cuando incluye materias hipotecarias; también
hay que incluir, por tanto, las cuestiones notariales, como la subsanacion de de-
fectos o la reconstitucioén de protocolos, aunque al quedar atribuidas de facto a
la competencia de los secretarios judiciales, se infrinja sonoramente la separacién
entre la fe piblica judicial y la extrajudicial consagrada en la Ley del Notariado
de 1862, sometiendo ésta a aquélla.

Otra novedad de la definicién de jurisdiccién voluntaria consiste en sustituir
la tradicional expresioén “sin estar empefiada ni promoverse contienda alguna entre
partes conocidas y determinadas” por la de cuando “no exista contraposicién en-
tre los interesados”. Aqui no parece, sin embargo, que exista verdadera innova-
cién, sobre todo teniendo en cuenta el articulo 7 de este Anteproyecto: “Cuando
durante la tramitacion del expediente surja una controversia entre los interesa-
dos que impida su continuacidn, se procedera a su archivo, excepto los expedien-
tes en que esté comprometido el interés de un menor o un incapaz, que conti-
nuardn su tramitacién hasta su conclusion”.

Los diversos administradores de los actos de jurisdiccién voluntaria tienen,
dentro de su 4mbito, iguales competencias; todos ellos, jueces, secretarios, nota-
rios y registradores, son competentes “para conocer y resolver” sus respectivos
expedientes (art. 2.1).

Sus actuaciones son equivalentes, de manera que “cuando se tramiten simul-
tdneamente ante administradores de diferente naturaleza dos o més expedientes
con idéntico objeto y sujetos, proseguira la tramitacién del que primero se hubie-
ra iniciado y se acordard el archivo de los expedientes ulteriormente incoados™
(art. 2.2,2).

Y sus resoluciones, aunque tienen distintos nombres, desplicgan la misma
eficacia: frente a ellas no cabe recurso alguno (art. 24.1) —excepto los de apela-
cién y queja respecto a las resoluciones judiciales definitivas que afecten a los
intereses de un menor o incapaz, art. 24.2—, con lo que se suprime el recurso que
contra los decretos dictados por el secretario judicial establecia el texto anterior
ante el juez titular del mismo Juzgado (art. 19.2). Ninguna de estas resoluciones,
como es 16gico, producen cosa juzgada material, de modo que “la resolucién de
un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedird la incoacién de un proceso
judicial posterior con el mismo objeto” (art. 2.3); pero si originan la cosa juzga-
da formal, pues “resuelto un expediente de jurisdiccion voluntaria por cualquier
administrador, no podra iniciarse otro expediente sobre idéntico objeto y entre
los mismos interesados” {art. 2.2,1).

Respecto a todos los expedientes de jurisdiccién voluntaria se dictan unas
breves disposiciones comunes (arts. 3-8) y unas normas de Derecho Internacio-
nal Privado (arts. 9-11).

Los expedientes administrados por jueces y secretarios judiciales son obje-
to, ademas, de un procedimiento comun (arts. 15-24), “fundamentado en el juicio
verbal” (2. de M.); les es de aplicacién supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil
(art. 12); v, tratdndose de expedientes tipicos, se dictan detalladas normas de pro-
cedimiento, en que fundamentalmente se sigue, como hemos dicho, al Anteproyec-
to de la Ponencia de la Comisién de Cddigos.
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Los expedientes administrados por notarios y registradores no ticnen, por ¢l
contrario, ni un procedimiento comiin ni unas normas procedimentales para sus
expedientes, todos ellos tipicos; dnicamente se dice que “el procedimiento ser4 el
previsto en su legislacién especifica” (art. 28), y lo mds frecuente es que tal legis-
lacién especifica no exista actualmente, por lo que el Gobierno deberd llevar a
cabo, en el plazo de seis meses, las modificaciones y desarrollos reglamentarios
procedentes (disposicién adicional sexta); tarea que a veces presenta grandes di-
ficultades.

Hay otra diferencia fundamental entre secretarios judiciales por un lado, y
notarios y registradores por otro; la competencia de los secretarios judiciales,
salvo las que pertenecen a los jueces, es general, de manera que los expedientes
regulados o mencionados en el Anteproyecto constituyen un numerus apertus; las
de los notarios y registradores son especificas, constituyen un numerus clausus.

La calificacidn registral rompe la igualdad entre los administradores concu-
rrentes con los registradores de la propiedad o mercantiles en una misma atri-
bucién, sean secretarios judiciales o notarios; el problema debera ser abordado y
el criterio a adoptar pudiera ser el seguido en materia de declaraciones notaria-
les de herederos.

La distribucién concreta de competencias entre los diversos administradores
de la jurisdiccién voluntaria puede resumirse asi:

1. Competencia exclusiva de los jueces, en general los de Primera Instan-
cia: los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de personas y de fami-
lia (art. 13.1).

2, Competencia de los secretarios judiciales: los expedientes regulados en la
misma Ley en materia de derechos reales, obligaciones, sucesiones, en materia
mercantil y de Derecho maritimo (art. 13.2), asf como los regulados en otras leyes
que no tengan por objeto la condicidn o estado civil de la persona, asuntos de
Derecho de familia, menores e incapaces, que afecten a derechos y libertades fun-
damentales o tengan por objeto materias sobre las que los interesados no pue-
dan disponer libremente (art. 13.3), excepciones que son de competencia judicial.

Unicamente se exceptian de la competencia de los secretarios judiciales,
como diremos, los expedientes de declaracién de herederos abintestato en que
los 1inicos herederos sean descendientes, ascendientes o cényuge del de cujus, en
que los notarios tienen la competencia exclusiva (art. 131).

Esta competencia de los secretarios judiciales es en general concurrente con
la de notarios y registradores, seglin examinaremos a continuacioén; pero es ex-
clusiva en la conciliacion (art. 30), deslinde y amojonamiento (arts. 106 y ss.) y
subastas judiciales no ejecutivas (arts. 124 y ss.).

La conciliacién, segin defendfamos, sélo podrd intentarse antes de la deman-
da o promocién del procedimiento (art. 29.1). Se suprime el expediente de me-
diacién.

El deslinde y el amojonamiento podrdn también verificarse por acuerdo de
los interesados mediante escritura publica (art. 107). No existe aqui expediente
de jurisdiccién voluntaria, sino una escritura piiblica ordinaria, por lo que no de-
biera incluirse en el texto que la regula, pues originard problemas.
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En las subastas judiciales no ejecutivas se ha suprimido la facultad de los
interesados —admitida en el art. 171.3 del Anteproyecto precedente- de instar la
enajenacién en subasta notarial, salvo que la Ley o el tribunal que la hayan orde-
nado dispongan lo contrario.

Se han suprimido las subastas judiciales voluntarias, que conservaba el pri-
mer Anteproyecto.

3. Competencia concurrente de secretarios judiciales, notarios y registra-
dores de la propiedad: expedientes de dominio (art. 111) y de liberacién de car-
gas (art. 116). Si conocieran de ellos los secretarios judiciales, los expedientes se
regirdn por los articulos 110 y 115 y siguientes, v si fueren los registradores de
la propiedad, por ia disposicién final segunda, nimeros 9.° y 11. Si el administra-
dor fuera un notario, el acta de notoriedad regird el articulo 203 de la Ley Hipo-
tecaria con modificacién de su niimero 7 (disposicién adicional segunda, ndm. 10).

Y ademads, segin las disposiciones adicionales segunda (letras a y b) y terce-
ra {letras b v ¢} son competencia concurrente de secretarios judiciales, notarios
y registradores de la propiedad los siguientes expedientes: nota marginal de do-
ble inmatriculacién prevista en el articulo 313.2.° del Reglamento Hipotecario y
procedimiento para completar las circunstancias de los titulos para practicar ano-
taciones preventivas previsto en ¢l articulo 74 de la Ley Hipotecaria.

4. Competencia concurrente de secretarios judiciales, notarios y registrado-
res mercantiles; exhibicion de libros de las personas obligadas a llevar contabili-
dad (art. 155); constitucién y régimen interno del sindicato de obligacionistas de
personas juridicas que no sean sociedades anénimas (art. 166).

5, Competencia concurrente de secretarios judiciales y notarios: fijacion de
plazo para el cumplimiento de las obligaciones cuando proceda (art. 120); con-
signacién (art. 122); declaracion de herederos abintestato a favor de personas que
no sean descendientes, ascendientes o cényuge del causante (art. 131); presenta-
cién, adveracién, apertura y protocolizacién de testamentos cerrados {art. 135);
presentacidn, adveracién y protocolizacién de testamentos olégrafos (art, 141); pre-
sentacidn, adveracién y protocolizacién de testamentos otorgados en forma oral
(art. 146); y expedientes relativos al albaceazgo (art. 150) y a contadores-partido-
res (art. 152).

Cuando los tnicos herederos intestados sean descendientes, ascendientes o
cényuge del causante, la declaracién de herederos abintestato es, seguin dijimos,
de competencia notarial exclusiva, segiin el citado articulo 131: “Cuando los Gni-
cos herederos abintestato de la persona fallecida sean sus descendientes, ascen-
dientes o su cényuge, obtendran la declaracién de herederos abintestato median-
te acta de notoriedad tramitada conforme a la legislacion notarial por notario
habil para actuar en el lugar en que hubiera tenido el causante su filtimo domi-
cilio en Espafia y ante el cual se practicara la prueba testifical y documental pre-
cisa. = Los demds herederos abintestato habrin de obtener su declaracién, a su
eleccidén, bien mediante acta de notoriedad tramitada conforme a lo dispuesto
en ¢l apartado anterior, bien mediante expediente administrado por el Secreta-
rio Judicial con arreglo al presente Capitulo”.

En materia de apertura de testamentos cerrados la competencia notarial con-
currente, que en el Anteproyecto de la Ponencia se atribuia al “Notario en cuya
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custodia esté el acta de otergamiento” del testamento (art. 192.2), en el Antepro-
yecto del Ministerio de Justicia se atribuye a cualquier “Notario distinto del que
hubiera autorizado su otorgamiento” (art. 135), lo que consagra su deplorable re-
gulacién como comprobacién de un documento puiblico no impugnado por nadie.

Y ademds, conforme a la disposicién adicional segunda, tienen competencia
concurrente los secretarios judiciales y los notarios en los siguientes expedien-
tes: ¢) anotacion preventiva de legados prevista en los articutos 56 y 57 de la Ley
Hipotecaria; d) notificacién previa a la anotacién del derecho hereditario previs-
ta en el articulo 49 de la Ley Hipotecaria; ¢) anotacién preventiva del derecho
hereditario prevista ¢n los articulos 46 y 57 de la Ley Hipotecaria; f) anotacién
preventiva de crédito refaccionario prevista en el articulo 61 de la Ley Hipote-
caria; g) constitucién de hipoteca y formacion de inventario en garantia de bie-
nes reservables prevista en el articulo 186 de la Ley Hipotecaria; h) expediente
para la constancia de bienes reservables v su valor previsto en el articulo 189 de
la Ley Hipotecaria; i) reconocimiento y deposito cautelar previsto en el articu-
lo 367 del Cédigo de Comercig; j) reconocimiento y depdsito liberatorio de efec-
tos mercantiles previsto en los articulos 327, 336 y 366 del Cédigo de Comercio.

6. Competencia concurrente de secretarios judiciales y registradores de la
propiedad segiin la disposicién adicional tercera: a) inscripcién de derechos rea-
les sobre fincas no inscritas previstas en el articulo 7 de la Ley Hipotecaria y en
el articulo 312 del Reglamento Hipotecario; d) solucién de dudas sobre la iden-
tidad de fincas prevista en el articulo 306 del Reglamento Hipotecario.

7. Competencia concurrente de secretarios judiciales y registradores mer-
cantiles: solicitud de auditoria de las cuentas de los empresarios (art. 159); con-
vocatoria de Juntas o Asambleas Generales de entidades inscritas en el Registro
Mercantil que no pudieran ser convocadas por carecer la entidad de administra-
dores o liquidadores en su caso {art. 163); y nombramiento de liquidador o inter-
ventor en los casos previstos legalmente {art. 171).

Y ademds, conforme a la disposicién adicional cuarta tienen competencia con-
currente los secretarios judiciales y los registradores mercantiles en los siguien-
tes expedientes: a) nombramiento de coadministrador en las compafifas mercan-
tiles previsto en el articulo 132 del Cédigo de Comercio; b) actos de jurisdiccion
voluntaria relativos a la liquidacién de sociedades; ¢) la designacién de un inter-
ventor que fiscalice las operaciones de liquidacién, a peticidn de accionistas que
representen la vigésima parte del capital social; d) la designacién del liquidador
en ¢l supuesto del articulo 110.3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada; y e) la revocacion del auditor de cuentas designado por el registrador
mercantil en los casos de existencia de oposicién por los interesados, asi como,
en su caso, el nombramiento de otro que lo sustituya.

Las disposiciones finales contienen las modificaciones que se juzgan perti-
nentes en ¢l Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y el Cédigo de Comercio y se da
nueva redaccién al articulo 1 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862
(disposicién final 3.2).

A.R. A
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CUESTIONES SUSCITADAS
POR LA APLICACION DE LA LEY
DEL IVA EN OPERACIONES
INMOBILIARIAS Y FINANCIERAS
QUE SON DE INTERES
EN LA PRACTICA NOTARIAL (*)

CARLOS JIMENEZ GALLEGO
Notario

A continuacidn se circulan unas notas sobre lo tratado en la reunién
del dia 6 de marzo, por el mismo orden que la lista de cuestiones que se
circulé previamente, salvo en lo que se refiere al articulo 20.1.18 de la
Ley del IVA, que se ha dejado (al igual que en la reunién) para el final.

1) Delimitacion del supuesto del concepto de “urbanizador de terre-
nos” del articulo 5.1.d de la Ley y del concepto de “autopromotor”.

Toda persona o entidad (no sélo sociedades mercantiles) que sea titu-
lar de una finca sujeta a un proceso urbanizador es por ese mero hecho

(*) Circular nimero 22, de 20 de marzo de 2006, de la Comisién de Cultura del Ilustre
Colegio Notarial de las Islas Baleares.

Notas realizadas con ocasion del seminario celebrado el dfa 6 de marzo de 2006 en dicho
Colegio.
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un “urbanizador”, aunque la urbanizacion no sea actividad empresarial de
ese sujeto 0 sea un hecho completamente ocasional; y no influye el des-
tino posterior de la parcela resultado de la urbanizacién; da igual si se la
queda el sujeto pasivo o la transmite (por titulo oneroso). Es decir, si se
la queda y pasado un tiempo (tras la finalizacién de la urbanizacion} la
vende, esa entrega estara sujeta y no exenta de IVA. Esto no se aplica si
el sujeto pasivo la dona o la parcela se transmite por herencia, pero la
transmision posterior por el donatario o heredero serd una entrega suje-
ta y no exenta de IVA.

La excepcion es el caso de que el solar sea para uso propio (es decir,
no exista la finalidad de venta, adjudicacién o cesidn onerosa), por ejem-
plo, para que el titular de dicho solar se construya su propia vivienda (no
si €l destino iba a ser comercial o industrial, porque en este caso no po-
dria hablarse de uso propio, pues la finca forma parte de un patrimonio
empresarial). La entrega del solar que hiciera tal persona estarfa no suje-
ta a IVA y sujeta a ITP.

Asi, por ejemplo:

— El particular, cuya finca se ve afectada por un proceso de urbani-
zacion, si la transmite a titulo oneroso (salvo que la finca hubiera estado
destinada para uso propio, como hemos dicho) durante la fase de urba-
nizacién, realiza una operacion sujeta y no exenta de IVA. Lo mismo si
la transmite (a titulo oneroso) una vez finalizada la urbanizacion. Por ello,
no se plantea el problema de fijar en qué momento la urbanizacién ha
sido acabada.

— Si ese particular fallece durante el proceso de urbanizacién, sus he-
rederos, por el mero hecho de heredar, no han realizado operacién alguna
sujeta a [IVA.Y lo mismo si heredan la finca una vez finalizado el proce-
so de urbanizacién. Pero si esos herederos transmiten ¢l solar (en curso de
urbanizacién o una vez acabada la urbanizacién) realizan una operacioén
sujeta y no exenta de IVA. En este caso sélo serd/n sujeto/s pasivo/s del
IVA los herederos a quienes se haya adjudicado la finca objeto de urba-
nizacién (no los otros herederos}).

— Si ese particular dona la finca, el adquirente pagara el impuesto de
sucesiones, no el VA (tanto si la donacién se realiza durante las obras
de urbanizacién como una vez concluidas). Estas operaciones no estdn
sujetas al IVA, pues el articulo 4.1 de la Ley exige onerosidad. Pero si ¢l
donatario transmite el solar (en curso de urbanizacién o una vez acaba-
da la urbanizacién) realiza una entrega sujeta y no exenta de IVA.
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Dos precisiones importantes:

— Es irrelevante el plazo de tiempo que transcurra entre la urbaniza-
cion y la venta por el sujeto urbanizador (o el causahabiente por titulo
gratuito de éste). No hay limite de tiempo en ningtn caso.

— Para que la operacion esté sujeta a IVA es imprescindible que
las obras de urbanizacién hayan comenzado fisicamente, no basta que los
correspondientes planes y/o proyectos urbanisticos hayan sido aprobados
por el Ayuntamiento o que la Junta de Compensacién esté ya formalmen-
te constituida. Las obras tienen que haber comenzado de hecho.

Respecto de quien realice la promocién, construccion o rehabilitacién
de edificaciones (o sea, ahora no nos referimos al urbanizador), la Ley
lo considera sujeto pasivo de IVA, pero no siempre, va que la edifica-
cién tiene que destinarse a su venta, adjudicacién o cesion por cualquier
titulo (se entiende “titulo oneroso”, no gratuito). Por tanto, no es sujeto
pasivo de IVA el promotor para uso propio que, una vez acabada la cons-
truccién, transmite a titulo oneroso la edificacién. Y tampoco si la trans-
mite en construccién. No obstante, hay casos en que es inevitable tener
en cuenta el destino de la edificacion: por ejemplo, si es para uso indus-
trial o comercial no puede alegarse que no se devenga IVA porque era
para uso propio; o sea, si uno construye una nave industrial (o un des-
pacho, si pretende realizar una actividad profesional) para si mismo y lue-
go la vende (tanto en fase de construccién como ya acabada), esta venta
estd sujeta a IVA, pues se trata de la tranmisién de un bien que integra
el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo (art. 4.2.b de
la Ley).

En todo caso, hay que tener en cuenta que, en dltimo extremo (o sea,
a falta de cualquier otro hecho objetivo que permita calificar el supuesto
de hecho), la declaracién de que se trata de una promocién o construc-
cidén para uso propio es una manifestacién del sujeto pasivo que éste rea-
liza bajo su responsabilidad.

2} Concepto de edificacién del articulo 6 de la Ley: gincluye las ca-
sas prefabricadas (para vivienda u otros usos)?

Est4 sujeta a IVA toda edificacién, aunque sea de casas que se colo-
can en el suelo ya construidas en todo o en parte, ya sean de madera o
de cualquier olre material, por mucho que este material haga pensar que
se trata de construcciones provisionales o que van a poder trasladarse a
otro lugar en un momento posterior.
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3) La transmisién de la totalidad o parte del patrimonio empresarial
(art. 7 de la Ley). En especial, a favor de herederos o legatarios (y el caso
de desafeccion).

Estd claro que la transmisién tiene que ser de la totalidad del patri-
monio empresarial, no de una parte del mismo, por muy individualizada
que esté (por ejemplo, un establecimiento con todas sus pertenencias).
Esto es algo que sélo lo sabra el sujeto pasivo, que deber4 atenerse a las
consecuencias de su declaracion (aunque el notario deberd dejar claro
que el transmitente declara que la transmisién objeto de la escritura se
refiere a la totalidad del patrimonio empresarial o profesional). Por tanto,
y por ejemplo, estd sujeta la entrega de un establecimiento con todas sus
pertenencias sito en Mahén si el transmitente tiene otro establecimiento
en Sevilla. NO OBSTANTE, es posible que la transmisién de una rama
de actividad pueda acogerse a los beneficios fiscales de la Ley 29/91, de
16 de diciembre (pero esto debera solicitarse expresamente por el sujeto
pasivo, y es conveniente, aunque no necesario, que tal solicitud conste en
la propia escritura).

La transmision tiene que ser a favor de un tnico adquirente (o sea, si
adquieren dos, proindiviso, la operacién estd sujeta a IVA); en caso de
disolucién de una comunidad de bienes, todo el patrimonio tiene que ser
adjudicado a un nico comunero (para que la operacién esté no sujeta),
es decir, si esta sujeta la adjudicacién a cada comunero segiin el valor de
su cuota.

Y el adquirente tiene que continuar la misma (NO PARECIDA) acti-
vidad empresarial o profesional de su transmitente.

Si un inmueble forma parte de ese patrimonio empresarial o profesio-
nal, la transmisién de ese inmueble (aunque la operacién estd no sujeta
a IVA) si tributa por ITP.

Y la transmisién de ese inmueble no se considerard nunca, a efectos
del IVA, primera entrega de edificacién. Un ejemplo: A cede todo su pa-
trimonio a B y en ese patrimonio va incluido un edificio que ha sido cons-
truido por A; esta cesién (con inmueble incluido) estd no sujeta a IVA,
aunque la entrega del inmueble tributara por ITP (y no se podrd renun-
ciar a la exenciGn, porque se trata de entrega no sujeta); si luego B vende,
esta venta se considerard primera entrega y quedard sujeta y no e¢xenta
de IVA (art. 7.1 in fine, de la Ley).

No hay plazo sefialado para la continuacién por el adquirente de la
misma actividad empresarial o profesional de su transmitente. Esto no
quiere decir que tenga que continuarla indefinidamente y que cuando cese
en tal actividad se devengue el impuesto. La Agencia Tributaria entien-
de cumplido el requisito cuando ha transcurrido un plazo que haga pre-
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sumir que se quiere continuar la actividad. Esto es muy indeterminado,
por lo que hay que ver cada tipo de actividad en concreto (por ejemplo,
lo que dura la fase de produccién de que se trate), pero no se entiende
cumplido este requisito si la actividad cesa antes de un afio, a contar des-
de Ia transmision.

Esta también claro que la adquisicién mortis causa no estd sujeta a
IVA. Respecto del plazo, aqui no tiene sentido que la Ley exija que los
herederos continden la misma actividad de su causante. Tal adquisicién
estard siempre sujeta al impuesto de sucesiones y no a IVA. Lo que quie-
re decirse es que el IVA no se devenga mientras los bienes integrantes
de tal patrimonio no se desafecten. Es decir, igual que el autoconsumo
afecta al titular de la explotacion, afecta también a sus herederos, de for-
ma que si fos herederos, tras haber adquirido, desafectan aigin bien (o
todos), tal desafectacion serd también autoconsumo y estard sujeta a IVA
(v lo mismo si lo transmiten, salvo que la transmisién sea nuevamente de
todo el patrimonio empresarial).

4) La sujecién de aportaciones no dinerarias a sociedades o comu-
nidades de bienes o a cualquier otro tipo de entidades y las adjudicacio-
nes en caso de liquidacién (art. 8.2.2.° de la Ley y art. 4.2.b). En especial,
en el caso de sociedades meramente patrimoniales (Ley 46/2002, de 18 de
diciembre) y de sociedades inactivas (sobre esto tltimo, Resolucién del
TEAC de 28 de septiembre de 2005) y la aportacién de local de negocio
arrendado (por el arrendatario), ;debe mencionarse el pago del IVA en
la escritura?

No hay duda de que tales aportaciones, asi como las entregas en caso
de liquidacion o reduccién de capital, estan sujetas a IVA, si se dan los
requisitos generales de sujecién (aunque en materia inmobiliaria serdn
aplicables las exenciones del art. 20.1.20-22), y ello con total independen-
cia de que tales aportaciones y entregas tributan también por el impues-
to de operaciones societarias. El [IVA se devenga y debe ingresarse con
independencia, por supuesto, de que se haya hecho constar en la escritu-
ra. No es que sea necesario hacerlo constar, pero el notario que suscribe
es de la opinién que muchas veces serd conveniente mencionarlo, sobre
todo en caso de que la entrega en caso de liquidacién o reduccién de ca-
pital no afecte a todos los socios.

La Agencia Tributaria tiene claro que no influye para nada el hecho
de que la sociedad sea una “sociedad meramente patrimonial” o una so-
ciedad inactiva. En este sentido, no se comparte la doctrina del TEAC en
la Resolucién de 28 de septiembre de 2005, que entendié que en un caso
de entregas por una sociedad que llevaba inactiva varios afios no se de-
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vengaba el IVA. La Ley del IVA no distingue: toda sociedad mercantil es
sujeto pasivo de IVA (art. 5.1.b de la Ley) y se entenderan en todo caso
realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional las
entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las socieda-
des mercantiles (art. 4.1.b).

La Agencia Tributaria también entiende sujetas al IVA las adjudica-
ciones a comuneros al liquidarse una comunidad de bienes, siempre que
se cumplan los requisitos generales de sujecion (el TS parece que ha man-
tenido la doctrina contraria, si bien se trataba del caso especialisimo de
adjudicaciones por una Cooperativa de viviendas a sus propios socios).

Respecto de la aportacién de un arrendamiento de local de negocio
por un socio, estéd claro que estd sujeto a IVA (ademds de a OS), lo que
ocurre es que no se calificard el supuesto de entrega de bienes, sino de
prestacion de servicios.

Si se aporta por un socio la nuda propiedad de un inmueble y por
otro el usufructo (temporal o vitalicio) todo estd sujeto a IVA (ademas
de a OS). La desmembracién del dominio no implica ninguna peculiari-
dad a efectos del IVA (lo mismo que en cualquier transmisién onerosa).

5} Las cesiones de bienes con pacto de reserva de dominio o bajo
condicién suspensiva (art. 8.2.4.° de la Ley), ;pueden equipararse ambos
supuestos? ;Qué ocurre en caso de condicidn resolutoria por impago?
(relacién con la normativa del IPT). ;Esta condicién resolutoria estd exen-
ta? ;Estd sujeta la readquisicion por resolucién?

La operacién estd sujeta a IVA tanto si la condicién suspensiva afec-
ta s6lo a la transmisién de la propiedad como si lo condicionado es la efi-
cacia de todo el negocio. El IVA se devenga en el momento de formali-
zarse el negocio, no en el de cumplimiento de la condicién, salvo que de
la propia escritura resulte que no hay todavia entrega. Es decir, lo que
hay que mirar es si hay o no entrega (o sea, puesta a disposicién de los
bienes). El IVA se devenga en ese momento.

Si hay pagos aplazados, el IVA se devenga (en su totalidad) igualmen-
te al principio, 0 sea, en el momento de la entrega (puesta a disposicion)
de la cosa. Cosa distinta es el caso de pagos anticipados (a la entrega):
el IVA se aplica sobre (y sélo) cada cantidad anticipada, pero en el mo-
mento de la entrega de la cosa se tiene que pagar el IVA por todo lo que
falte, aunque queden cantidades aplazadas.

Si hay condicion resolutoria en garantia de un pago aplazado, €l he-
cho de pactar tal condicién no estd sujeto a IVA (aunque si la transmi-
sién estd sujeta a IVA tal condicién resolutoria estara sujeta al Impuesto
de Actos Juridicos Documentados); es decir, hay un tnico hecho imponi-
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ble, que es la transmisién del bien, y una tinica base por el precio o valor
de la transmisién.

La readquisicién por resolucién (por impago) no es operacién sujeta
a IVA y habra derecho a solicitar la devolucién de lo ingresado. No hay
que confundir este supuesto con la celebracién entre comprador y vende-
dor de un nuevo contrato de compraventa, en cuyo caso se estaria en pre-
sencia de una operacion sujeta seglin las reglas generales.

En caso de opcidén de compra, la opcién es un hecho imponible inde-
pendiente de la compra. Al igual que en el ITP, lo ingresado por la opcién
no puede deducirse de lo que corresponde ingresar por la compraventa.
Y no hay que olvidar que las opciones tributan siempre al 16 por 100,
pues no se trata de entrega de bienes, sino de prestacion de servicios (no
cabe en ninguno de los supuestos que el art. 8 califica de entrega de bie-
nes, y toda operacion sujeta que no pueda calificarse de entrega de bienes
es prestacion de servicios, segiin el art. 11.1 de la Ley).

6) Examen de las diversas entregas en caso de leasing inmobiliario.
Esto fue tratado brevemente, porque plantea menos problemas.

— La adquisicién por la entidad financiadora esti sujeta a IVA si se
cumplen los requisitos generales de sujecion (y serd posible la renuncia a
la exencién, en su caso). No deja de llamar la atencion que en el IPT
pueda haber una exencion total (incluso por AJD), pero eso no es obje-
to de estas notas.

— Las cuotas por la cesién del bien estdn sujetas y no exentas de IVA,
como prestacién de servicios, siempre al tipo del 16 por 100.

— El ejercicio de la opcidon (valor residual) estd también sujeto v no
exento de IVA, al tipo del 16 por 100. NO es aplicable la exencién del
20.1.22 (véase el parrafo final de este articulo).

St hay un ejercicio anticipado de la opcion, ello estd igualmente suje-
to y no exento. El TEAC ha resuelto lo contrario en una resolucién re-
ciente, que la AEAT no comparte.

7) Problemitica de los nimeros 20, 21 y 22 del articulo 20.1 de la Ley.

El seminario no tenfa por objeto comentar la Ley en esta materia (algo
que todos sabemos), sino tratar algdn supuesto dudoso. Y asi, diremos:

— La calificacién de ristico es la dada por la normativa urbanistica.
— Si en el terreno ristico hay edificaciones (salvo que sean indispen-
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sables para el desarrollo de una explotaci6én agraria) y transmite un suje-
to pasivo de IVA, la entrega del terreno ristico estard sujeta y exenta de
IVA (art. 20.1.20) y la entrega de la edificacién estard sujeta a IVA y
exenta o no, seglin las reglas generales. El terreno sobre el que estd cons-
truida la edificacién sigue el régimen de ésta, no sigue el régimen del sue-
lo ristico. Para delimitar cudnto suelo sigue el régimen de la edificacidn,
la AEAT entiende aplicable el articulo 20.1.22 de la Ley en su pdrrafo 2.%
0 sea, todos los terrenos en que se hayan realizado obras de urbanizacién
accesorias a las edificaciones, pero tratindose de viviendas unifamiliares
no puede superarse la medida de 5.000 metros cuadrados.

Un ejemplo: se vende una finca ristica de dos hectareas con una vi-
vienda unifamiliar construida por el vendedor, que es un sujeto pasivo de
IVA y ha construido para vender. El precio total es un millén de euros.
Hay que separar la parte de precio que corresponde a la casa y al suelo
“accesorio” a la misma y la parte de precio que corresponde al resto del
suelo. Por ejemplo, 900.000 euros a la casa, el suelo sobre el que esta cons-
truida y el suelo accesorio a la misma, y 100.00 euros al suelo no acceso-
rio, o rustico. Y entonces, y dado que es primera entrega de edificacion,
se devenga el IVA al 7 por 100 sobre 900.000 euros y se devenga el IPT
sobre la base de 100.000 euros.

Si la casa se vende en construccion, el IVA se devenga al 16 por 100,
no al 7 por 100.

Si la entrega del suelo rustico estd exenta (aunque esté sujeta) es po-
sible renunciar a la exencién respecto del suclo ristico (si se dan los de-
mas requisitos para poder renunciar a la exencion).

Si en ese ejemplo vende un particular (autopromotor), la operacion
no estard sujeta a IVA, y estard sujeta en su totalidad a ITP, tanto si ven-
de en construccién como si vende la casa ya terminada.

— El caricter de construcciéon paralizada, ruinosa o derruida es una
circunstancia de hecho, que si tiene que aparecer en la escritura serd ma-
nifestacién responsable del transmitente.

— La exencién no se aplica si el adquirente declara que adquiere la
edificacion (en segunda o posterior entrega sujeta, pero en principio exen-
ta) para su inmediata rehabilitacién o para su demolicién y posterior nue-
va construccidén. No hay que olvidar que no se puede llamar rehabilita-
cién a cualquier obra, sino que tiene ser una obra de consolidacion y/o
tratamiento de estructuras, fachadas o cubiertas y otras analogas (si no se
da este elemento cualitativo, la entrega estard exenta, aunque puede re-
nunciarse a la exencién si se dan los demds requisitos de la renuncia). Y
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que el coste de la rehabilitacién tiene que superar el 25 por 100 del pre-
cio de adquisicion (si la adquisicién se realizé en los dos afios anteriores)
o del valor de la edificacion al empezar su rehabilitacion (si la adquisi-
cién se realizé hace mas de dos afios). En ese 25 por 100 hay que incluir
el precio del suelo,

Obsérvese ademds que basta la declaracién del adquirente.

8) El arrendamiento con opcién de compra de terrenos, viviendas y
locales.

Esta sujeto segiin las reglas generales. Tributa al 16 por 100, dado que
es prestacion de servicios y no entrega de bienes (art. 11.2 de la Ley). El
arrendamiento de viviendas, no obstante, estd exento de TVA,

Pero obsérvese que la compraventa en ejercicio de esta opcidn tribu-
ta al 7 por 100 o al 16 por 100 (segin se trate de vivienda o no), pues es
entrega de bienes.

9) La renuncia a la exencién. Comentario de los requisitos, en espe-
cial del relativo a la deduccidén total del IVA soportado.

Tampoco era objeto del seminario estudiar los requisitos de [a renun-
cia a la exencién, ya que ello es materia conocida por todos, sino resol-
ver algunas dudas:

La renuncia no es posible si el adquirente no tiene derecho a la de-
duccidn total del IVA soportado. Esto es una manifestacién del adquiren-
te bajo su responsabilidad. Esta manifestacién debe constar en la escritura
(a efectos de no liquidar por IPT, no a efectos del IVA), pero su verdad
intrinseca no es asunto del notario.

-—La renuncia es posible en todos los casos de los nimeros 20, 21 y
22 del articulo 20.1 de la Ley (lo dice el 20.2), pero obsérvese que tiene
que tratarse siempre de operaciones sujetas; si la operacidén no esta suje-
ta, no es posible la renuncia en ningin caso.

— La renuncia no puede ser posterior a la escritura. Ahora bien:

Si en la escritura se hace constar que se ha devengado el IVA por esa
operacidn, aunque se trate de una entrega que en principio estd sujeta y
exenta de IVA, y no se dice nada de que se ha renunciado a la exencién,
la AEAT admite que en una escritura de rectificacidn posterior se expli-
que que se repercutié el IVA precisamente porque se habia renunciado
a la exencién (otra cosa es que eso lo admita la Administracién que ges-
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tiona el IPT, que en principio deberia admitir, pero aqui se trata de saber
el criterio de la AEAT).

Si en la escritura ni siquiera se ha dicho nada acerca del IVA, pero
éste se ha repercutido efectivamente al comprador, la AEAT también ad-
mite que en una escritura de rectificacion posterior se explique que se
repercutié €l IVA y que se repercutié precisamente porque se habia re-
nunciado a la exencién (siempre que se pueda justificar por cualquier
medio que €l pago del IVA se produjo en realidad). Se reitera lo dicho
respecto de la Conselleria.

Fuera de estos supuestos, no cabe formalizar a posteriori una renun-
cia de la exencion.

10) El devengo del impuesto en la cesion de bienes a cambio de obra
futura.

La AEAT tiene claro que el IVA se devenga siempre en ¢l momento
inicial, tanto de la cesién del terreno (si es que estd sujeta a IVA) como
de la entrega de la edificacion futura, pues {en este Gltimo caso) la con-
traprestacién, que es la entrega del terreno, se realiza en este momento.

Esto es doctrina consolidada desde hace tiempo y no se va a admitir
que la liquidacion por la entrega futura queda aplazada hasta el momen-
to de la entrega (no vale la pena insistir mis sobre esto).

Hay que notar que la base por la entrega futura es el valor de io que
se entrega, pero en ¢l momento de la entrega, por lo que si el valor en
este momento es superior al valor que se declaré al formalizarse la entre-
ga del terreno, procede una revision,

Y como ya se liquidé al principio, la formalizacién de la entrega de
los pisos o locales al cedente del terreno (o sea, la formalizacién de la
entrega de la contraprestacién del cedente) es acto no sujeto a IVA.

Si el cedente queda copropietario del terreno (en mayor o menor por-
centaje), es decir, cede al promotor, no el 100 por 100, sino, por ejemplo,
el 90 por 100, incluso aunque el valor de la entrega futura sea un 10 por
100 del valor del total del inmueble, se entiende que queda convertido en
sujeto pasivo de IVA y pasa a tener la condicién de promotor. Esto se
aplica también en el caso de lo que se ha venido en llamar “comunidad
valenciana™: todo cedente de terreno que se reserve un porcentaje de pro-
piedad de dicho terreno se convierte en sujeto pasivo de IVA. Y la en-
trega al mismo (de lo edificado) esta sujeta y no exenta, aunque sea por
idéntico valor al del porcentaje de terreno que se quedo. No se puede ca-
lificar a este cedente de “autopromotor”.
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11) Momento en que se determina la tributacién al 7 por 100 (y no al
16 por 100) en el caso de entrega de viviendas vendidas por el promotor.

Hay que atenerse a la realidad, sin perjuicio de que hay casos en que
no habrd duda: por ejemplo, si se aporta cédula de habitabilidad, certi-
ficado de final del obra del arquitecto, o certificado de final de obra mu-
nicipal.

Si no se aporta nada de eso, la declaracién de que la obra est4 total-
mente acabada serd una mera manifestacidén del vendedor (que, afiade el
notario que suscribe, no debe admitirse a la ligera), que la AEAT admi-
tird si es conforme con la realidad.

12) La exencién en los “servicios y operaciones” relativos a acciones
y participaciones en sociedades y la transmisién de éstas (art. 20.1.18 de
la Ley, letras k, 1, m, fi). En concreto, los siguientes supuestos: las ventas
y actos de gravamen sobre participaciones de SL, las escrituras que for-
malicen la mera emisién de obligaciones o titulos representativos de prés-
tamos ya concedidos, los reconocimientos de deuda, las actas de protesto
en caso de letras que hayan sido pagadas al notario, las actas de notifica-
ci6n a avalistas de letras impagadas, los requerimientos de pago por im-
pago de préstamos, las actas de determinacion de saldo en préstamos y
créditos, las certificaciones de asientos en el libro-registro de pdlizas, el
acta de requerimiento al acreedor para cancelar una hipoteca unilateral;
la adquisicién de acciones propias para reducir el capital (distinguiendo
si la reduccién se formaliza en la misma escritura o en otra diferente).

En todos estos supuestos hay exencién de IVA en la factura del nota-
rio, salvo en los requerimientos para pago de préstamos (no se formaliza
un acto de gestién del préstamo), las actas de notificacién a avalistas de
letras impagadas siempre que no pueda considerarse un acta de protesto
y las actas para cancelar una hipoteca unilateral, es decir, siempre que sea
un acta de requerimiento normal.

Hasta aqui lo tratado en este seminario, que espero sea de utilidad
para todos.
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Tribunal Supremo

FUNDACION Y CLAUSULA
DE REVERSION: PARECE QUE NO TODO
ESTA PERDIDO PARA LA FAMILIA
(A propésito de la STS 4 mayo 2005) (*)

CESAR HORNERO MENDEZ

Profesor asociado de Derecho Civil,
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)

Tribunal Supremo

Sala Primera, de lo Civil
Sentencia de 4 de mayo de 2005
Ponente: don X, O. M.

En la Villa de Madrid, a cuatro de mayo de dos mil cinco.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistra-
dos al margen indicados el recurso de casacion contra la sentencia dictada en gra-
do de apelacidn por la Seccidn Primera de la Audiencia Provincial de Oviedo,
como consecuencia de autos de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, se-
guidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Gijén, cuyo recurso fue
interpuesto por el Procurador don A. M.* A.-B. B., en nombre y representacion

{*) Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion MEC
SEJ2004-08192: “El Derecho de familia ante el siglo Xx1: perspectiva de cambio y evolucién”,
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de Fundacién “Asilo de Santa Laurcana”, representada por el Excmo. Sr. Rec-
tor de la Universidad de Oviedo, defendida por el Letrado don J. G. M.; siendo
parte recurrida el Procurador don J. I. N. A, en nombre y representacién de
dofia M:* A. y otros, defendidos por el Letrado don J. M2 G. M.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. 1. La Procuradora dofia N. G. V., en nombre y representacién
de dofia M. A, don D., dofia C., don J. M%, don C., don S., dofia B., dofia A. M2,
don C,, doiia V., don J. M., doiia R., don D, dofia N., dofia M., dofia I, dofia F,,
doiia F, doiia E., dofia C., don I. C, dofia C, dofia C,, don J., dofia C, dofia C.
y dofia C. interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia, contra la
Fundacién “Asilo de Santa Laureana”, el Rector de la Universidad de Oviedo y
el Parroco de la Iglesia de San Pedro de Gijén y alegando los hechos y funda-
mentos de derecho que considerd de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado
dictase sentencia en la que se declare: la reversion de los bienes de la Fundacién
a los herederos de don J. por haberse cumplido la condicién resolutoria y las cau-
sas de reversidn sefialadas y condene a los demandados a la realizacion de los
actos precisos tendentes a la formacién de inventario de los bienes de la Funda-
cién y a la entrega y puesta en posesion de los mismos a sus legitimos propieta-
rios; librando el correspondiente mandamiento al Registro de la Propiedad de
Gijon para que se proceda al cambio de titularidad de los bienes inmuebles rese-
fiados en esta demanda a favor de los que resulten herederos de don J. y se con-
dene en costas a los demandados,

2. El Procurador don J. J. C. E., en representacién de Excmo. Sr. Rector de
la Universidad de Oviedo, contesté a la demanda oponiendo los hechos y funda-
mentos de derecho que considerd de aplicacidn, para terminar suplicando al Juz-
gado dicte en su dia sentencia por la que acogiendo los hechos y excepciones de
forma y fondo alegadas en esta contestacion, se desestime integramente la de-
manda, con costas a la parte actora.

3. Recibido el pleito a prueba se practicé la que propuesta por las partes,
fue declarada pertinente. Unidas las pruebas a los autos, las partes evacuaron el
tridmite de resumen de pruebas en sus respectivos escritos. La Ilma. Sra. Magis-
trada-Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Oviedo, dict6 sentencia
con fecha 10 de noviembre de 1997, cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO:
Que desestimando las excepciones de falta de legitimacidn activa, inadecuacion
del procedimiento y de caducidad y estimando la demanda interpuesta por la Pro-
curadora Sra. G. V. en nombre y representacion de M. A.,D,C,ILM, C,S.,B,
AM,C,V,JM,R,D,N,M,,I.E,dofia E.,,C,J. C,C,M.L,,L.,C,don I,
C. y C. contra la Fundacién “Asilo de Santa Laureana”, representada por ¢l Pro-
curador Sr. C. E., debo declarar y declaro la reversién de los bienes de la Fun-
dacién demandada a los herederos de don I condenando al Patronato de la
Fundacion a realizar los actos necesarios para la formacién del inventario de los
mismos v 4 la entrega y puesta en posesion de los mismos a los herederos ante-
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dichos. Se librard mandamiento al Registro de la Propiedad donde figuren ins-
critos para que se proceda al cambio de titularidad de los inmuebles. Se impo-
nen las costas a la demandada.

SEGUNDO. Interpuesto recurso de apelacién contra la anterior sentencia
por la representacién procesal de la Fundacién “Asilo de Santa Laureana”, la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Oviedo, dicté sentencia con fecha
de 5 de octubre de 1998, cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que
desestimando el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Oviedo, en autos de juicio de menor
cuantfa 977/96, debemos confirmar y confirmamos en todos sus pronunciamien-
tos la sentencia recurrida con imposicién a la parte apelante de las costas causa-
das en la presente alzada.

TERCERO. 1. El Procurador don A. M* A.-B. B, en nombre y represen-
tacion de Fundacidn “Asilo de Santa Laureana”, representada por el Excmo, Sr.
Rector de la Universidad de Oviedo, interpuso recurso de casacién contra la an-
terior sentencia, con apoyo en los siguientes MOTIVOS DEL RECURSO:

I. Por el cauce del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, al haber existido infraccién de las normas del ordenamiento juridico y
la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de de-
bate. Entendemos infringidos, por inaplicacién el articulo 658 del Cédigo civil en
relacion con los articulos 979 y 980 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y doctri-
na de esta Sala.

II. Por el cauce del ntimero 4.° def articulo 1.692 de ila Ley de Enjuiciamien-
to Civil, al haber existido infraccidon de las normas del ordenamiento juridico y
la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de de-
bate. Entendemos infringidos, por inaplicacién el articulo 533.2.° inciso 2.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y doctrina jurisprudencial de esta Sala.

2. Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, el Procurador don J.
I N. A., en nombre y representacién de dofia M.* A. y otros, presenté escrito de
impugnacién al mismo.

3. No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista pi-
blica, se sefialé para votacidn y fallo el dia 25 de abril del 2005, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente ¢l Magistrado Excmo. Sr. don X. O. M.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. La cuestion juridica que ha sido objeto del proceso es el cum-

plimiento de la condicion resolutoria —como dice la disposicién transitoria prime-
ra de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones— ¢ de la cldusula de
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reversion —como dice el articulo 31 de los Estatutos de la Fundacién- que ha
dado lugar al gjercicio de la accién de reversion de los bienes de la Fundacién
Astlo de Santa Laureana a los legitimos herederos del fundador.

La cuestidn juridica que ha sido planteada en casacién se concreta exclusiva-
mente a la excepcidn, opuesta desde la contestacién a la demanda, de falta de
legitimacién activa de los demandantes. Estos, desde la demanda se han presen-
tado como descendientes, por via colateral, del fundador y en el suplico de la
misma interesado la reversién de los bienes de la Fundacién a los herederos del
fundador.

La Juez de 1. Instancia mim. 3 de Gij6én descarta brevemenie la excepcién
en estos términos: “los actores instan un derecho propio y su parentesco con el
fundador les legitima ya que no puede seguirse un prinecipio tan formalista que
vulnere los principios generales como el de defensa y el de economia procesal;
la declaracién del derecho de reversién, en su caso, beneficiara a los que acredi-
ten su cardcter de herederos, pero en los actores se aprecia interés legitimo por
su relacién con el causante”. En definitiva, estima la demanda.

La Audiencia Provincial, Seccién 1.2, de Oviedo, en su sentencia de 5 de octu-
bre de 1998, confirma la anterior, acepta expresamente sus fundamentos de dere-
cho y amplia la argumentacién del rechazo de la excepcién al destacar que no
se requiere, al haberse cumplido la condicién resolutoria que da lugar a la rever-
sién, la acreditacién previa de la legitimacion y que la documentacién aportada
sobre la genealogia familiar, “puede considerarse suficiente para declararles con
interés legitimo™. Destaca también que s6lo los herederos del fundador pueden
gjercitar la accién de reversion; no se ha presentado la declaracién de herederos,
pero cada uno de los veintisiete demandantes, aflade literalmente, “quedan rela-
cionados con un conjunto de documentos, certificaciones de fallecimientos y cons-
tancia de filiaciones, que permiten, no con facilidad dado el transcurso de casi un
siglo, seguir las lineas desde dofia C., hermana que fue del fundador, hasta los
veintilin biznietos y seis tataranietos, que son los demandantes. Puesto que la opo-
sicién de la parte demandada en este punto se limita a la impugnacién genérica
de los documentos, esta Sala entiende suficientemente acreditada la personali-
dad de los comparecientes, motivo por el cual debe declararse la legitimacion
causal de quienes ejercitan la accién”.

El recurso de casacion, como se ha apuntado, reitera en los dos motivos que
formula al amparo del mim. 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la falta de legitimacién activa de los demandantes, al carecer de la cuali-
dad de herederos.

SEGUNDO. La legitimacién activa, como presupuesto de la accidén que se
ejercita, implica que el demandante o los demandantes se encuentren en una de-
terminada relacién juridica, como titulares o con interés legitimo. Por tanto, la legi-
timacion es atinente al fondo de la cuestién juridica planteada, viniendo determi-
nada por el Derecho material aplicable al derecho o interés discutido en el proceso
y que faculta para obtener la tutela judicial efectiva —proclamada por el articu-
lo 24 de la Constitucién Espafiola— al titular del derecho o del interés legitimo.
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La sentencia de 16 de mayo de 2000, que cita numerosas sentencias anterio-
res y ha sido reiterada por la posterior de 23 de marzo de 2001, trata con mucho
detalie la legitimacién, en su aspecto relativo al fondo que se conoce como legi-
timario ad causarm y mantiene que la legitimacién en el proceso civil se mani-
fiesta como un problema de consistencia juridica, en cuanto exige la adecuacion
entre Ja titularidad juridica que se afirma y el objeto juridico que se pretende;
anade que dada la vinculacién de la legitimacion con el tema de fondo y las uti-
lidades que comporta el manejo del concepto con precisidn, no es extrafio que,
en ocasiones, se confunda la legitimacién con la existencia del derecho discutido.

TERCERO. Los motivos primero y segundo del recurso de casacién, am-
bos formulados al amparo del nidmero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se refieren a la cuestidn dnica que, como se ha dicho, ha llega-
do a casacién: la legitimacién activa de los demandantes, para ¢jercitar la accion
de reversion, descendientes de la hermana del fundador sin que conste que sean
herederos testamentarios o ab iptestato: alegan la infraccién del articulo 658 del
Codigo civil y 979 y 980 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la sucesidén por
testamento o intestada (motivo primero) y del articulo 533, excepcion 2.%, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por falta de accién, como falta de legitimacion cau-
sal (motivo segundo). Ambos motivos deben tratarse conjuntamente, pues se re-
fieren, como se ha apuntado, a lo mismo: al no constar que sean herederos, no
tienen legitimacion, no tienen accidén para exigir la reversién de los bienes de la
fundacién a su favor, por haberse cumplido Ia condicidn resolutoria que impuso
el fundador en los Estatutos, lo cual no se discute en casacidn.

En las fases del fenémeno sucesorio, transito del patrimonio del causante al
heredero, se parte de la apertura de la sucesién, momento inicial producido por
la muerte del causante, se sigue por la vocacion a la herencia, como llamamien-
to abstracto y general a todos los posibles herederos, testados o intestados y se
llega a la delacién, ofrecimiento de la herencia al heredero, gue da lugar a un
derecho subjetivo, ius delationis, que facultan la adquisicién por la aceptacién. La
vocacion, pues, alcanza a toda persona que ha sido designada como heredero
principal o subsidiariamente en el testamento o que puede ser heredero abintes-
tato; es decir, todo sucesor eventual ¢ posible, que se concretara cuando conste
quién es o quiénes son los llamados que tienen el derecho (derecho subjetivo,
ius delationis) a aceptar y con la aceptacion, adquirir la herencia. Los posibles
herederos, con vocacién, no tienen un derecho subjetivo, pero sf lo pueden tener;
tienen una expectativa juridica y, por ende, lo cual es importante, un interés le-
gitimo.

De lo anterior se desprende que en el presente caso, los demandantes tienen
legitimacidn activa. Han acreditado que son descendientes de la hermana del fun-
dador, que carecia de hijos. De la exhaustiva documentacién aportada se des-
prende, sin género de dudas, que son posibles herederos de aquél, con vocacién
a la herencia, que tienen una expectativa juridica y, por ello, interés legitimo en
el ejercicio de la accién de reversién. Lo cual significa que gozan de la legitima-
cion activa, que se discute en este recurso.
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Debe advertirse que la accion se ha ejercitado por quienes, como se dice en
la demanda, “son descendientes, por via colateral” del fundador y en el suplico
de la misma se pide que “se declare la reversién de los bienes de la Fundacién
a los herederos” del fundador; lo que implica que quienes tienen interés legiti-
mo han ejercitado la accidn de reversion, porque se han cumplido objetivamen-
te la condicién resolutoria que da lugar a ella, pero la reclamacién es para los
sujetos que definitivamente tendrdn la cualidad de herederos, cualidad que se
obtiene por la aceptacién que, como dice el articulo 988, ¢s enteramente volun-
taria y libre.

En consecuencia, no se ha infringido ninguno de los articulos mencionados
en los motivos del recurso, los demandantes tienen legitimacién activa, respecto
a la accién que han ejercitado vélidamente.

CUARTO. Al desestimarse los motivos de casacién, procede no dar lugar
al recurso, con imposicién de costas a la parte recurrente y pérdida del depésito
constituido.

Por lo expuesto, en nombre del Rey v por la autoridad conferida por el pue-
blo espafiol

FALLAMOS

Primero. Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de
casaci6n interpuesto por el Procurador don A, M.? A.-B. B,, en nombre y repre-
sentacién de Fundacion “Asilo de Santa Laureana”, respecto a la sentencia dic-
tada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Oviedo, en fecha de
5 de octubre de 1998, que se confirma en todos sus pronunciamientos.

Segundo. Se condena a dicha parte recurrente al pago de las costas de su
TECUTSO.

Tercero. Se decreta la pérdida del depésito constituido al que se dard el des-
tino legal.

Cuarto. Librese a la mencionada Audiencia certificacidén correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la Coleccién Legislativa

pasdndose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos. X, OM.-LR EG.-1A.N
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COMENTARIO

1. Estamos ante otra sentencia de fundaciones o, para ser mas pre-
cisos, ante otra sentencia que vuelve a poner de manifiesto la relacién, no
siempre facil, entre una fundacién y la familia de quien la ha constituido.
Como ya tuvimos ocasién de sefalar acerca de otra reciente resolucién
del Tribunal Supremo (“Avaricia sucesoria y fundacién mortis causa. Co-
mentario a la Sentencia del TS de 21 julio 2003 (RJ 2003, 5388)”, Rdp,
afio 2004-2, ndm. 13, pp. 325-333), las relaciones entre una fundacién y los
familiares, coetdneos 0 no, mis o menos cercanos, de quien decide o deci-
dié crearla, no son necesariamente buenas. Dichos familiares pueden per-
fectamente albergar otras expectativas respecto del patrimonio del funda-
dor, mucho menos altruistas que las de éste. Estas expectativas pueden
ser coctdneas, como decimos, a la voluntad del fundador, o sostenerse y re-
sucitar mucho m4s tarde. Algo asi sucedia en la sentencia de 2003 y vuel-
ve a ocurrir en ésta. En aquélla, en la que el objeto ambicionado era un
tmportante inmueble situado en el centro de Sevilla, el Tribunal Supremo
tuvo que pronunciarse sobre la pretensién de unos parientes de la funda-
dora dirigida a obtener la reversién hacia ellos de los bienes con que ésta
habia dotado a la fundacién. En aquel supuesto, la Sala Primera conclu-
yo, por diversas razones, que los bienes no debian pasar a los descendien-
tes, principalmente por la falta de legitimacion activa de éstos para recla-
marlos. Dicho argumento —el mismo que se ha mantenido desde la primera
instancia en el litigio que ahora nos ocupa-, sin embargo, no ha servido a
la recurrente en casacién en este caso para mantener los bienes en poder
de la Fundacién “Asilo de Santa Laurcana”. El hecho de apovarse sdlo
en este argumento —en la STS 21 julio 2003 (RJ 2003, 5388) se valieron
también de otros— puede parecer propio de una posicién poco trabajada.
Cabe pensar —mal pensar mds bien— que es 1o que corresponde a algunos
asesores juridicos de entidades piiblicas —en este caso, la Universidad de
Oviedo-, para los que la continuidad de sus servicios no depende de su
diligencia profesional, ni del resultado que obtengan. Con todo, la dife-
rencia entre aquel supuesto y el de esta sentencia es evidente. En la pri-
mera, son los descendientes los que deciden que la fundacién creada por
su antepasada no cumple la voluntad ni el fin para el que ésta la erigié
y entienden, en consecuencia, que deben revertir hacia ellos los bienes
con los que la doté. En el caso que ahora comentamos es el propio fun-
dador, en los estatutos de €sta, el que determina su posible extincién por
medio de una condicién resolutoria y la reversién, en dicho caso, de los
bienes de la fundacién a sus herederos. El respeto a la voluntad del fun-
dador, que no siempre, como se aprecia en estos supuestos, ha de identi-
ficarse con la continuidad de la fundacién, sirve de argumento principal
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para que los demandantes obtengan aquello que pretenden: los bienes de
la fundacién,

La cldusula de reversion es lo mds interesante que esta sentencia pone
de manifiesto. Lo hace, no obstante, de manera indirecta, ya que no es lo
que se discute principalmente. La pertinencia de la llamada cldusula de re-
version (y del correspondiente, con fundamento en la misma, derecho de
reversion) de los bienes de la dotacién fundacional (o del patrimonio total
de ésta: no tiene que ser lo mismo evidentemente) hacia el propio funda-
dor, sus herederos u otro tercero distinto de éstos (todos ellos eventuales
titulares de dicho derecho) ha sido una cuestién muy debatida en la doc-
trina y algo menos en la jurisprudencia. Se trata de una cuestién que pre-
senta interés por si misma, como han dejado entrever bastantes de los
autores -y son muchos— que se han ocupado especificamente de la admi-
sibilidad de estas cldusulas, ya que serviria para plantear si la constitucién
de una fundacién equivale o no a una destinacién definitiva e inderoga-
ble de bienes del patrimonio del fundador al camplimiento de fines de
interés general, sin posibilidad de que puedan ser devueltos a éste, a sus
herederos o a quien €l determine. O lo que es lo mismo, planteado en
otros términos: si en caso de extincién de la fundacién, la dotacién fun-
dacional sélo podrd ser redestinada a otros fines de interés general (su-
puesto en el que resulta indiscutible, hay que pensar, que el fundador po-
drd decidir algo). Su admisibilidad o no, como luego se verd, ha sido objeto
de una polémica fundamentalmente doctrinal, sin que las sucesivas leyes
estatales de fundaciones de 1994 y 2002 la hayan zanjado de manera defi-
nitiva. En este sentido, frente a la negativa rotunda a su admisién con que
se manifiestan comentaristas de la Ley estatal vigente [GONZALEZ CUETO,
T.: Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
Pamplona, 2003, p. 263, o CAFFARENA LAPORTA, J.: “La extincién de la fun-
dacion (articulos 31, 32 y 33)”, en Comentarios a las Leyes de Fundacio-
nes y Mecenazgo, Madrid, 2005, pp. 486 a 489], no faltan entre los autores
que se han ocupado monogréafica (y recientemente) de la cuestién algu-
nos que sostienen una posicién mucho més matizada (DE PRIEGO FERNAN-
DEZ, V.: El negocio fundacional y la adquisicién de personalidad juridica
de las fundaciones, Madrid, 2004, pp. 343 a 349, o antes ROJAS MARTINEZ
DEL MARMOL, 1. I.: Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de
reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Madrid, 2003, pp. 577 a 603).

No debe confundirse cldusula de reversién con condicién resolutoria.
Una cosa es ¢6mo se extingue la fundacién (en la que una de las posibi-
lidades es la condicién resolutoria) y otra cémo se decide la liquidacién
del patrimonic fundacional, especialmente si cabe que el fundador decida
sobre el destino de los bienes (que es donde aparece la cldusula de rever-
sién). La confusién entre ambas quizd haya sido propiciada por las llama-
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das fundaciones “a fe y conciencia”, en las que si aparecian normalmen-
te unidas 1a resolucién y la reversién de los bienes fundacionales a favor
de personas privadas, normalmente los herederos del fundador. Nuestra
conclusion, [a adelantamos, es que cabe la condicién resolutoria estable-
cida por el fundador, pero no es posible acompaiiarla de una clausula de
reversion de los bienes fundacionales a sujetos privados, esto es, dicho
de otro modo, que cabri la cldusula de reversién cuando e! fundador pre-
vea el destino de dichos bienes fundacionales para fines de interés gene-
ral. En la doctrina que se ha ocupado de esta cuestién existe bastante con-
fusién entre condicion resolutoria y cldusula de reversion. En el mérito
de algunos autores que Ultimamente la han abordado estd el haber hecho
un esfuerzo para diferenciar con nitidez todos estos conceptos. En este
sentido resultan especialmente clarificadores PINAR MaRAs, I L., y REAL
PEREZ, A. (Derecho de Fundaciones y voluntad del fundador. Estudio, des-
de la evolucion del Derecho espariol de fundaciones, del régimen juridico de
la voluntad del fundador en la Constitucion de 1978 y en la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, Madrid, 2000, pp. 150 a 166), cuando diferencian “La
voluntad del fundador y las causas de extincién de las fundaciones” de
“La voluntad del fundador y el destino de los bienes de las fundaciones
extintas” (véase igualmente ROJAs MARTINEZ DEL MARMOL: Fundacion y
empresa, cit., pp. 564 v 565).

Ademads de este interés, indirecto, pero presente en la sentencia, ésta
tiene una serie de implicaciones o ramificaciones relativas a otros elemen-
tos de la fundacién (como es el fin) o a algunos aspectos relevantes de
su régimen juridico (como son la duracién y la extincién de la fundacién
y la subsiguiente liquidacién del patrimonio fundacional). Ello deriva sin
duda de la especial relacién que este tipo de cldusulas guardan con la
fundacién. Y es que las mismas operarfan en el momento de la extincién
v posterior liquidacién del patrimonio fundacional, algo que conduce ne-
cesariamente, y con cardcter previo, a la cuestion de la duracién de las fun-
daciones. Por Gltimo, de forma atin més secundaria, pero por esta misma
via, también habria que poner en relacién este tipo de cldusula con los
fines fundacionales, uno de los elementos esenciales, por constitutivos, de
toda fundacion.

2. Antes de scguir adelante conviene reiterar los antecedentes de he-
cho de esta resolucion. Veintisiete descendientes colaterales del fundador
de la Fundacién “Asilo de Santa Laureana” —los veintilin biznietos y seis
tataranietos de la hermana de éste- interponen una demanda contra di-
cha fundacion, el rector de la Universidad de Oviedo y el péarroco de la
iglesia de San Pedro de Gijén. En la demanda solicitan que se declare
la reversién de los bienes de la Fundacién a su favor, como herederos del
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fundados, por haberse cumplido la condicidén resolutoria y las causas de re-
versién estipuladas por éste. Igualmente, solicitan la condena de los de-
mandados a realizar la formacién del inventario de los bienes de la Fun-
dacién, la entrega y puesta en posesion de los mismos a sus legitimos
propietarios y que se¢ libre mandamiento al Registro de la Propiedad co-
rrespondiente para que se proceda al cambio de titularidad de dichos bie-
nes inmuebles, cambio de titularidad que deberd producirse a favor de los
que resulten herederos del fundador. El Juzgado de Primera Instancia nd-
mero 3 de Oviedo dicté sentencia el 10 de noviembre de 1997 en la cual,
tras desestimar las excepciones de falta de legitimacién activa, inadecua-
cién del procedimiento y de caducidad, accedié a lo solicitado en la de-
manda, declarando la reversién de los bienes de la fundacion demanda-
da a los herederos de su fundador y accediendo al resto de lo solicitado,
Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de la fun-
dacién, la Audiencia Provincial lo desestima, confirmando la sentencia de
la primera instancia. No conforme, interpone recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo, el cual resuelve declarando no haber lugar al mismo.

En estos hechos es muy facil atisbar, de un lado, a todo un sindicato
de parientes colaterales —los demandantes en primera instancia— que re-
claman de la Fundacién que constituyd el hermano de su bisabuela y su
tatarabuela -la mayoria son bisnietos, pero hay varios tataranietos— un
importante, previsiblemente, patrimonio inmobiliario. Se lo reclaman a la
propia Fundacién —“Asilo de Santa Laureana” y a aquellas entidades
-hay que deducirlo de la demanda- con las que ésta se encontraria vincu-
lada: la Universidad de Oviedo —que es la que finalmente interpondra el
recurso de casacién— y una parroquia de Gijon. De los pocos datos que
se reseftan en los antecedentes de hecho de la sentencia, puede adivinarse
que estas instituciones, especialmente la primera, se opusieron frontalmen-
te a que los inmuebles pertenecientes a la Fundacion fueran a parar a los
herederos del fundador, sin que nadie discuta en ninglin momento la con-
dicién resolutoria y la cldusula de reversion incluida por éste en los esta-
tutos. En definitiva, esta sentencia nos permite asistir a un puro y duro
conflicto juridico-patrimonial, en el que la Universidad de Oviedo dispu-
ta el mejor derecho de la Fundacién —a ella vinculada, imaginamos que
de forma muy estrecha- a seguir ostentando la titularidad de unos bienes
frente a unos lejanos, en el tiempo y en ¢l parentesco, descendientes del
fundador que los pretenden para si. Que la Universidad de Oviedo haya
mantenido en todas las instancias, desde la contestacién a la demanda, una
serie de excepciones, principalmente la de falta de legitimacién activa de
los demandantes, demuestra los pocos argumentos con que contaba para
su oposicién a la efectividad de la condicidn resolutoria y posterior rever-
sién. Como débil y poco consistente creemos que debe considerarse este
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argumento, por mucho que el Fundamento de Derecho segundo de la
resolucién insista acerca de la importancia de la legitimacion como algo
atinente al fondo de la cuestion juridica planteada, en el sentido de que
“la legitimacion en el proceso civil se manifiesta como un problema de
consistencia juridica, en cuanto exige la adecuacién entre la titularidad
juridica que se afirma y el objeto juridico que se pretende”, lo cual, afia-
de, “dada la vinculacién de la legitimacién con el tema de fondo y las uti-
lidades que comporta el manejo del concepto con precisién”, hace “que,
en ocasiones, se confunda la legitimacién con la existencia del derecho
discutido”. Estamos convencidos de que lo tnico que justificaria material
y suficientemente la pretensién de la universidad, recurrente finalmente
en casacion, seria su interés para que la fundacién siguiese desempefian-
do los fines para los que fue creada. Este argumento no es puesto de ma-
nifiesto en ningiin momento, seguramente por resultar insostenible e int-
til frente a la claridad de la cldusula que contiene la condicién resolutoria
y que da lugar a la reversiéon. A pesar de todo, la actitud de la Universi-
dad de Oviedo solo puede entenderse, con los datos de los que dispone-
mos, de una doble manera: o bien, como defensora de los intereses gene-
rales a los que sirve la Fundacién, o bien, y no debe ser necesariamente
incompatible con lo anterior, como sostenedora de la pretensién de seguir
disfrutando del patrimonio inmobiliario perteneciente a ésta. Con uno u
otro objetivo (o con los dos), su modo de proceder resulta un tanto de-
sesperado y tiene bastante apariencia de huida hacia delante frente a la
més que previsible claridad y rotundidad con la que debid expresarse el
fundador en los estatutos estableciendo una condicién resolutoria. Ello es
lo que nos lleva a analizar, aunque no se haya hecho en la sentencia, la
pertinencia y la admisibilidad de las cldusulas de reversién en nuestro or-
denamiento juridico.

Hay que aclarar, por ultimo, que las consideraciones que van a reali-
zarse se hardn desconociendo la fecha de constitucién de la Fundacién
objeto del pleito. No se trata de una cuestion menor dada la evolucién
legislativa existente en la materia, muy significativa por lo que se refiere
a la admisién o no de las clausulas de reversion. Es mds, esta sentencia
podria haber planteado, creemos, un supuesto interesante en torno a la
aplicacién de las disposiciones transitorias que exigian la adaptacién de
las fundaciones existentes en el momento de la entrada en vigor tanto
de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General (en
adelante, LF 1994), como de la actualmente vigente Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones (en adelante, LF 2002). En el caso de la
LF 1994, la disposici6én transitoria primera no era precisamente un decha-
do de claridad y precisién. Esta se refiere en su ribrica a las “Fundacio-
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nes preexistentes”, cuando en realidad se ocupa sélo de las “fundaciones
preexistentes de competencia estatal, constituidas a fe y conciencia”. De
este rancio tipo de fundacion, el legisiador parece diferenciar -la disposi-
cién es todo menos clara— dos tipos: las fundaciones “a fe y conciencia”
en las que el fundador haya dispuesto la extincién de la fundacion por el
cumplimiento de una condicién resolutoria (el incumplimiento de la pro-
pia cldusula “a fe y conciencia”) y aquellas constituidas simplemente “a
fe y conciencia”, sin ninguna condicién resolutoria. A las primeras, hay
que entenderlo asi, se refiere el segundo apartado de la disposicion (“Res-
pecto de dichas fundaciones, el art. 31.2 s6lo serd de aplicacién transcu-
rridos dos afios a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley,
quedando sin efecto desde esa fecha las disposiciones estatutarias que se
le opongan”), que supone la aplicacidén del precepto que regula el desti-
no de los bienes fundacionales, una vez extinguida la fundacién, también
a este tipo de fundaciones, una vez que havan transcurrido dos afios. En
todo caso, en el supuesto de esta sentencia no queda patente en ningin
momento que se trate de una condicidn resolutoria vinculada a una cldu-
sula “a fe y conciencia” (sobre la disposicion transitoria primera LF 1994
y sobre la polémica generada en cuanto a su interpretacion, véase, por
todos, LOPEZ QUETGLAS, E.: “Incidencias de la Ley 30/94 sobre las funda-
ciones a fe y conciencia”, en REAL PEREZ, A. [directora]: Constitucién y
Extincion de fundaciones, Valencia, 1999, esp. 56 a 69). En un momento
dado, para la Fundacién que nos ocupa podria haberse planteado la apli-
cacién de la disposicidn transitoria segunda de la LF 1994, la otra dispo-
sicién de este tipo prevista en la misma. Esta, dedicada a la “Adaptacién
de Estatutos de Fundaciones y asociaciones de utilidad publica”, estable-
cia un plazo de dos afios, a partir de la entrada en vigor de la Ley, para
que las fundaciones ya constituidas adaptasen sus Estatutos a lo dispuesto
en ésta y los sometiesen al Registro de Fundaciones. Ademds de prever
la posibilidad de que el Protectorado, excepcionalmente, pudiese ampliar
el plazo por otros dos afios, se referia, de un modo un tanto deficiente, a
“las fundaciones preexistentes que no hubicran de adaptar sus Estatutos
a lo dispuesto en esta Ley”, sin dejar muy claro cudles debian ser éstas,
tal vez obviando o dando por supuestas las habituales practicas consulti-
vas y preevaluadoras con las que los gestores de las fundaciones suelen
operar, demandando del Registro y del Protectorado que se les indique
cé6mo deben proceder en cada caso. En el caso de la Fundacién “Asilo de
Santa Laurecana” esta adaptacidon estatutaria parece que no se¢ produjo.

Respecto de la LF 2002, que contiene cuatro disposiciones transito-
rias, la primera reproduce practicamente la disposicién transitoria segunda
LF 1994, con la novedad de un apartado cuarto referido a las condiciones
estatutarias contrarias a la presente Ley de las fundaciones constituidas
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“a fe y conciencia”, las cuales, se establece, se tendrdn por no puestas.
Ello, en opinién de GONZALEZ CUETO (Comentarios, cit., p. 400), equiva-
le, frente a la ambigiliedad de la LF 1994, a que “a partir del 1 de enero
de 2003 podemos estar seguros de que las fundaciones «a fe y concien-
cia» son historia”, lo que es tanto como decir que “no existirdn fundacio-
nes ajenas a la intervencion del Protectorado que no deban rendir cuen-
tas y cuyos bienes, en caso de extincién, se distribuyen libremente por los
patronos sin ningiin control salvo el de su propia ética (o conciencia)”. El
traslado de este mismo razonamiento a otras fundaciones en las que se
haya establecido una condicién resolutoria, de otro tipo distinto a la de
las fundaciones “a fe y conciencia”, y determinando la reversién de los
bienes fundacionales a manos privadas nos parece perfectamente factible
y colocaria a fundaciones como la de la sentencia que comentamos en
una tesitura muy similar a éstas, a saber: con la ilegalidad sobrevenida de
las cldusulas estatutarias que se opusiesen a fa LF.

3. Como se ha seiialado, una resolucidn como ésta —circunscrita a
una cuestion adjetiva como es la legitimacién activa de los demandantes—
tiene el valor afiadido de proyectarse a una serie de aspectos del régimen
juridico de las fundaciones. En concreto, éstos serian los que pueden con-
tenerse en la secuencia: duracién, extincién y liquidacién de la fundacién.
De todos ellos, los dos tltimos actuarian como presupuestos directos de
la reversidn, ya que para que ésta tenga lugar es necesaria la extincion
de 1a fundacidn, la cual desencadena la liquidacién de los bienes que in-
tegran el patrimonio de la misma. En puridad, la reversion debe contem-
plarse como una operacién propia de esta dltima.

De forma mucho mas forzada —por lo que dejaremos sdlo resefia de
ello-, la consideracién de todos estos aspectos nos hace arribar también
hasta uno de los elementos integrantes, de modo esencial, de las funda-
ciones, como son los fines para cuya prosecucién éstas se constituyen. Su
implicacién en la duracién de las fundaciones —su existencia puede vincu-
larse directamente a éstos— y, por tanto, en su posible extincién, justifi-
can una minima referencia a los mismos cuando aparece una cldusula de
reversion fundacional. En este sentido, para verificar esta relacidon basta
constatar que la misma voluntad que constituye una fundacién para unos
determinados fines (siempre de interés general, cfr. art. 3.1 LF 2002}, es
la que puede fijar la duracién y la extincion de ésta, vinculdndola o no,
como ahora veremos, al cumplimiento de los mismos. En todo caso, este
dato es importante, ya que de lo que se trata es de determinar si esa mis-
ma voluntad puede decidir sobre el destino de los bienes de la fundacién
extinguida. A este respecto, debe adelantarse que ha existido toda una
evolucién, con varios hitos normativos, en los que la admision de las cldu-
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sulas de reversién ha contado con un més o menos claro respaldo legal,
doctrinal y jurisprudencial, hoy, en nuestra opinién, cuaando menos dis-
cutible.

Respecto de la primera proyeccidn sefialada, duracién y extinciéon de
las fundaciones, debemos comenzar por una afirmacién, bastante obvia al
menos para nosotros: las fundaciones no son necesariamente perpetuas.
Pueden serlo tendencialmente, o puede incluso decirse que lo son, aunque
suene un tanto extrafio, desde un punto de vista psicoldgico. Y es que las
fundaciones participan muchas veces, como siempre se ha dicho, de! indi-
simulado afin por perpetuarse que puede albergar quien las crea. El fun-
dador, inter vivos o mortis causa, directa o indirectamente, consigue que
su nombre y su memoria queden vinculados a la consecucién de un fin
de interés general, mds o menos encomiable. Ahora bien, en ningin sitio
estd dicho que este propdsito haya de ser perpetuo, sino que puede ser
temporal, largamente duradero, si se quiere estable y permanente, pero no
obligatoriamente perpetuo. En este sentido, la actual L.F 2002 las define
en el articulo 2.1 como “las organizaciones constituidas sin fin de lucro
que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacién de fines de interés general”. Por si no fuera
suficiente, debe afadirse que la cuestién de la temporalidad es bastante
relativa. Como sefiala DE LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, A. (“Para
una posible interpretacién funcional del art. 788 del CC”, en Estudios de
Derecho Privado, I, Madrid, 1962, p. 273), respecto de un tipo de vincula-
¢i6n, la del poco estudiado y hoy extravagante articulo 788 CC, que con-
templaria lo que se denomina una fundacién dependiente, fiduciaria o sin
personalidad juridica, la temporalidad es esencialmente relativa, ya que
puede perfectamente constituirse una carga temporal con una duracién
de mil o dos mil aftos “tan perpetua como la que mds”. Dicho todo lo an-
terior, por supuesto, nada impide que la fundacidn pueda establecerse con
caricter perpetuo (sobre la cuestion, véase MORILLO GONZALEZ, F.. La
Fundacion: concepto y elementos esenciales, Madrid, 2001, pp. 60 a 64; an-
tes, clarificadores, CAPILLA RoONCERO, F.: Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel ALBALADEJO y Silvia DiAz-
ALABART, 1. I, vol. 3.9, arts. 17 a 41 del Codigo Civil, 2.* edicién, Madrid,
1993, p. 903, y VALERO AGUNDEZ, U.: La Fundacién como forma de em-
presa, Valladolid, 1969, pp. 32 a 34).

Constatada la temporalidad de la fundacién, lo importante es saber
en qué medida quien constituye una fundacién puede predeterminar su
tiempo de existencia, es decir, si la voluntad del fundador, como se sefia-
laba, puede establecer su duracién. A primera vista esta cuestion no esta
resuelta directamente en la vigente LF, por lo que es posible cierta elu-
cubracién dogmdtica. Dado que las fundaciones, como establece el articu-
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lo 2.2 LF 2002, se rigen en primer lugar por la voluntad del fundador (lue-
£0 por sus estatutos y, en su caso, por la Ley), cabe concluir que éste pue-
de establecer la duracién de la fundacién. Ello puede hacerse, en nuestra
opinién, de una triple manera (y seguimos en este punto a LENA FERNAN-
DEZ, R.: “Apuntes patrimoniales en materia de fundaciones”, en Academia
Sevillana del Notariado, t. VI, Homenaje a Angel Olavarria Téllez, Madrid,
1992, pp. 249 a 261; en términos muy similares, sobre las que denominan
“causas voluntarias de extincién de las fundaciones”, véase también PI-
NAR MaARNAS y REAL PEREZ: Derecho de Fundaciones y voluntad del fun-
dador, cit., pp. 150 a 155). En primer lugar, directamente, como sucederia
en el supuesto de esta sentencia, previendo una condicién resolutoria cuyo
cumplimiento conlleva la extincién de la fundacién. En segundo lugar,
configurando unos fines temporales, es decir, con un plazo de caducidad
preestablecido materialmente, o bien vinculando éstos a su posible reali-
zacion definitiva. En tercer lugar, por {ltimo, cabria la liamada fundacién
a plazo, es decir, aquélla en la que el fundador directamente previene una
duracién determinada para €sta, una fecha concreta en la que la funda-
cién ha de extinguirse obligatoriamente (cfr. art. 39 CC y ahora art. 31
LF 2002). Por supuesto, no debe olvidarse que practicamente todo proce-
so fundacional de trascendencia esta intervenido por el Protectorado, que
serd quien en definitiva debera verificar tanto una como otra posibilidad
(esto es algo que el Protectorado puede hacer desde el mismo momento
de la constitucién de la fundacién, ya que en virtud del art. 11.2 LF 2002,
“Toda disposicion de los Estatutos de la fundacién o manifestacién de la
voluntad del fundador que sea contraria a la Ley se tendra por no pues-
ta, salvo que afecte a la validez constitutiva de aquélla. En este dltimo
caso, no procedera la inscripcién de la fundacién en el correspondiente
registro de fundaciones™ en concreto, sobre la intervencion del Protecto-
rado, con relacién a la extincién y liquidacioén, cfr. arts. 38, 39 y 47 del
reciente Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal).

El encaje de este planteamiento en las causas de extincidn previstas en
el vigente articulo 31 LF 2002 es perfectamente viable. En concreto, se
determinan como tales las siguientes: “a) Cuando expire el plazo para el
que fue constituida. b) Cuando se hubiese realizado integramente el fin
fundacional. ¢) Cuando sea imposible la realizacién del fin fundacional,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 29 y 30 de la presente Ley.
d) Cuando asi resulte de la fusién a que se refiere el articulo anterior. e)
Cuando concurre cualquier otra causa prevista en el acto constitutivo o
en los Estatutos. f) Cuando concurra cualquier otra causa establecida en
las leyes” (sobre el “Procedimiento de extincion de la fundacién”, cfr. el
art. 38 del Reglamento de fundaciones de competencia estatal). La fija-
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cién de un plazo, la primera causa de extincidn prevista, corresponderia
al fundador y operaria, como sefiala el articulo 32.1 LF 2002, de pleno
derecho. Por su parte, la posibilidad de prever “cualquier otra causa” en
el acto constitutivo o en los estatutos hace posible en principio que el
fundador pueda incluir una condicién resolutoria con su correspondiente
efecto extintivo. En este caso, como sefiala el articulo 32.2 LF 2002, asi
como en aquel en que no sea posible la realizacién del fin fundacional, a
no ser que tenga lugar una modificacion de los estatutos (art. 29 LF 2002)
0 una fusion con otra fundacién (art. 30 LF 2002), “la extincién de la fun-
dacién requerird acuerdo del Patronato ratificado por el Protectorado”
(si no existiese acuerdo del Patronato o ratificacién del Protectorado, se
requerird resolucién judicial motivada, que podra ser instada por uno o
por otro). En definitiva, y como conclusién, entendemos que es perfecta-
mente posible que la extincidn tenga lugar por voluntad del fundador, in-
cluida Ia condicién resolutoria. Frente a los temores que expresan algu-
nos autores (seflaladamente se opone con rotundidad a la posibilidad de
que sea ¢l fundador el que determine la duracién de la fundacién, CARRAN-
CHO HERRERO, M. T.: “La extincién de las fundaciones”, en Derecho pri-
vado y Constitucion, 1996, pp. 19 a 29; para una postura mds matizada, que
compartimos, en ¢l sentido de que caben condiciones resolutorias de in-
dole objetiva, es decir, cuando dependa de hechos como la existencia de
otras fundaciones con el mismo fin, o que éste se asuma por el Estado
u otras entidades pubiicas, véase VATTIER FUENZALIDA, C.: “Observacio-
nes sobre la constitucién, la modificacién y la extincién de las fundacio-
nes”, La Ley, 1998-3, p. 1458; también en el mismo sentido, PINAR MA-
RNAS y REAL PEREZ: Derecho de Fundaciones y voluntad del fundador, cit.,
pp. 154 y 155), esgrimiendo diversos argumentos —el principal, que com-
partimos, el de que la creacién de una fundacidn supone la vinculacidén
definitiva de los bienes de ésta al cumplimiento de fines de interés gene-
ral, es decir, su salida irrevocable del patrimonio del fundador-, la posi-
bilidad que existe, por tanto, de crear fundaciones necesariamente tempo-
rales por los fines para los que se constituyen. Ello no debe significar,
obviamente, que la voluntad del fundador no sea absolutamente libre
para determinar el destino de los bienes de la fundacién extinguida, siem-
pre que la redestinacién de €stos se realice a favor de una entidad que
desenvuelva sus actividades en el mismo dmbito.

Llegados a este punto, estd claro que lo que interesa dilucidar es cuél
es el papel del fundador en el proceso liquidatorio que sigue a la extin-
cion. Hay que partir del hecho de que ésta da lugar —y esto nos aproxi-
ma directamente a la problemadtica de la reversién— a la liquidacién del
patrimonio fundacional. No es mds que la versién fundacional del proble-
ma patrimonial que genera la desaparicion de cualquier sujeto, en este caso

356



una fundacién. Para solucionar este problema, la actual LF regula en el
articulo 33 -y antes del mismo modo en el art. 31 LF 1994~ la liquida-
cién de la fundacién. El precepto, con cuatro apartados, atribuye al Patro-
nato, bajo el control del Protectorado, la realizacién del procedimiento
de liquidacién y, lo mds importante por lo que aquj interesa, previene la
atribucién de los bienes y derechos resultantes de la liquidacién a “las
fundaciones o a las entidades no lucrativas que persigan fines de interés
general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su
disolucidn, a la consecucién de aquéllos, y que hayan sido designados en
el negocio fundacional o en los Estatutos de la fundacién extinguida”, o
bien, en su defecto, “este destino podrd ser decidido, en favor de las mis-
mas fundaciones y entidades mencionadas, por el Patronato, cuando tenga
reconocida esa facultad por el fundador, y, a falta de esa facultad, corres-
ponderd al Protectorado cumplir ese cometido”, o finalmente, la posibili-
dad de que las fundaciones puedan “prever en sus Estatutos o cldusulas
fundacionales que los bienes y derechos resultantes de la liquidacion sean
destinados a entidades piblicas, de naturaleza no fundacional, que persi-
gan fines de interés general”. El modo en que se determina en la vigen-
te LF —idéntico al de la LF 1994— deja, a primera vista, poco espacio para
las cldusulas de reversién que prevean el retorno de los bienes al funda-
dor, a sus herederos o a otros terceros, no contemplados entre los sujetos
del articulo 33. Frente a opiniones contundentes sostenidas bajo la vigen-
cia de la LF 1994 [la ya citada de CARRANCHO HERRERO, la de CAFFa-
RENA LAPORTA, opinién reiterada, ya que la mantiene con anterioridad a
1994, frente a la claridad para muchos del art. 39 CC en este sentido —“Cons-
titucién, modificacién y extincién de las fundaciones”, en Presente y futuro
de las fundaciones, Madrid, 1990, pp. 56 a 38, y luego en “El articulo 39
del Cédigo Civil y la extincién de las fundaciones”, en Centenario del C6-
digo Civil (1889-1989), t. I, Madrid, 1991, pp. 371-391, y en su comenta-
rio al art. 39, en Comentario del Cédigo Civil, t. I, Madrid, 1991, pp. 250
a 251-, también la de LASARTE ALVAREZ, C.: “Dotacién patrimonial e irre-
versibilidad de los bienes fundacionales”, Boletin de la Facultad de Dere-
cho UNED, 1993-4, esp. pp. 111 a 113, emitida todavia sobre el proyecto
de LF 1994, y la de MALUQUER DE MOTES BERNET, CARLOS J.. “A pro-
posito de la reversion del patrimonio fundacional a la persona fundado-
ra o a la familia del fundador”, Revista Galega de Administracion Publi-
ca, nam. 28, 2001, esp. pp. 280 a 281}, o ya con la LF 2002 (el referido
GONzALEZ CUETO o de nuevo CAFFARENA LAPORTA), existe cierta doc-
trina que realiza una lectura distinta de este precepto, partiendo princi-
palmente del ya mencionado articulo 2.2 LF 2002, que atribuye a la volun-
tad del fundador la primacia para establecer las reglas por las que han de
regirse las fundaciones. Ello equivale a entender que las previsiones del
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articulo 33 LF 2002 sélo se aplicaran si el fundador no ha dispuesto otra
cosa, lo que es tanto como decir que este precepto no tiene cardcter im-
perativo (en contra expresamente, véase CAFFARENA LAPORTA: “La extin-
cién de la fundacién”, cit., p. 486).

Entre los autores favorables a la admisién de las cldusulas de rever-
sidn particulares ocupan un lugar destacado PINAR MANAS y REAL PE-
REZ (Derecho de Fundaciones y voluntad del fundador, cit., pp. 160 a 166),
destacable por la sencilla razén de que habrian realizado, como expresa-
mente reconocen, una revision de su planteamiento anterior -mantenido
en otros trabajos— respecto del articulo 31 LF 1994 (trasladable sin duda
al art. 33 LF 2002). La caida paulina que estos autores han experimenta-
do con relacidn a esta cuestién tiene el valor afiadido de tratarse de ver-
daderos especialistas, con un amplio recorrido y una mas que demostrada
dedicacién intelectual a esta materia. De forma resumida, sus argumentos
principales serian dos. En primer lugar, la neutralidad del articulo 34 CE
respecto de “la admisibilidad o inadmisibilidad de las llamadas cldusulas
de reversién, de tal modo que su validez o invalidez dependera de la de-
cisién del legislador ordinario, pues no estdn constitucionalmente prohibi-
das” (en este sentido, vinculando también la cuestién al interés general al
que alude el art. 34 CE, véase SALVADOR CODERCH, P. y SEUBA TORRE-
BLANCA, J. C.: “Fundaciones, interés general y titulos de aportacién”, La
Ley, 1998-1, pp. 1856 y 1857). En segundo lugar, al hilo de su argumento
anterior, cuya consecuencia es que se deja la cuestion en manos del legis-
lador ordinario, a pesar de reconocer la importante limitacién que supo-
nen los apartados 2 y 3 del articulo 31 LF 1994 para la voluntad del fun-
dador “en orden al destino que deba darse al remanente de bienes de la
fundacién extinta”, construyen un razonamiento basado en el alcance y
naturaleza del negocio fundacional, aquel en el que el fundador debe ex-
presar su decisién sobre el destino de los bienes de la fundacién extinta.
En esta linea, afiaden, al negocio constitutivo de la fundacién, que supo-
ne la aportacién por parte del fundador de bienes o derechos a titulo gra-
tuito, le serfa de aplicacién “los principios que informan las atribuciones
o liberalidades en el Cédigo Civil”, entre ellas, sefialadamente por lo que
interesa a la fundacién, “las reglas generales sobre donacién o institucion
de heredero o legatario con cldusula de reversién”, contenidas en los ar-
ticulos 641, 647 y 790 CC, en relacién con el articulo 781 CC [en este pun-
to es reconocible la influencia de VALLET DE GOYTISOLO, J. B.: “Dictamen
emitido a solicitud de la Fundacién F, acerca de: a) Si la existencia de un
pacto de reversion al Banco fundador puede hallarse afectada por las Le-
yes de 1994 estatal y vasca de fundaciones; y b) por cudl de estas leyes
debe regirse”, RIN 1996, pp. 297-351; en la misma direccién y de forma
muy ordenada, véase TRAPIELLA NIETO, L.: “Destino de los bienes de las
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fundaciones extintas. Su posible reversién”, en REAL PEREZ, A. (directo-
ra), Constitucion y Extincion de fundaciones, Valencia, 1999, esp. pp. 297
a 299, especificamente sobre las implicaciones de estos preceptos respec-
to de posibles aportaciones a las fundaciones, véase SALVADOR CODERCH
y SEUBA TORREBLANCA: “Fundaciones”, cit., pp. 1856 y 1857]. La conclu-
sion a la que llegan por esta via es clara: “Cierto que el fundador no po-
drd —como si puede el donante- ordenar la reversidn a su favor «para
cualquier caso y circunstancias», pues ello si vulneraria la propia esencia
de las fundaciones, cuyo reconocimiento legal se justifica, como tantas ve-
ces hemos dicho, por perseguir necesariamente fines de interés general; y
vulneraria la indisponibilidad de las mismas que la Ley 30/1994 veda al
fundador, quien, como también hemos reiterado, no puede decidir la ex-
tincién de la fundacién una vez creada. Pero, ;por qué no podra ordenar
a su favor por las causas legales y, por ende, deje de cumplir esos fines
de interés general?, o, ;por qué no podrd hacerlo a favor de otras perso-
nas siempre que respete los limites legales de las vinculaciones?”.

En nuestra opinién, el primer argumento de estos autores nos parece
bastante innecesario y poco decisivo. El modo en que el articulo 34 CE
previene el derecho a constituir fundaciones no es determinante a los
efectos de entender la admisibilidad o no de las cldusulas de reversion.
Tal y como lo plantean PINAR MARNAS y ReEAL PEREZ, haciendo una inter-
pretacion literal del mismo, serviria para muchos otros aspectos del régi-
men juridico de las fundaciones. El segundo argumento estd elaborado y
traido con bastante légica, si bien adolece, a nuestro entender, de un pe-
queiio fallo, como es olvidar o pasar por alto que la autonomia de la vo-
luntad que se ejercita en el negocio juridico fundacional estd sometida a
los limites previstos en el articulo 1.255 CC, es decir, la ley, la moral y el
orden publico. Ello significa que si la ley determina que no pueden esta-
blecerse clausulas de reversién, por mucho que para otros supuestos (do-
nacién, institucién de heredero y legado) si sea posible, no lo es para el
caso de la fundacién (sobre “La autonomia de la voluntad del benefac-
tor para ordenar la reversién y otras disposiciones similares”, véase Rojas
MARTINEZ DEL MARMOL: Fundacién y empresa, cit., pp- 559 y 560).

4, Todo lo anterior nos conduce a la cuestién principal sugerida —que
no discutida— en esta sentencia: la eficacia de la llamada cldusula de re-
version, o mejor, de una determinada modalidad de ésta: aquella en la
que se establece por parte del fundador que los bienes vayan a parar de
vuelta a su patrimonio, a sus herederos o a determinados terceros (nadie
ha discutido nunca que ¢l fundador pueda destinar los bienes a otras enti-
dades siempre que sean de interés general; al respecto, véase GARCIA-AN-
DRADE, I: La fundacién: un estudio juridico, Madrid, 1997, pp. 284 y 285).
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Se trata de una cuestion, por utilizar un término clésico y recurrente, rela-
tivamente pacifica. Ya se sabe que las cuestiones juridicas, entendiendo
por éstas estrictamente las que se suscitan en torno a las normas juridi-
cas, son pacificas cuando existe acuerdo por parte de los intérpretes, la
jurisprudencia y la doctrina, siempre en el caso de que dichas normas les
dejen margen para actuar. Por 1o que se refiere a las cldusulas de rever-
sién, la existencia de este margen para opinar es precisamente lo que se
ha discutido y se discute todavia.

Resulta evidente, por tanto, que la admisibilidad o no de las clausulas
de reversién es una cuestiéon esencialmente juridica, consistente en com-
probar si las normas que regulan las fundaciones las permiten o no. El
hecho de hablar en plural de normas fundacionales tiene una doble expli-
cacion. De un lado, histérica, va que la regulacién de las fundaciones es
rica en este sentido, debiendo remontarse, como ahora veremos, hasta el
siglo x1X para encontrar las primeras referencias. De otro, existiria una
pluralidad de normas en la medida en que son muchas las comunidades
auténomas que cuentan con su propia ley de fundaciones, algunas de ellas
bastante anteriores a la primera Ley estatal de 1994 —sobre éstas, respec-
to de las cldusulas de reversién, véase, de forma resumida, CAFFARENA
LAPORTA: “La extincién de la fundacién”, cit., p. 486, y SERRANO CHAMO-
RRO, M.? E.: Las fundaciones: dotacién y patrimonio, Madrid, 2000, pp. 266
a 278; el primero destaca la que debe considerarse itinica excepcidn en
esta materia: el articulo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Funda-
ciones de la Comunidad de Madrid, declarado recientemente inconstitucio-
nal (con matices: no lo serd siempre y cuando se aplique como la resolu-
cién determina en su fundamento juridico 7) por la STC 341/2005, de 21
de diciembre de 2005; 1a dltima Ley autonémica de la que tengamos noti-
cias, la innecesaria Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, regula de forma similar a la norma es-
tatal la exclusién de ias cldusulas de reversién privadas (cfr. art. 43.3 y 4)-.
Nuestra referencia, necesariamente breve, debe centrarse en el tratamien-
to que se le ha dispensado en la legislacién estatal. Esta evolucién puede
reconocerse en tres momentos fundamentales (sobre la misma, véase ul-
timamente DE PRIEGO FERNANDEZ: El negocio fundacional y la adqui-
sicion de personalidad juridica de las fundaciones, cit., pp. 332 a 342,y
antes, SERRANO CHAMORRO: Las fundaciones, cit., pp. 251 a 266 y pp. 282
a 291).

En primer lugar, el articulo 16 de la Ley General de Beneficencia de
1849, que disponia que “la supresién de cualquier establecimiento de Be-
neficencia, publico o particular, supone la incorporacion de sus bienes, ren-
tas o derechos en otro Establecimiento de Beneficencia”. De esta norma
cabe decir que no podia ser de otro modo, por una doble razén. En pri-
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mer lugar, una Ley reguladora de la Beneficencia tenia obligatoriamente
que favorecer que los bienes destinados a ésta permanecieran en su dmbi-
to bajo cualquier circunstancia: extraiio hubiera sido lo contrario. En se-
gundo lugar, la norma responde al planteamiento con que algunos de los
posibles establecimientos de beneficencia, las fundaciones, son tolerados
en el momento en el que se promulga la Ley. No debe olvidarse que se
trata de vinculaciones que se permiten dnicamente por su contribucién ai
interés general. Sea como fuere, bajo la vigencia de la Ley General de Be-
neficencia, que no prohibe expresamente la cldusula de reversion, existe
cierta unanimidad doctrinal sobre su no admisibilidad (por todos, SERRA-
NO CHAMORRO: Las fundaciones, cit., pp. 253 y 254).

En segundo lugar, el siguiente hito normativo lo constituiria, cuarenta
aflos después, el articulo 39 CC: “Si por haber expirado el plazo durante
el cual funcionaban legalmente, o por haber realizado el fin para el cual
se constituyeron, o por ser ya imposible aplicar a éste la actividad y los
medios de que disponian, dejasen de funcionar las corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones, se daré a sus bienes la aplicacién que las leyes, o los
estatutos, o las cldusulas fundacionales, les hubiesen en esta prevision asig-
nado. Si nada se hubiere establecido previamente, se aplicardn esos bie-
nes a la realizacién de fines andlogos, en interés de la regién, provincia o
Municipio que principalmente debieran recoger los beneficios de las ins-
tituciones extinguidas”. Con este precepto, como ha sefialado DE PRIEGO
FERNANDEZ (El negocio fundacional y la adquisicion de personalidad juri-
dica de las fundaciones, cit., pp. 333 y 334), la mayoria de la doctrina en-
tendié derogado el articulo 16 de la Ley General de Beneficencia. Fue mi-
noritario el planteamiento de CAFFARENA L.apORta (“El articulo 397, cit.,
pp- 390 y 391), siempre coherente, en el sentido de que ambos preceptos
no eran contradictorios y si compatibles, debiendo interpretarse que el fun-
dador era absolutamente libre de destinar los bienes de la fundacién ex-
tinta a otros fines siempre que éstos fueran de interés general. En todo
caso, la mayor parte de la doctrina habria entendido derogado el articu-
lo 16 de la Ley General de Beneficencia e instaurado el pleno reconoci-
miento de la prevalencia de la voluntad del fundador para determinar el
destino de los bienes fundacionales en €l momento de su extincién (por
todos, VALLET DE GOYTISOLO, J. B.: Panorama de derecho de sucesiones, I.
Fundamentos, Madrid, 1982, p. 433: “No vemos inconveniente alguno, de-
rivado del Cédigo Civil, en que la reversion recaiga en los parientes del
fundador o de las personas que éste haya determinado, si esta disposicién
reversional no contiene sino un llamamiento o, incluso, no més de dos,
conforme el limite impuesto por el articulo 781 Cddigo Civil”; en contra
de esta opinién, contando ya con el apoyo del proyecto de LF 1994, se ma-
nifesté LASARTE ALVAREZ: “Dotacién patrimonial”, cit., pp. 102 a 105).
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Los ecos de este posicionamiento mayoritario en la doctrina, como se
verd, han sido duraderos. En este sentido, tributaria del mismo y por tanto
favorable a la admision de las cldusulas de reversién, serfa la poca ju-
risprudencia existente sobre éstas. Asi, la archicitada STS 23 junio 1964
(RJ 1964, 3682) sobre una fundacién constituida mortis causa considerd
vilida la cldusula testamentaria en la que el causante y fundador dispo-
nia “que si por cualquier causa no pudiera constituirse la fundacién que
debe establecerse, conforme dispone en la cldusula anterior, 0 una vez cons-
tituida, el Estado, por cualquier titulo o motivo, pretendiera incautarse de
los bienes de la misma, pasen éstos a ser propiedad de sus herederos y
sucesores, quienes se incautardn desde luego de dichos bienes, pudiendo
disponer de ellos sin restriccién ni limitacién alguna y sin tener en cuenta
para nada el objeto a que se destinan o estuviesen destinados, sean cua-
lesquiera las disposiciones legales que rijan o se dicten sobre la materia,
que no prevalecerdn en contra de lo dispuesto en esta cldusula”. En el
mismo sentido se pronuncié, afios después, la STS de 6 de junio de 1987
(RJ 1987, 4644), de la Sala 3.% en la que se concluye que rige en primer
lugar la voluntad expresa del fundador —en el caso en cuestion, en los
Estatutos de la fundacién constituida en 1900 se incluyé la siguiente cliu-
sula, muy similar a la de la STS de 23 de junio de 1964: “Si por una Ley
desamortizadora o por otra causa no fuera posible el sostenimiento de la
Escuela, estos bicnes —los fundacionales, ha de entenderse- se distribui-
rdn entre los herederos de don Francisco B. G., o sus derechohabientes
en la misma forma en que lo fueron”-, sefialando, en el Fundamento de
Derecho Sexto que “las cldusulas fundacionales constituyen ley de la Fun-
dacidn; y si ya no pueden cumplirse los fines deseados por el fundador,
los bienes que adscribié a ellos han de seguir el destino que les sefiala-
se; los cuales, de no haber tal expresa designacidn, seguirdn el destino re-
gulado por las leyes, aqui el articulo 16 de la Ley de 1849 y el 39-2 del
Coédigo Civil” (de forma especifica sobre esta resolucién, y muy critica-
mente, véase DEL CASTILLO, L.: “Al hilo de una interesante sentencia en
materia de fundaciones. Comentario a la STS (Sala 3.%) de 6 de junio de
1987”, La Ley, 1987-4, pp. 515 a 531; también sobre la misma, MARIN LO-
pez, J. J.: “Comentario sentencia 1 de marzo de 19957, CCJC, 1995, nim. 39,
esp. pp. 883 y 884).

Por altimo, el tercer momento resefiable en el tratamiento normativo
de las cldusulas de reversion lo constituyen las ya resefiadas Leyes esta-
tales de fundaciones de 1994 y 2002. Como se ha adelantado, el trata-
miento que ofrecen ambas normas a estas cldusulas es idéntico, por lo
que lo dicho sobre la primera hay que considerarlo reproducido para la
maés reciente. Esta segunda ocasién en la que el legislador se pronuncia
de un idéntico modo puede considerarse un dato valorable en si mismo,
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una especie de confirmacion del criterio adoptado en 1994. Frente a las
voces criticas de entonces (de “verdadero dislate” calificé DURAN RIva-
coBA, R.: El negocio juridico fundacional, Pamplona, 1996, p. 219, el he-
cho de que la LF 1994 privase a “los fundadores de la facultad, l6gica por
otra parte, para decidir el destino de su patrimonio, si por diversas cir-
cunstancias su primitiva designaciéon a una obra desinteresada no diera su
esperado fruto”; también, beligerantes en este aspecto, fueron SALVADOR
CODERCH y SEUBA TORREBLANCA: “Fundaciones”, cit., p. 1855, contra-
rios a que el principio de interés general del art. 34 CE exija la vincu-
lacién perpetua de ciertos bienes a fines de interés general, y SERRANO
CHAMORRO: Las fundaciones, cit., pp. 298 a 300), este dato significa o se
traduce en “la imposibilidad actual y futura de establecer clausulas de
reversion” [véase DE PRIEGO FERNANDEZ: El negocio fundacional, cit.,
pp- 341 y 342 —con apoyo a GOoNzZALEZ CUETO—; ambos se refieren a como
esto se ratificaria en el art. 3.6.° de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo, mucho mads claro en este sentido: “Las entidades a
que se refiere el articulo anterior, que cumplan los siguientes requisitos,
serdn consideradas, a efectos de esta Ley, como entidades sin fines lucra-
tivos: 6.° Que, en caso de disolucién, su patrimonio se destine en su tota-
lidad a alguna de las entidades consideradas como entidades beneficiarias
del mecenazgo a los efectos previstos en los arts. 16 a 25, ambos inclusi-
ve, de esta Ley, o a entidades publicas de naturaleza no fundacional que
persigan fines de interés general, y esta circunstancia esté expresamente
contemplada en el negocio fundacional o en los estatutos de la entidad
disuelta, siendo aplicable a dichas entidades sin fines lucrativos lo dis-
puesto en el pdrr. ¢) del apart. 1 del art. 97 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. (...) En ningiin caso tendran la
condicién de entidades sin fines lucrativos, a efectos de esta Ley, aquellas
entidades cuyo régimen juridico permita, en los supuestos de extincién, la
reversién de su patrimonio al aportante del mismo o a sus herederos o
legatarios, salvo que la reversién esté prevista a favor de alguna entidad
beneficiaria del mecenazgo a los efectos previstos en los arts. 16 a 25, am-
bos inclusive, de esta Ley”].

Nuestra opinién —es de esos temas que la merecen y en la que se repi-
te el esquema cldsico de exponer la de los demés y a continuacion la pro-
pia— es que no debe confundirse el respeto a la voluntad del fundador
con el posible retorno de los bienes fundacionales a manos privadas por
€l designadas. La voluntad expresada en su dia de destinar dicho patri-
monio al cumplimiento de fines de interés gencral sf debe considerarse
definitiva, en el sentido de que si estos fines no pueden realizarse del
modo en que lo previé el fundador habrid que hacerlo en la forma mas
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parecida posible. En los tiempos que corren asistimos a una auténtica des-
naturalizacién de las fundaciones, por lo que admitir estas fundaciones con
retroceso, que pudieron ser efectivamente posibles en otra época, no haria
mas que insistir sobre dicha desnaturalizacién (en esta linea de preven-
cidén, véase MORILLO GONZALEZ, F:: La fundacion: concepto y elementos
esenciales, Madrid, 2001, p. 65; para una visiébn més positiva y optimista,
desde lo que califica como una aproximacién no ideol6gica vy si realista,
véase el interesante trabajo de GoMA LANZON, J.: “;Qué es una funda-
cién? Propuesta de una aproximacion realista a su estudio”, en El patri-
monio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos. T. I. Los patri-
monios y la responsabilidad. Administracion y gestion. Persona juridica y
patrimonio, Barcelona, 2005, pp. 773-794). Y aunque la casuistica, como
hemos visto, puede ser amplia, ello no debe impedir dar una respuesta de
caricter general. Esta para nosotros, y no decimos nada nuevo, debe ser
el rechazo a este tipo de clausulas. Por supuesto, una postura como ésta
puede verse como una cortapisa a la autonomia de la voluntad dispuesta
a crear una fundacién y, a la larga, incluso, como algo que juegue en con-
tra de éstas, ya que hara pensarse a muchos la posibilidad de hacerlo (en
este sentido, DURAN RIVACOBA: El negocio juridico fundacional, cit., pp. 219
y 220; posteriormente, en idéntico sentido, véase TRAPIELLA NIETO: “Des-
tino de los bienes”, cit., p. 302, y SALVADOR CODERCH y SEUBA TORRE-
BLANCA: “Fundaciones”, cit., p. 1855). Con todo, también puede servir para
alejar de é€stas a aquellos que acuden al &mbito fundacional como un si-
nénimo de ventajas y prebendas. El que ignorase, que es mucho ignorar
desde luego, que las fundaciones pueden suponer una disposicion defini-
tiva de los bienes, exista o no la fundacién, quiza salga un tanto despavo-
rido si pertenece a ese grupo de desaprensivos que se acerca en unos ulti-
mos tiempos, ya duraderos, a las fundaciones.

5. El largo excurso anterior nos sirve para concluir que en este su-
puesto nos encontramos ante una fundacién que se comnstituye sujeta o
sometida a una condicién resolutoria, por lo que se refiere a su duracién,
y en la que se dispone por el fundador, tras su extincidn, la reversién de
los bienes a favor de sus sucesores.

No se aclara tampoco en la sentencia qué debe restituirse a los here-
deros del patrimonio fundacional. Esta cuestién también ha sido tratada
ampliamente por la doctrina. La discusion se centra en si cabe sélo el
retorno de la dotacién fundacional —como se dice hoy (horriblemente) de
lo que es estrictamente la dotacién fundacional—, ya sea la originaria, ya
sea ésta mds los incrementos que haya experimentado (cfr. art. 12.4 LF
2002), o si dicho retorno debe ser de todo el patrimonio de la fundacién
(incluyendo, por supuesto, la dotacién). Es muy evidente que permitir la
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reversion de la dotacién mds el incremento puede contemplarse como
una posibilidad de enriquecimiento, por medio de la fundacién, un enri-
quecimiento favorecido adema4s por las posibles ventajas de que ésta goza
en el trafico juridico-econdmico (asi lo vio, por ejemplo, con diversos
argumentos CARRANCHO HERRERO: “La extincién de las fundaciones”, cit.,
pp- 35 a 38). Por su lado, permitir sélo la reversién de la dotacién estric-
tamente implica determinar el destino, en el caso, es obvio, de que exista,
del patrimonio restante de la fundacién. Parece también obvio que éste
debe ser un destino piblico. Todo ello explica que los que plantean la
admisibilidad de la reversién la restrinjan a la dotacién, utilizando el ar-
gumento del enriquecimiento indebido o de que nadie puede disponer de
lo que no es suyo (PINAR MANAS y REAL PEREZ: Derecho de Fundacio-
nes y voluntad del fundador, cit., p. 166). Estos argumentos ponen de ma-
nifiesto la comodidad de rechazar las clausulas de reversién hacia sujetos
privados, conclusion con la que no hay que plantearse qué debe volver a
éstos, ya que nada debe hacerlo.

6. La sentencia si se ocupa, como no podia ser de otro modo, y con
bastante acierto -lo que desgraciadamente si podia ser de otro modo— del
principal argumento defensivo de quienes pretenden la no extincién de la
fundacién. Estos, recordemos, sostienen la falta de legitimacién activa de
los descendientes del fundador para solicitar la reversién de los bienes
fundacionales. En opinién de los demandantes, no serian herederos y por
tanto no gozarian de accién para exigir la reversién de los bienes a su
favor. El razonamiento sobre el que se asienta el rechazo a la pretension
de los recurrentes, contenido en los Fundamentos de derecho segundo y
tercero, nos parece impecable. En primer lugar, aclara que la legitimacién
activa, como presupuesto de la accion ejercitada por los demandantes,
equivale a que éstos se encuentren en una determinada relacién juridica
como titulares de un derecho subjetivo o de un interés legitimo. En se-
gundo lugar, tras una explicacién clara y concisa de las fases del fen6me-
no sucesorio (apertura, vocacién, delacion), se sefiala que los posibles he-
rederos no tendrian un derecho subjetivo, y s{ —al menos, afiadiriamos
nosotros— una expectativa juridica y, por ende, un interés legitimo. Eilo
hace, en tercer lugar, que los demandantes tengan legitimacién activa des-
de el momento en que acreditan ser descendientes de la hermana del fun-
dador —fallecido sin descendencia—, es decir, desde el instante en que son
posibles herederos de éste. Como se aclara inmediatamente en el Funda-
mento de Derecho tercero: “[...] la accién se ha ejercitado por quienes,
como se dice en la demanda, «son descendientes, por via colateral» del
fundador y en el suplico de la misma se pide que «se declare la reversién
de los bienes de la Fundacién a los herederos» del fundador; lo que im-
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plica que quienes tienen interés legitimo han ejercitado la accién de re-
versién, porque se ha cumplido objetivamente la condicién resolutoria
que da lugar a ella, pero la reclamacién es para los sujetos que defini-
tivamente tendrén la cualidad de herederos, cualidad que se obtiene por
la aceptacién que, como dice el articulo 988, es enteramente voluntaria
y libre”.

Esta argumentacién sobre la legitimacién activa de los demandantes
es, sin duda, el elemento méas aprovechable de esta sentencia, a colo-
car en el haber del magistrado ponente y de los demandantes, que desde
luego parece que tienen la leccién bien aprendida de la STS de 2003.
Como se deja claro, quienes demandan la reversién de los bienes funda-
cionales no lo hacen necesariamente para si, sino para quienes sean los
herederos del fundador. El matiz, la distincién entre descendientes y he-
rederos, es precisamente uno de los puntos sobre los que se centra la
oposicién de la demandante y luego recurrente, que parece que no supo,
a la vista del resultado del pleito, articular con diligencia.

7. Terminamos casi como empezamos. Familia y fundaciones son dos
realidades mal avenidas. Estas altimas, como deciamos al principio, tienen
mucho de frustracién de las legitimas expectativas patrimoniales de la fa-
milia, de quienes la integran respecto de los bienes de quien decide crear
una fundacién. Que dichas expectativas sean contemporéneas al fundador
es mas que comprensible, pero que lo sean casi con un siglo de por me-
dio, como sucede en esta sentencia, nos indica que algo, bueno o malo se-
gin quien lo contemple, tiene o ha tenido nuestro sistema que permite
que dichas expectativas reverdezcan encarnadas en quienes ni siquiera vi-
vian cuando se constituyé la fundacién. No hay que darle muchas vueltas
para saber a qué nos referimos: la posibilidad de que el fundador haya
podido decidir en el pasado —como ha quedado claro, nos alineamos con
quienes sostienen la imposibilidad de las cldusulas de reversion, al menos
desde 1994 no ya sobre la propia existencia o duracion de Ia fundacién,
sino sobre el destino del patrimonio fundacional, ha jugado a favor de
quienes podian plantearse esta expectativa con cierta legitimidad y espe-
ranza de éxito.

El éxito ha acompafiado a los demandantes en esta resolucion, por lo
que ésta es de esas sentencias que generardn dudas. Extrafiard a muchos
si realizan una lectura superficial de la misma. En ningin caso, entende-
mos, puede considerarse una decisién que hace posibles las clausulas de
reversién con destino privado. Mds bien, ha de interpretarse como uno de
los tltimos coletazos de algo que, en otro tiempo y para otras fundacio-
nes, si fue posible.
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