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DE LOS PRECEDENTES
DE LA PROHIBICION DE LA SUCESION
CONTRACTUAL.

IlI. DE LOS PRECEDENTES PROXIMOS
(DERECHO INTERMEDIO) (¥)

JOSE CERDA GIMENO
Notario

SUMARIO: 1. UNAS CONSIDERACIONES PREVIAS. IL. DE LA CON-
FIGURACION USUAL DEL LLAMADO “1Us COMMUNE”. III. DEL DENOMI-
NADO “DERECHO INTERMEDIO”. IV. DE LA EVOLUCION HISTORICA DE
LOS “PACTOS SUCESORIOS” EN EL DERECHO HISPANICO. 1. Perspectiva
genérica. 2. Perspectiva hispdnica. 3. Los comentaristas {«Consilia»,
«Responsa», «Tractatus»]. 1) Delimitaciones previas. 2) Supuestos es-
pecificos relacionados. 3) Autores espafioles seleccionados. 4. La apa-
ricién probable de la maxima “quod viventis nulla hereditas”. V. RE-
LACION DE LOS AUTORES [«CONSILIATORES», «RESPONSORES», «DOCTORES»,
TRATADISTAS, PRACTICOS...] SELECCIONADOS DEL “DERECHO INTERMEDIO”.
V1. EL sicLo xvil ESPaNOL. 1. Ideas previas. 2. Los nuevos comen-

(*} La relacion de autores espafioles que figura en la nota 12 de este trabajo se refiere a
las obras indicadas en la PARTE 1 (Derecho Romane) de este trabajo de investigacién, publica-
da en esta REVISTA, niimero 58, pp. 81-127: en especial, nota 6, pp. 85 y ss.



tarios a las LEYES DE Toro. 3. La figura de la mejora y los pactos
sucesorios. 4. El siglo xviuI desde la Valencia foral. e UNAS REFLE-
XIONES FINALES.

I. Unas consideraciones previas

1. En otros lugares de esta misma REVISTA me habia ocupado de la
conveniente referencia a las técnicas de argumentacién del discurso juri-
dico y al uso del canon hermenéutico histérico, asi como de los posibles
antecedentes de la reiterada afirmacion de “la prohibicién de la sucesién
contractual” (1).

Resulta muy dificultosa esa perspectiva historicista en diacronia, ma-
xime en esta materia relativa a los “pactos sucesorios” (i.e., 1a “sucesion
contractual”), como ya pusiera de relieve el maximo especialista en esta
temdtica cuando en los “afios 40” del pasado siglo xX escribia en el mismo
comienzo de su obra que:

“A quien quiera emprender una investigacién historica sobre los pactos
sucesorios, para tratar de la delacidén contractual de la herencia en los varios
periodos de la historia del derecho italiano, se le presenta una grave dificul-
tad inmediatamente: la de determinar el objeto mismo de su propia investi-
gacion.”

Sobre todo se trata de definir qué debe entenderse por «pacto sucesorio»,
y éste no es un preliminar de escaso peso, ya que el €xito mismo de la inves-
tigacion podria ser ficilmente desviado o directamente dirigido hacia una
falsa o inexacta nocién del pacto sucesorio” {2).

2. Es patente que quien esto suscribe ha procedido a lo largo de la
presente investigacion a la identificacién o uso indistinto de las expresio-
nes “sucesiéon contractual” y “pactos sucesorios”. Esa ambigiiedad termi-

(1} V. en esta REVISTA:

— En relacién al DERECHO ROMANO: ndmero 58, pp. 81-127.

— En relacién al DERECHO MEDIEVAL: nimerc 59, pp. 91-200.

(2} V. VIsMARA, G.: Storia dei patti successori, Impr. de Tipograffa Mori & C (Varese),
Ed. Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1986 (ristarmpa anastatica de la misma obra, publicada en
Mildn en 7941); los ahora aquf en cursiva enfiticamente son obra mia (J. C. G.).

Obra fundamental, a cuyo conocimiento accedi en 1979, gracias a los buenos oficios de
amigos tan ilustres y excelentes como L. PUIG FERRIOL ¥ J. VERGER GARAU.
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nologica, también apuntada por la doctrina reciente (3), viene a signifi-
car, en mi opinioén, una trasposicién al plano semdntico de la ambigiiedad
tipica de nuestro tema de investigacién [ambigiiedad o bien sistemética o
bien institucional], ambigiiedad que viene a manifestar una confusién in-
telectual entre el plano tedrico-conceptual (abstracto) y el plano realista
de la praxis (instituciones vivas).

3. Se habia procedido en su dia [;ya en 1981!] por mi parte a un tra-
tamiento detenido y casi exhaustivo de los textos —entonces recientes— de
autores italianos [G. VISMARA, N. TaMassia, M. V. bE GIORraGi], de obli-
gada referencia en esta materia, v a lo allf dicho y a tales obras aqui re-
mito (4).

4. Importa ahora el proceder a la consiguiente clarificacién del largo
periodo que se extiende desde el 1500 al 1800, periodo para cuya deno-
minacién parece existen dudas suficientes —al menos, para Espafia y el
Derecho Castellano- que impulsan a un detenido examen de sus distin-
tos subperiodos o fases de evolucién.

5. Todas las precedentes consideraciones parecen aconsejar que en
esta materia se proceda a una diferenciacién bésica [“Ius Commune”-*De-
recho Intermedio”] en el dmbito territorial [i.e., Derecho Europeo-Dere-
cho Castellano] en la investigacion. Por otra parte, parece, a mi juicio,
conveniente la delimitacion de subperiodos en el Derecho Espaiiol, y de
esta forma podemos efectuar en nuestra investigacién unos convcnientes
distingos: la evolucién general de los “pactos sucesorios” en este largo pe-
riodo; textos de los llamados “comentaristas™; textos de los tratadistas
(précticos, “consiliatores”, etc.); y, finalmente, el siglo xvin espafiol. Todo
ello se desenvuelve en los apartados siguientes.

(3) V. SANcHEz Aristi, R.: Dos alternativas a la sucesién testamentaria: pactos sucesorios
y contratos “post mortem”, Ed. Comares, Granada, 2003, p. 4 ¥y nota 4,

(4) V. CErDA GIMENO, J.: “Comentarios a la Compilacién de Baleares”, tomo XXXI,
volumen 2.° [arts. 66 a 86], en la coleccion de Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales dirigida por Manue! ALBALADEIO, Impr. de Selecciones Gréficas (Madrid), Ed. Eder-
sa (Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas), Madrid, 1981:
pp. 222 y 5., 262 vy s8., 299 y 55, ¥y 500 y ss.

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

Mis “comentarios” precitados, obra que queds enterrada bajo el aluvién de comentarios a
la entonces “reciente” reforma del CC por las Leyes de 1981, habfan sido objeto de atenta lec-
tura y seguimiento fuera de Espafa por autores alemanes, en especial del “Max-Planck-Institut
fiir Europlische Rechtsgeschichte” en sus Secciones de Frankfirt am Main y Hamburgo.
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II. De la configuracion vsual del lamado “jus commune”

1. Una configuracién de las instituciones de! Derecho Privado que
comprende desde 1500 hasta 1800 es lo que usualmente viene denomi-
nidndose “ius commune”. Asi se expresa H. COING:

“Desde la Baja Edad Media hasta finales del siglo xvi, los territorios
del Continente Europeo estaban unidos por un Derecho Comiin, el llamado
«Derecho Comin mas antiguo», Lo presentamos aqui en la forma de «Ins-
tituciones», Se basa en el antiguo Derecho Romano y en el Derecho Cané-
nico, el ordenamiento de la Iglesia Catélica de la Edad Media. La ciencia
juridica no era entonces una disciplina vinculada nacionalmente, sino una
disciplina europea” (5).

Esta misma es la habitual presentacién de la doctrina italiana [CALAS-
SO, BESTA, ERMINI...] y es resumida exactamente por E. Bussl al decir que:

“..a través del examen de las fuentes, desde la edad irneriana al ocho-
cientos, esto es, a la época de la codificacion... para descubrir los origenes, el
contenido, el concepto, en fin, del derecho comiin,

... con el apelativo técnico de «derecho comin» debe entenderse aquel
enjambre de normas, de teorias, de construcciones juridicas debidas a la obra
de los juristas desde el siglo x1v hasta la codificacion, teorias que, aun no
habiendo sido reunidas en un sistema, todavia se pueden reconstruir con un
paciente estudio, y con una febril accién investigadora, extrayéndolas del cen-
tenar de obras generales y especiales, de las colecciones de los jurisconsultos
y de los maestros de derecho desde Bartolo y Baldo hasta los decadentes
del final del setecientos.

... €l derecho comin —esta magnifica produccién del ingenio italiano-
puede ser considerado como la fuente verdadera del derecho moderno; y de
nuestras investigaciones el estudioso podrd, en efecto, considerar qué apor-
tacién diera el derecho comtin a la teorfa v a la prictica del derecho; cudn-
tas nuevas construcciones fueron intentadas y actuadas; con cudl esfuerzo de
ingenio los postglosadores, partiendo muy frecuentemente del texto romano
y de la glosa, pero liberAndose de pronto de estas quizas imitiles trabas, des-
plegaron el vuelo poderoso, con alas seguras, hacia altas cumbres” (6).

(5) V. Cowg, Helmut: Derecho Privado Europeo. Tomo I Derecho Comiin mds antiguo
(1500-1800}, traduccién y apostillas de Antonio PEREZ-MARTIN, edicién de la Fundacién Cul-
tural del Notariado, Madrid, 1996: Préologo, p. 5.

Para la nocién de “Ius commune”, indispensable la referencia a la obra de CALASSO, Fran-
cesco: Medio Evo del Diritto, op. cit., aqui tantas veces aludida: v., en especial, pp. 607 y ss. y la
bibliografia de la p. 629.

(6) V. Busst, Emilio: “La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune
(Contratti, Successioni, Diritti di Famiglia)”, volumen XXVII bis (ristampa anastatica) de la
Coleccion Studi di Diritto Privato italiano e straniero diretti da Mario Rotondi, Ed. Cedam, Pa-
dova, 1971, Prefazione, pp. VII-VIII [cursiva a cargo mio: J. C. G.].
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Resumia yo en los “afios 80” mis dudas acerca de la terminologia pre-
citada en orden a ese denominado “ius commune”, después de las reflexio-
nes suscitadas por la atenta lectura de la exposicién de los historiadores
espafioles [B. CLAVERO, F. TOMAS VALIENTE], con estas palabras:

2.

“El renacimiento del Derecho romano en los estudios de las Escuelas
origina la aparicién de un «ius commune» que sustantivamente es «Derecho
romano» al que se agrega un plus: El Derecho canénico. La composicion
cada vez méas compleja de tal Derecho se refleja en su forma de vigencia, ya
que pasa, de ser considerado como norma preceptiva, inmediata y homogé-
neamente aplicable, a serlo como doctrina informadora de las normas par-
ticulares de los diversos territorios [Asi CLAVERO, op. cit., pp. 71 y ss. Tomds
VALIENTE, op. cit., pp. 180 y ss. y 194 y ss.].

Se ha escrito autorizadamente que el tema de la presencia efectiva del
llamado «Derecho comiin» en cada territorio en particular es muy complejo:
Habria que llegar a conocer qué texto y qué obras del «utrumgue ius» (y en
qué versiones) llegan a cada territorio, en qué momento y alcanzando qué
influencia, en qué textos se recoge, cdmo se desarrollan los estudios cultos
del derecho respecto a los «Estudios» foraneos, qué conocimiento de ambos
derechos (civil-canénico) se adquiere de forma operativa, qué insercion so-
cial tienen los juristas, qué principios e instituciones de «derecho comin» van
siendo reconocidos en los derechos particulares y cudles arraigan por via ju-
risprudencial, etc. [Asi, CLAVERO, op. cit., pp- 103 y s5.]. Poco que afiadir a tan
completa descripcién de la problemética existente en este punto, salvo que
entiendo todo ello aplicable a las Baleares y, por supuesto, a las Pitiusas” (7).

En el momento actual, la mas completa descripcion genérica acer-

ca de este llamado “Ius commune” es la efectvada por A. MARTINEZ
SARRION, que recojo en lo sustancial, como sigue:

¢ Precedentes del “ius commune™.

“Enrico Besta (Introduzione al diritto comune. Milano, 1938, § 37, p. 29)
encuentra la primera alusién al «ius commune» en un glosador desconocido
de la Lombarda de finales del «trecento», asimilando a él el derecho roma-
no, «communi lege vivant, id est lege romana quae communis est omnibus».
Lo que no considera del todo exacto Calasso [Introduzione al diritto comu-
ne. Milano, 1951, cap. III, nim. 11, pp. 104 s.)—..= Agrega Calasso que en
es0s mismos afnos las costumbres de Bari mencionan el derecho romano como
«lex generalis», seglin Andrea de Iserna, que, por contra, en otro lugar repu-
ta al derecho consuetudinario local como «ius civile nostrae civitatis».

(7} V. CERDA GIMEND, José: “Comentarios a la Compilacién de Baleares”, tomo XXXI,
volumen 2.° [arts. 66 a 86}, en la coleccion de Comeniarios al Codige Civil y Compilaciones
Forales dirigida por Manuel ALBALADEJO, Impr. de Selecciones Graficas (Madrid), Ed. Edersa
(Editoerial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas), Madrid, 1981, en es-
pecial, p. 216.
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En esta linea avanzaba su estudio Paul Koschaker (Europa und das ro-
mische Recht, cit. VIII, p. 87), enlazdndolo con la idea de que en tanto la
«glossa ordinaria», por su prestigio en la prdctica, gradualmente iba ganan-
do terreno también en la ensefianza del derecho, contribuia a afianzar la
unién de la ensefianza con la prictica del derecho, preparaba a su vez desde
el siglo x1v la transicién a una nueva actitud frente al «corpus iuris» y para
un nuevo método de tratamiento. Es esta la misién que en su doble vertiente
estaban llamados a realizar aplicando su esfuerzo los postglosadores {Savigny),
«commentatores» (Koschaker), «consiliatores» (Wieacker).

La orientacion por ellos impresa se ha conocido, con manifiesta impro-
piedad, que como toda visién generalizada acaba desnaturalizando la variedad
de los hechos, como «mos italicus», por la simple razén de haber procedido de
Italia. Dejando a un lado el nombrecito de marras, que sélo se justifica por
la necesidad de conferir carta de naturaleza a la introducida por los trata-
distas franceses de «mos gallicus» para oponerla a la primera, y—..= pronto
ganaba significacién europea y en el interior de los paifses centroeuropeos
imperaba hasta los arreboles del siglo xvi, por la irrupcién del derecho ro-
mano en la préictica con desigual mayor o menor importancia, como habia
acontecido en el perfodo de los glosadores. Que, por otro lado, entre los co-
mentadores o glosadores, 0 como significaba con notoria inexactitud Flach
(Cuias, les glossateurs et les bartolistes. En Nouvelle Revue historigue, VIII,
1883, p. 218), de los cultivadores de la «glossa» y los del «mos italicus», no
se producfa una abismitica oposicidn, sino més bien una interaccién sucesi-
vamente coordinada. La actividad de los glosadores se encaminaba en prin-
cipio a agilizar la revelacién del sentido de la legislacién justinianea, por lo
que su método era exegético, dado que se proponia averiguar el sentido de
cada uno de los fragmentos. Mas determinados textos basicos, cabia reparar
en que no era suficiente un interés simplemente teérico, porque la legisla-
cién justinianea conservaba un valor eminentemente préctico, por lo que de-
berian configurarse con arreglo a las partes de la escoldstica temprana.—..=

Todo proceso de sincrecién abre las puertas a una investigacién discri-
minada. A la jamas igualada o parangonable forma de clarificacién del sen-
tido de las normas del derecho romano hasta el dia de hoy, efectnada por
los glosadores, debfa incorporarse con prontitud la labor de los comentado-
res para reducir a polvo los obstdculos que surgian de su aplicacién précti-
ca, cual suponia la vigencia de los Estatutos de las ciudades, con los que
habia que compatibilizar; o con los longobardos, que no daban de lado al
derecho candnico. Fsta euritmia creadora de derecho llevaba a cabo la con-
formacién de un genuino derecho de juristas, facilitando con ello la introduc-
cidn en la prictica del derecho romano. Colaboraba en gran medida a este
objetivo el hecho de que hasta los comentadores se caracterizaban por su
absoluta ahistoricidad, unida a la idea de autoridad, que posibilitaba la adap-
tacién de las disposiciones del «corpus iuris» a las relaciones de su tiempo se-
gun las exigencias de cada institucién. Los glosadores —prosigue Koschaker—,
Anicamente conocian el derecho romano que se presentaba en las fuentes
justinianeas v con ello les bastaba; mientras que para los «commentatores»,
ciertamente, era lo mas importante, pero no dejaba de ser un elemento esen-
cial mds para la construccién de su sistema juridico, que también necesitaba



completarse con las fuentes nativas, como las normas consuetudinarias y es-
tatutarias, y ademds con el derecho canénico, que se creia no habfan podi-
do entrar en éL”

La conceptuacién del “ius commune” por los juristas.

“Los precedentes expuestos llevan como de la mano a la conceptuacién
del contenido del «ius commune», en la consideracién de los juristas.—...=

Besta (Introduzione cit,, § 2, p- 8), que considera se trata de un puro fe-
némeno de modernizacién y adaptacién del derecho romano a otras necesi-
dades de vidas, hace suya la posicién escéptica de Brugi respecto a la com-
prension del hecho histérico «derecho romano = derecho comiin», que requiere
admitir el derecho romano como algo que fue y que nuestros antepasados
estaban en mejores condiciones para explicar su caricter moldeable y su fle-
xibilidad, por cuanto no nos compete a nosotros, sino que a ellos atafiia ha-
berlo hecho y no lo han realizado.

Intentando clarificar las diversas tesis, que se circunscriben a venir a ser
unos juegos florales juridicos, desde un plano real de observacién escueta
de los hechos, sin ideas preconcebidas, Francesco Calasso (Introduzione cit.,
nidm. 12, p. 106) sienta una orientacién definida: «La época del derecho comiin
se iniciaba desde el momento en que la idea fundamental de unidad pene-
tra en el mundo juridico, creando las bases de una antitesis conceptual entre
«ius commune» y «ius proprium».

Mas con esto la cuestién queda en el aire. Sin embargo, en Medio evo
del Diritto (11, cap. V, nim., 2, p. 454) e¢jemplifica el método reconduciéndo-
lo al juez en sede de aplicar el derecho, para lo que contaba con el estatuto
municipal que, al momento de su toma de posesién, habia jurado observar
y hacerlo cumplir, en el que se agotaba el «ius proprium», que, referido a
supuestos concretos, dejaba fuera de él a numerosos casos que traspasaban
los limites jurisdiccionales para injerirse en el Ambito de otro, en las relacjo-
nes y negocios surgidos entre los habitantes de unas y de otras ciudades con
derechos propios diferentes. Y asi, aun sin quererlo el juez, se vefa abocado
a tener que evitar la «revuelta intesting» de los implicados, que cada uno como
Shylock en el drama de Shakespeare, estarfa aprestado a defender con carne
y ufias su derecho, por lo que la solucién del conflicto —que no era propia-
mente de normas, sino de regulacion de intereses— deberfa trasladarse a un
plano superior, que acallase la discordia con la afluencia a unes principios
de justicia superiores, el «jus commune» que bienguiestase, aun cuando no
convenciese del todo, a los desavenidos.

Como medida para normalizar este sistema juridico y contribuir a fami-
liarizarlo entre los ciudadanos, en el siglo xiv, el estatuto del pequefio muni-
cipio de Dervio, perteneciente al arzobispado de Mildn, declaraba en su proe-
mio: «iure tripartito sive triformi regulamur et regimur, canonico videlicet, civili
etiam et municipali», por lo que entiende Calasso que se transmutaba €l pro-
blema en la necesidad «de graduar la validez de estas normas concurrentess,
siguiendo la trayectoria de Bérgamo en el siglo X1, que estructura la aplica-
cién juridica «secundum et iura et consuetudines et usantias Communis»—,, =

Calasso (Medio evo cit., cap VI, nim. 1, p. 470) opina que la construccién
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b)
mune”.

©)

logica ya habia permitido intuir cémo el «ius commune» y el «ius proprium»
debfan ser concebidos cual elementos de un tnico sistema normativo: enten-
didos el primero por el maridaje de los derechos romano y canénico, y el
segundo, por los ordenamientos particulares a los que en algiin tiempo habfa
que adjuntar también el derecho feudal. Y concluye significando que «la re-
lacién fundamental que liga intrinsecamente entre si estos elementos de un
todo y que conjuga la vida de éstos con la vida del todo es lo que forma el
sisterma del derecho comiiny»,

Pienso que los precedentes textos y autores se circunscriben a uno de los
importantes aspectos que engendraba incomprension para los ciudadanos en
lo més reducido e intimo de sus relaciones comunitarias y que acababa cen-
traindose en torno a la determinacién de la prelacién de fuentes, maxime si
se recapacita que la norma estatutaria no es, en definitiva, mds que una cos-
tumbre, diseccionada en un momento de su desenvolvimiento y conformada
por escrito, por lo que, realmente, no es la autoridad la que impone el de-
recho estatutario, sino que recoge de su uso por el pueblo, porque aquellas
ciudades que no estén sujetas al sefiorio imperial o papal, repetirdn los cro-
nistas de la época, no se consideraban acéfalas, ya que el sefiorfo se ejercia
por ellas mismas, por lo que las autoridades y jueces, como recogia el Cons-
tituto legis de Pisa de 1233, a falta de norma estatutaria, deberfan juzgar «se-
cundum bonum usum civitatis vel secundum quod eis iustius visum fuerit».”

Presupuestos de hecho que postulan la aplicacién del “ius com-

“:Cémo se solucionan los problemas matrimeoniales, de hijos, de subsis-
tencia, de regulacidn de intereses patrimoniales entre un novio napolitano y
una joven milanesa? ;Y qué requisitos deben concurrir para la validez de un
testamento otorgado con arreglo a las normas bolonesas respecto a los bie-
nes existentes en Pisa? El Podesta y los jueces que ocupan los puestos por
herencia, valga llamarlo asf, en que para nada han jugado sus conocimientos
juridicos, porque de haberlos tenido dificilmente habrian accedido al cargo,
vinculado a la baja nobleza despojada de bienes, se las veian y deseaban para
penetrar en las oscilantes normas estatutarias y sobre todo para invocar la
costumbre, enormemente prolija y desvaida al no contar con el soporte de
lo escrito, que paraddjicamente, a falta de los obligados conocimientos, lleva-
ba a los aplicadores de la disposicién estatutaria a cerrarse a cal y canto a
una interpretacién, més que propiamente literal, a un deletrear «letra a letra»
o «ad pedem litteram» con el empobrecimiento que conllevaba para el dere-
cho y la sumisién tirdnica a la letra con total desdefiamiento de su espiritu.”

Las perplejidades de los juzgadores para armonizar las normas

estatutarias con la “Glossa ordinaria”.
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“Algo andloge se iba a producir en el seno de las relaciones ciudadanas.
La solucion al dilema que asailtaba al Podesta o al Juez acerca de como
habia que aplicar la ley y concretamente cudl ley, en los problemas surgidos



en el recinto intimo de la familia, cuando el marido era de un lugar y la mu-
jer de otro; y los hijos habian nacido en un tercero; y los intereses patrimo-
niales, por lo general inmuebles, radicaban dispersos en varios de ellos. El
apego a la letra de la ley, a simple vista, cubria las responsabilidades del juz-
gador recurriendo a su Estatuto; pero esta solucién no era eficaz para de-
rogar o reemplazar a otra norma estatntaria del mismo rango que regulaba
diversamente la situacién en otra ciudad en que también deberia producir
efecto.

Cierto que los prohombres y los jueces habian oido campanas y algo
sabian del Derecho romano, que como cuerpo de doctrina actualizado figu-
raba en la «Glossa ordinaria», pero no menos cierto también que, por des-
conocer su manejo y no estar demasiado familiarizados con los estudios, les
venia a suceder lo que a la zorra con las uvas. Los remedios que podrian
salir de sus manos eran estériles o les conducian a un callején sin salida. Y
es, ahora, cuando levantan sus ojos a la Universidad, y recurren a los «doc-
tores» para que amplien sus «Tractatus» con sus «Consilia», ensefiando con
los primeros el derecho romano a sus escolares y ddndoselo a conocer ya
digerido a los jueces. Esta es la labor que culminari con el establecimiento
del «ius commune» y que es exclusivamente obra de los «consiliatores» que,
bien es verdad, dieron sus primeros pasos con la glosa accursiana, que no
llegé a relegarse a una funcién secundaria, por constituir una gufa segura a
manera de bruijula para no desviarse del norte de los problemas juridicos, y
que contribuyd a orientar el estudio de los textos romano-justinianeos en
sus «lecturae», «praelectiones» y «tractatus». Pero todo ello, dificilmente po-
dfa atravesar el umbral de las puertas para acceder a las calles y plazas. Lo
que no ocurria con los dictdmenes o «consilia», que prodigaban luz a la inte-
ligencia.

Como he indicado antecedentemente, si los glosadores se aplicaron a
desentrafiar el derecho romano, habia llegado un momento en que, culmi-
nada su etapa, se habia agotado su labor sincrética, que ciertamente es con-
servadora, pero no creadora. De aqui que los esfuerzos por sacarle de la es-
clerosis en que habia caido estuviesen condenados de antemano a resultar
baldios. Se imponia repristinar las leyes, despojar de sus vestimentas y ata-
vios ocasionales con que queriendo enriquecer a los textos romanos se les
habia empobrecido, algo asi como lo que respecto a los sillares de piedra de
las catedrales géticas recubririan con escayola los neoclasicos en el siglo xviir.
Y esto estaba reservado a los «commentatores vel consiliatores», que, acopla-
dos a la demanda de los tiempos, atendian a crear una ciencia del derecho
con arreglo a los planes de un método cientifico, que simultdneamente ser-
via a las «lecturae» docentes y a la actividad «discente» de los «corsifia» para
Hevar la justicia a los Tribunales.”

d) El recurso a los “consilia” encomendados a los “doctores sapien-
tes” de los “studia”.

“Engelmann (Die Wiedergeburt cit., cap. 111, § 12, p. 243) estudia la prac-
tica de los «consilia» y su importancia para la administracién de justicia y
desarrollo juridico, que desde el siglo x111, no sélo para el estado de la acti-
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vidad judicial, sino para la evolucién juridica, han ejercido un enorme influ-
jo en el campo del derecho comiin y estatutario. En la aplicacién de la admi-
nistracion de justicia laica de los territorios de sefiorio eclesidstico, el uso de
los dictimenes judiciales ¥ la influencia de la préctica de los «consilia», por
este motivo, estaba sintomdticamente restringido, ya que la Iglesia prohibia
severamente toda alteracion o discrepancia de la apelacién en la Curia pon-
tificia o en la provincial; y por ello, cualquier dictamen comprometido para
adquirirlo y observarlo se declaraba invilido.

En las «Konsiliensammiungen», la mayoria de los consejos se reconocen
como «consilia» recabados por los Tribunales, en tanto que los instados por
las partes vienen a ser con frecuencia raros. Con todo, ocasionalmente, men-
ciona el jurista en el transcurso del dictamen realizado a favor de una parte
o de un inculpado, de los que ha devengado honorarios acomodados, caso
de que no estuviesen obligados a satisfacerlos ambas partes. Los dictdmenes
judiciales, porque ni la exposicién de la genuina opinién del dictaminador ni
la conclusién ajustada a laudo tienen por objeto un criterio juridico, sino sélo
el beneficio de una de las partes. El decisivo influjo de los «consilia» pedi-
dos por los Tribunales debia extender y consolidar la doctrina dominante del
«ius commune» y con ello asegurar el desenvolvimiento unitario en Italia.
Merced a los «consilia», las costumbres caidas en desuso, en particular el
derecho de los pueblos extranjeros como el longobardo, en razén a que no
figuraba indicado en el derecho estatutario, debia por influencia de la prac-
tica de los consejos ser rdpidamente eliminado.

En consecuencia, los dictdmenes no constituyen elementos prejudiciales,
sino un acto juridico de un experto con la finalidad de obtener el convenci-
miento del juez, y, por tanto, no vinculante para €l, pues, como refiere Albe-
rico, «quia a lege non est inventum hoc remedium, ut consiliarios assumat, sed
debet judicare secundum quod sibi de jure videtur», matizando el principio
general sustentado por Lambertus de Ramponibus, «dic, quod si iudex vult,
potest consilium habere secundum communem opinionen».

Los «commentatores» lamentan que en el dmbito de los jueces aliente el
deseo de contar con los «consilia» necesarios para asegurarse en ellos la
bondad o justicia de su sentencia, lavdndose las manos con ellos, en cuanto
a su responsabilidad. Guglielmo Durante, en su Speculur iudiciale, s¢ pro-
nunciaba en contra de que cuando el juez no contaba con los consejos o
consejeros de la causa, con los que pudiese alcanzar a deliberar, entonces con
arreglo a la costumbre general de Italia, de acuerdo con las partes, elegia
«sapientes, qui examinant acta judicii, ut secundum eorum dictum judex pro-
nunciet, quam consuetudinem reprobo».

Angelus, en su comentario a la ley hac lege C. de sententiis ex periculo
recitantis, C. 7.442.pr., comenta que «el juez, por mucho que sea perito y
actor solicitado, puede decir que quiere tener un cambio de opiniones con
«sapientibus», y s1 esto lo hace, que lo haga cautamente en las cosas du-
dosas.—...=

El hecho de que aparezca facultado el juez, para, aunque sea doctor, ins-
tar la opinién de otros doctores, pese a no contar con la documentacién sufi-
ciente, permite deducir con cierta seguridad que si inicialmente se recababa



la presencia de los «sapientes», y por ende los informes que realizaban, con-
tribuirfan, ciertamente, a formar el criterio del juez, pero sin dejar rastro
perdurable alguno, por cuanto «verba volant, scripta manent»; por otro lado,
el pensamiento que se exterioriza sobre la marcha no tiene la reflexién acu-
mulada en ¢] trayecto de la mente a la pluma, asi como suele interpretarse
«gtrosso modo» a base de la primera impresion causada. De aqui que, como
en el curso de los capitulos correspondientes de este libro se podra compro-
bar, los dictaminadores, que contra lo gue algunos han creido ver, no actiian
pericialmente, sino como «sabedores del derecho», como juristas y precisa-
mente por ser notoriamente reconocidos como tales, prefieren dejar cons-
tancia de sus opiniones, que no son fruto espontineo de las circunstancias
ambientales, como se muestran los hongos, sino complemento prictico con-
cebido a manera de ejemplo de sus ensefianzas tedricas en las Universida-
des, de sus «prelectiones», «lecturae», «selectiones» y «ractatus», que permi-
ten conjugar en sus «consilia» la profundidad y familiaridad con el derecho
romano, enriquecido por los factores asimilados de otros campos juridicos,
en el «ius commune» y la llaneza y sencilla claridad por aplicar la genuina
pedagogia que hace facil lo dificil y desentrafia o intrincado, v que no es
otra que el saber.

.—...= a diferencia de las normas legales y consuetudinarias que mas bien
son codigos de intenciones de lo que entienden debe ser el derecho, en tanto
que los «consilia», por ser historia vivida y recogida tal cual, pero no histé-
ricamente narrada, nos dan cumplidamente cuenta de cudl era este derecho.
Los libros y compilaciones se nutren a base de reproducir o copiar la ley. Los
«consilia» reflejan la realidad dejdndola aprisionada en su retrato.

Consecuencia de todo este proceso ha sido la arraigada obstinacién de
que los juristas, aunque hubiesen formalizado oralmente su consejo, con pos-
terioridad y en la tranquilidad de su aposento o en didlogo fecundo de es-
colares y maestros en el seno del «studium», dejasen pergefiados los argu-
mentos del «consilium» para tras sucesivas «lecturae» plasmarlos en la forma
definitiva. Ello contribuye a explicar el porqué algunos jueces de campani-
lla, como se verd, den a la publicidad sus més importantes sentencias, como
si fuesen «consilia» emanados de él, como de cualquier otro doctor.

Los que ejercian la actividad docente en la Universidad como tratadis-
tas 0 «commentatores» la simultaneaban en la practica forense con la discen-
te en sus «consilia». Y fue mediante su accion que se cercenaba el libre arbi-
trio del juez para desplazar su estudio al «consilium sapientis» que, si el caso
era claro, y no habia para qué acudir a él, conservaba todavia un aliciente
tranquilizador para €], consistente en compartir la responsabilidad, aligeran-
dose, por lo menos de ella—...=

Que esta prictica venia a ser viciosa por la reiteracién con que se rea-
lizaba y lo cémodo que resultaba a los jueces acogerse a €lla alcanzaba, in-
cluso, a trascender de los juristas a los estatutos de las ciudades, que no esca-
timaban la ocasion de tener que introducir medificaciones o revisiones de
sus preceptos, para intentar descabalarla.—..=

Que, item mds, no se ponia en tela de juicio a los «consilia», sino a la
ausencia de la deseable preparacién del que ejercia las funciones de juez, que
a modo de salvaguarda le empujaba a las soluciones cdmodas o a su desen-
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tendimiento, que lo abandonaban en la holganza, recurriendo al parecer acre-
ditado de un tercero. Sin embargo, aunque los Estatutos muy raras veces lo
prevén, se desarrollan al margen de ellos, dada la proliferacién de los dict4-
menes o «consilia», los Colegios de dictaminadores, que buscan acabar con
la dispersi6n hasta encontrar al jurista que mejor cuadre en su consejo con
sus aspiraciones o intereses. Por eso, los «statuti mercatorum» de Plasencia
de 1321, en su ribrica 5, disponian «consilium legaliter pro utraque parte pe-
tam» y afiadian «ita tamen, quod utraque pars cum sapiente suo, si voluerit,
suam rationem alleget».

La priéctica de los dictdmenes de los juristas «sapientes» reviste, por otro
lado, una perceptible actuacién fructifera en la doctrina juridica. La conti-
nuada intervencién en la prdctica ha motivado ya en el sigio X1v la necesi-
dad de tener que considerar la prictica en la doctrina y emplear las propias
experiencias extraidas del ejercicio de la ensefianza. La experiencia de afios
en la elaboracién de los dictdmenes ha permitido conocer al jurista todas las
dificultades que envuelve la prictica. Desde entonces se enriquece la préc-
tica con las més importantes teorias, y el tratamiento de hecho de las mas
intrincadas cuestiones muestra a los pasajes de las fuentes y glosas un am-
plio y dilatado campo para impregnar las «lecturae». Alegaciones y criticas,
por regla general, integran la interpretacién predominante; alusiones y de-
liberaciones de los asesores, del juez y de los abogados, se produce diaria-
mente respecto a la responsabilidad judicial en el proceso sindical. Todos los
Juristas «sapientes» tratan meticulosamente la responsabilidad del juez en
relacién a su decisién técnica y a menudo también ocasional. Preferente-
mente estarian motivados los «sapientes» por todas las explicaciones y deci-
siones importantes que en consideracién a la estricta responsabilidad sindi-
cal defendible en la prictica o que solamente deberia soportarle el juez, que
se destacaria ya en opinién de la doctrina.

Los dictdmenes no constituyen, ya sean producidos a instancias de las
partes o del juez, decisiones prejudiciales o de cardcter incidental, sino asis-
tencia juridica (Rechtsrar) de expertos (Sachverstiindigen) dirigidos a persua-
dir al juez, por lo que esencialmente no son obligatorios para él. Semejante
informe esta al servicio del tribunal para prestar consejo respecto a la so-
lucién del problema del juez y en modo alguno para limitarlo o anular una
parte. Tal consulta es un informe juridico con arreglo a la propia opinién del
juez, por lo que fundamentalmente y por lo general, con arreglo al «ius com-
mune», no se considera un deber juridico-procesal, sino una facultad oficial
del juez, que por el juramento que presta piiblicamente estd obligado expre-
samente a ajustar su decisién con arreglo a los Estatutos, a la costumbre y
al «us commune». Asi pues, no puede juzgar con arreglo a su opinién per-
sonal {conscientia sua), sino a tenor de un riguroso convencimiento {cons-
cientia legalis).”

El germen humanista y su displicente atonia respecto a la heren-
medioevo.

“El fenémeno humanista, cuyo proceso de evolucién en el tiempo condu-
cird al «Renacimiento», implica, seglin Voigt (Die Widerbelebung des klassis-



chen Altertums oder der erst Jahhundert des Humanismus, Berlin, 1859, 3.2 ed.,
1893, p. 35), el «reencuentro» del hombre y el «retorno» a la naturaleza, pero
no producido de una manera directa, sino «reconducido» a los grandes ar-
quetipos decantados por la antigiiedad cldsica, movidos por la intencién de
que, con las menos adaptaciones posibles, infundiesen su acusada individua-
lidad al espacio acotado por el siglo xv.

Ya desde sus primeros tiempos el humanismo aparecia exclusivamente
referido a una actividad cultural, la que se comprendia en su homéfono «Au-
manista», aplicable dnicamente a los maestros de los estudios literarios, «stu-
dia humanitatis», que surgian recabando una metodologia y campo propio,
frente a los «juristas», «médicos» y «teélogos», con los que se cerraba el circu-
lo de las profesiones «intelectuales» del tardio medioevo, al que los huma-
nistas hace blanco de sus invectivas para pretender significar con éi la «aetas
tenebrarumy», a la que vinieron a poner fin los «studi humanitatis».

Como dice Calasso (Medio evo cit., § 50, p. 598}, el humanismo nace
fuera del recinto de los juristas, en el mundo de literatos y de eruditos que
se afanaban, a todas prisas, en el ardiente suefio de vivificar los restos con-
servados de la antigiiedad clésica. Y son, precisamente, estos «devoti dell’'an-
tichitg» quienes ven en la compilacion justinianea no sélo un cédigo o cuer-
po legal de derecho vigente, sino que iluminadas sus mentes divisan en él un
fragmento del mundo cldsico, que, con nuevas ilusiones, se esfuerzan en re-
componer; de suerte que, en esta concepcion, el «corpus iuris» viene a repre-
sentar un testimonio de la antigiiedad, como un texto de Cicerén o de Tito
Livio v como tal debe estudiarse con los mismos instrumentos de la filolo-
gfa y de la historia. Instrumentos estos que los juristas habian ignorado por
completo.

Pensamiento de Calasso que no comparto, porque fue precisamente este
derecho romano vulgarizado el que, al margen de todo perfeccionismo pla-
gado de imperfecciones y contradicciones, dotaba de juridicidad a todo el
medioevo, generaba el «ius civile» y colonizaba al «ius canonicum» para con
toda humildad, pero con la grandeza de espiritu que requerian los duros mo-
mentos de la existencia, dar consistencia al «ius commune».

g) La enemiga de los humanistas por los “commentatores” o “consi-
liatores”.

“Referia Roderich Stintzing (Geschichte der deutschen Rechiswissenschaft.
Miinchen-Leipzig, 1880, cap. III, Humanismus und Reformation, 1, p. 88) que
Teologia y Jurisprudencia, a través de toda la Edad Media, se encontraban
ya en intima relacién mutua, dado que los exponentes de esta iltima perte-
necian predominantemente al clero. Pero mds atin, el contenido de ambos,
segiin los datos que suministran los mas viejos documentos, han conseguido
dejar palpable su parentesco con el derecho candnico en conexién directa,
por lo que ambas ramas, civil y candnica, experimentan un desenvolvimien-
to paralelo. Y por ello acontece que en ambas, de manera uniforme, la dia-
léctica escolédstica determina el trabajo cientifico: Lo que para la Teologia era
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la patristica, fue para los primeros tiempos de la Jurisprudencia, los glosado-
res, que sus cuatro doctores, los «vier Lilien des Rechts» transmitian su alta
autoridad a la época siguiente, al igual que la Teologia veneraba sus «guat-
tuor Doctores Ecclesiaex.

—..= No, no es precisamente el Humanismo el que influia a los juristas
alemanes, sino los «commentatores» 0 «consiliatores», de los que, aungue no
los cite, es contimuadora la pandectistica o el «usus modernum pandectarum»,
por cuanto, como derecho vivo, no era «scientia» exclusiva de unos pocos
teorizantes, sino «ars» patrimonio del pueble que lo asumia,

Calasso (Medio eveo del Diritto cit., cap. VIL, Scuola e scienza del Diritto,
§ 33, p. 602) aclara precisando los conceptos: «Si la mas feliz e indiscutida
definicién del Humanismo es el descubrimiento del hombre, se puede sere-
namente decir sin riesgo de tergiversacién que un humanismo en €l mundo
del derecho —el solo y verdadero humanismo que el mundo del derecho po-
dia vivir- comenzaba con la obra de Irnerio, que habia descubierto (esto es,
pienso por primera vez) un derecho que se declaraba por boca de Ermoge-
niano constituido enteramente ‘hominum causa’ Y este hombre, sujeto del
dereche, se habia definido en el corazén del ‘trecento’ por el canonista Juan
de Andrés, ‘harmonia, omnis creaturae’, ‘consonantia plurimorum causarum’.
Afirmaciones que en la obra del jurista no quedan en teorias abstractas, sino
que significaron, en la historia de la civilizacion, la abolicién del derecho del
sefior a heredar al intestado, la limitacidon de la tortura, la condena de las
represalias, la denuncia del tiranicidio, la creacién de una ciencia de los deli-
tos y de las penas, de un derecho de la guerra y de la paz»” (8).

III. Del denominado “derecho intermedio™

Sin poner en duda la relevancia y la importancia de tantos autoriza-
disimos pareceres en torno al denominado “Ius Commune”, retomando
ideas de los historiadores del derecho espaifioles y volviendo a las refle-
xiones del magisterio de D. FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, cabria repe-
tir, con F. DE CASTRO, que:

“La ofensiva contra el Derecho Comiin [se refiere aqui a la de los
Humanistas y su nuevo estilo —el mos gallicus—] no llega a tener en
Espaiia la estridencia que en otros paises, quizds porque en parte era
innecesaria, ya que se habia hispanizado con las Partidas. El influjo
romanista se deja siempre sentir; en las Universidades se continiia en-

(8) V. MARTINEZ SARRION, Angel; Testamento y codicilos. La cldusula codicilar, tres voli-
menes, Fd. del Consejo General del Notariado, 2001; tome 1 (2001), tomo 11 (2002) y tomo III
(2003): en tomo I (Introduccién histérico-documenial. Elaboracién romanista de la cldusula co-
dicilar), cit., §4 y ss., pp. 542 a 573.
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sefiando s6lo el Derecho romano y el canénico; ... algunos comentaris-
tas, como Antonio GOMEZ Y BURGOS DE Paz, hablan de una recepcion
en Espafa del Derecho romano, e incluso el humanista COBARRUBIAS
utiliza el argumento de doble filo de que Las Partidas no son mas que
extractos en lengua vulgar de las leyes canénicas y romanas.

Sin embargo, el Derecho Real ha conseguido el monopolio juridi-
co. Con toda seguridad se puede afirmar por Martin DE OLANO que
«nadie duda que el Derecho comin, entre nosotros, espafioles, no tie-
ne autoridad de ley»: ...=... la autoridad del Derecho Real llega a ser
tal, que algunos autores le reservan el titulo de Derecho comun, e in-
cluso el de Derecho, cuando no se indique a cuél se hace referencia.—

...= El Derecho nacional no surge, por tanto, como se ha asegura-
do, por la decadencia del Derecho Candnico: al contrario, el sentido
nacional de nuestro Derecho no sélo se afirma en momentos de maxi-
mo respeto al Derecho candnico, sino que se fortifica en lucha con la
Reforma protestante—...” (9).

Intencionadamente, calificaba en su dia L. DIEz-Picazo a este periodo
como “El Derecho Intermedio”, haciendo las consideraciones siguientes:

“Bajo la denominacién, probablemente equivoca, de Derecho Interme-
dio, nosotros comprendemos aqui todo el esfuerzo, realmente gigantesco, que
la Ciencia del Derecho realiza en el continente europeo desde el redescu-
brimiento del «Corpus Iuris Civilis» en los siglos Xi y xit hasta el momento
histérico de las codificaciones v de la formacién de los derechos nacionales.
Se trata de un periodo historico no bien conocido y de una doctrina dificil-
mente accesible. Es, sin embargo, de una gran importancia, pues no cabe duda
de que la mayor parte de nuestros dogmas y de nuestros conceptos tienen
su origen en la especial manera como esta doctrina ha realizado, tratado y
elaborado los materiales que el Derecho romano petrificé en el «Corpus
Turis Civilis».—...” (10).

(9) V. DE Castro Y Bravo, F: Derecho Civil de Espafia. Parte General, tomo 5, Ed. del
IEP, Madrid, 1955, pp. 166-167 y 169-170.

Don Federico se enfrenta a los autores extranjercs que combaten el Derecho canénico y
demuestra sus falsedades [v. nota I en p. 170] y diferencia con gran sutilidad dos cosas: “No
hay que confundir la catolizacidn del Derecho con el infljo de los canonistas, aquélla tuvo sig-
nificado general y esencial, este @ltimo hay que valorarlo teniendo en cuenta que la formacidn
romanista de los cultivadores del Derecho canénico les lleva a un respeto igual, si no mayor,
que ¢l de los civilistas por las férmulas de Derecho romano («ius romanum canonicatum»)..”
lop. et loc. cit.: cursivas mias, J. C. G.].

(10) V. Diez-Picazo, L.: La doctrina de los propios actos. Un estudio critico sobre la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, Bosch Casa Editorial, Imprenta Clarasé, Barcelona, 1963,
pp- 43 y ss.
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Todas las precedentes reflexiones de los grandes maestros y tratadis-
tas, unidas a consideraciones tomadas —incluso recibidas verbalmente— de
Historiadores del Derecho, permiten el disentimiento de los consabidos
compases doctrinales reiterativos de una proposicion tépica mas referida
a un global y proteico “Jus commune” como nacido y originario de Ita-
lia. Por consiguiente, como recurso semdntico, no parece inapropiada la
denominacién ofrecida por L. DIEZ-PiCAZ0, que tomo sin hacer de ello
tesis especifica.

IV. De la evolucién histérica de los “pactos sucesorios” en el Derecho
hispanico

1. Perspectiva genérica.

Una visién genérica muy resumida, referida tanto a EsPANA como a
PORTUGAL, puede verse en la obra de F. CarLasso (11), adonde remito.
A la perspectiva, también genérica, referida exclusivamente a nuestro
pafs, dedica la doctrina espafiola algunas consideraciones de interés, en las
que ahora no cabe entrar, por lo cual hago en este lugar la remision a la ex-
posicién de nuestros autores mas representativos, en este concreto punto (12).

(11) V. CaLasso, F: Medio Evo del Diritto, op. cit., pp. 614-616 y 616-617, respectivamente.

Consideraciones éstas de F. CALASSO a tener en cuenta con la importante matizacién por mi
parte de que es muy dudose el poder compartir la visién global “italianizante” del concepto.

(12) En péginas anteriores de esta misma REVISTA, en lo relativo al estado actual de la
materia investigada en nuestra doctrina en cuanto al Derecho Medieval Espaiiol, se ha presen-
tado una extensa relacién de autores [v. en R. 1. Not., niim. 59, julio-septiembre 2006, pp. 91-200,
en especial la nota 124, pp. 180 a 182]. De la referida lista o relacidn de autores selecciono aqui
-en lo que nos interesa ahora- los que siguen:

— Reflexiones genéricas:

« Garcia HERREROS, E.: op. cit., capitulo IV, pp. 103 y ss.

« MARTIN RETORTILLO, C.: op. cif., pp. 226 y ss., 336 y ss., y 342 y ss.

» Roca SasTRE, R. M.™ op. cit, pp. 344 y 346

« Mucius SCAEVOLA, Q.: op. cit., p. 782 y mimero 1.

» PELAYO HORE, S.: op. cit., p. 831.

—— Reflexiones especificas:

+ VALLET DE GOYTISOLO, J.: op. cit., “Panorama...”, niimero 467 y p. 1029.

« MARIN PADILLA, M.? L.: Historia de la sucesién contractual, Impr. Cometa, SA (Zarago-
za), Ed. de la autora, Zaragoza, 1992, capitulo 111, pp. 243-314.

— Para una visién de este periodo en el Derecho italiano, conveniente la consulta de la
obra de F. CICCAGLIONE, voz “Successione (Diritto Intermedio)”, en IL. DIGESTC ITALIANG (En-
ciclopedia metodica e alfabetica di Legislazione, Dottrina e Giurisprudenza...), volumen XXII,
Parte Terza (Direzione speciale de! professore Pasquale FiORE), Ed. Unione Tipografico-Edi-
trice de Torino, Milano-Roma-Napoli, 1889-1897, pp. 268 a 382, en especial, “Della successione
contrattuale”; v. en Cap. | (Diritto Romano-greco), § 5, n. 32; Cap. II (Diritto germanico), § 4,
n. 78, pp. 309 y ss; Cap. III (Diritto feudale), § I, n. 92, pp. 320 y ss; Cap. V (Diritto Civile
Intermedio), § 6, nimerc 199 y ss, pp. 379 y ss.
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Para una detallada visién de conjunto de este periodo nada mejor que
acudir a la exposicién de H. COING, como sigue:

“l. Bases

En la vida juridica de la Edad Media, en los contextos mas heterogé-
neos, en diversos territorios y en grupos estamentariamente diversos, se de-
sarrolié la practica de regular contractualmente cuestiones de derecho su-
CEsorio.

Se trataba en concreto de cosas muy diferentes, Habia renuncias a la he-
rencia por parte de las hijas dotadas. Se encuentran disposiciones de dere-
cho sucesorio de los variadisimos tipos de contratos matrimoniales. No sélo
los cényuges mismos podian hacerse donaciones mortis causa a si mismos y
a sus futuros hijos; en Francia uno se encuentra con acuerdos en los que los
padres o los parientes de los novios nombran a éstos o a sus hijos sus pro-
pios herederos. En Espafia eran usuales contratos en los que los padres ase-
guraban a un hijo que no utilizarian sv libertad de testar sobre la guinta para
situar mejor a otros hijos o al revés, que s6lo uno recibiria una «nelioratio».
En Francia se dan declaraciones similares emitidas en favor de uno o de am-
bos cényuges en conexién con contratos matrimoniales, en particular en la
nobleza la seguridad de la posicién privilegiada de heredero como de més
edad (ainé). Entre la burguesia alemana se encuentran los llamados prohija-
mientos {Einkindschaften), por los que en caso de segundas nupcias los hijos
de varios matrimonios eran equiparados en el derecho sucesorio. Se dan tam-
bién donaciones de derecho sucesorio en contratos matrimoniales y de so-
ciedad. En la nobleza alemana se encuentran las llamadas Ganerbschaften,
en las que varias familias poseen en comiin un castillo y cuando se extingue
una linea aumenta la parte alicuota de las demds.

Finalmente, se conocian especialmente en Alemania los hermanamien-
tos sucesorios de la alta nobleza y de las casas gobernantes. Todos estos fe-
némenos de la vida juridica ciertamente no eran recogidos bajo el concepto
de contratos sucesorios.

II.  Clases.

Los legistas se dieron cuenta, en primer lugar, de que en comparacién con
el Derecho Romano se daba aqui una figura juridica nueva, de otro tipo,
particularmente un titulo nueve para la adquisicién de la herencia. El punto
decisivo por lo que aqui concierne es que se da un fundamento para la ad-
quisicidn de la herencia; el derecho a la hereditas fue considerado como un
derecho real. En primer lugar se tuvo que hacer el intento de recoger en
una ordenacidn sistematica cada una de las configuraciones. En el Usus mo-
dernus esto también constituye todavia la base de su tratamiento juridico.
Los legistas de la Edad Media y del Usus modernus crearon el concepto de
contratos matrimoniales. Desarrollaron el siguiente sistema: en primer lugar,
se distingue entre contratos sobre la herencia proveniente de un tercero (cfr.
C. 2.3.30) y los contratos sobre la sucesion de una de las partes del contra-
to. Los tiltimos constituyen propiamente los contratos sucesorios de BARTO-
LO son tratados especialmente ante todo pacta de acquirenda hereditate, de
non succedendo y de conservanda hereditate.
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Il Clasificacion del llamamiento contractual.

1. Se intenté de diversos modos aclarar la peculiaridad de los contra-
tos de acquirenda hereditate, contratos sucesorios en sentido estricto, pero
sin {legar a una concepcion plenamente uniforme. Por una parte, se los com-
para con el testamento, ya que proporcicnan una situacidn juridica similar
a la de un heredero testamentario. La successio conventionalis opera junto
con la testamentaria o la ab intestato, El jurista francés LAURIERE (siguiendo
a CoqQUILLE) lo denomina un testamento que tiene la particularidad de no
ser revocable. La analogia del heredero contractual con el heredero testa-
mentario se acentia particularmente para dejar claro que tanto éste como
aquél responden de las deudas de la herencia. Por otra parte, €l contrato su-
cesorio se considera como transmisién de patrimonio, particularmente como
donatio omnium bonorum praesentium et futurorum y después o como dona-
tio inter vivos —asi particularmente la préactica de los Parlements franceses en
la zona de droit écrit— o como donatio mortis causa. También en Cataluiia
los acuerdos hereditarios usuales en los contratos matrimoniales son conce-
bidos como donationes.

La concepcién dogmatica dominante hoy en Alemania de que el con-
trato sucesorio constituye un titulo de adquisicién del derecho sucesorio, es
propia del siglo xix.

2. La primera cuestién que se plantea a los juristas es la de la validez
de tales contratos.

Un llamamiento de herederos mediante contrato debe ser calificado como
nulo segin el Derecho Romano, a la vista de disposiciones como D. 34.4.4.
Choca contra bonos mores, en particular porque anula la capacidad de testar
garantizada en C. 1.2.1. La decisién en otro sentido contenida en C. 2.3.19
es considerada como derecho especial de los soldados y por consiguiente no
extensible.

Cosa distinta es la concepcidn como donatio omnium bonorum praesen-
tium et futurorum, Una parte de la doctrina la considera licita y con ello se
pueden mantener contratos sucesorios. No obstante la opinién mayoritaria
declara que incluso este tipo de donaciones es invilido porque va contra las
buenas costumbres. Pero hace importantes limitaciones: algunos consideran
vilidas estas donaciones, si han sido juradas e incluso la opinién mayorita-
ria 1as defiende si el donante se reserva el usufructo. Para otros tales dona-
tiones son licitas, si son reciprocas, ya que entonces falta el «odium» de una
situacién vital desventajosa; otros, en cuanto se ha acordado que solamente
el heredero debe cumplir las donaciones y se eviten férmulas como «heres»
O «suCCessior,

De modo similar la communis opinio mantiene como lfcitos los contra-
tos en que se acuerda que determinados bienes o partes del patrimonio, por
ejemplo, los que proceden del padre, en caso de muerte de uno de los con-
trayentes deben corresponder al otro, Se discutia si para su validez bastaba
la confirmacién jurada. Incluso si el contrato sucesorio es nulo segtn el De-
recho Romano, no por ello de acuerdo con la concepcion de los juristas cul-
tos va ni contra el ius divinim ni contra el fus naturale. Esto posibilita re-
conocer contratos sucesorios si son admitidos mediante la correspondiente



costumbre o estatuto. Este es en concreto el punto de vista del droit fran-
cais, el contrato sucesorio también es reconocido en Alemania en el siglo xvil
como institucién del ius germanicum.—...=

3. Por lo que se refiere a los efectos del contrato sucesorio, ¢l herede-
ro contractual es tratado como un heredero testamentario. Segin la opinién
més antigua en el Derecho Comin con la apertura de la sucesién adguiere
el fus hereditatis; por consiguiente, le corresponde la hereditatis petitio ex mo-
ribus [Cir. a este respecto, v. gr. STRYK (n.9), cap. 6, nr. 17 sobre la eficacia
de la unio prodium.]. Son invélidos los testamentos posteriores del decuius.

Por lo que se refiere a los efectos inter vivos, la transmision de! patrimo-
nio por denacién seglin esta opinién imposibilita al decuius vinculado ena-
jenar {alienare) objetos de su patrimonio. Tales disposiciones —al menos fren-
te al heredero contractual- son nulas, descontando muy pocas excepciones.

No obstante, para el droit frangais LAURIERE no acepta esta eficacia real
de una institution contractuelle.

En el siglo xvIII se impone en Alemania la concepcidn de que los con-
tratos sucesorios tienen solamente eficacia obligatoria. Por consiguiente, una
enajenacién posterior inter vivos de objetos del patrimonio, por parte del
decuius, es vilida; el heredero contractual con la apertura de la herencia so-
lamente tiene una actio personalls, no la hereditatis petitio. No obstante, es
tratado como un heredero universal.

IV,  Regulaciones especiales territoriales,

1. Los contratos de prohijamiento (unio prodium) fueron reconocidos
desde el principio por la doctrina y por la jurisprudencia del tribunal came-
ral imperial.

2. Fueron confirmados y regulados por las leyes de Toro los contratos
espafloles, por los que un padre se obliga a no privilegiar a ningin hijo, es
decir, a no hacer ninguna melioratio. Las instituciones correspondientes del
droit frangais son vilidas en virtud de cada una de las Coutumnes. También
excluyen una disminucién del patrimonic mediante disposiciones inter vivos.

V. Renuncia a la herencia.

Las renuncias a la herencia (pacra de non succedendo) son también nu-
las segiin el Derecho Romano (D. 38.16.16), pero bajo determinadas condicio-
nes estan permitidas por el Derecho Canénico. Se trata de la Decretal V1.1.18.2
{Quamvis); se refiere a la renuncia jurada de una fifia dotata a la herencia
en favor de su padre. A esta Decretal se le dio también vigencia en la esfe-
ra de! derecho secular. El juramento debe ser proferido frente al decuius in-
dividual.

Segiin la opinidn predominante la renuncia se extiende incluso a una
legitima que eventualmente le corresponda. Excluye la querela inofficiosi
testamenti. L.a norma contenida en la Decretal parcialmente se amplia en el
sentido de que en general son vdlidos los pacta de non succedendo. A este
respecto se suavizan también los requisitos; asi, por e¢jemplo, debe bastar para
asegurar el honor nobiliario,

La validez de las renuncias a la herencia es confirmada por muchas le-
yes de la época. Se discutia si la renuncia de una mujer dotada se extendia
también a sus hijos.
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VI, Contratos de conservar la herencia.

Los pacta de conservanda hereditate en general son considerados vélidos.

Lo mismo vale para las Ganerbschaften y para los hermanamientos he-
reditarios de Ia alta nobleza™ (13).

2. Perspectiva hispanica.

Refleja perfectamente esta trayectoria hispanica, esto es, tanto la cas-

tellana como la de las antiguas Regiones Forales, la obra de M.* L. MARIN
PADILLA, de la que no me resisto a transcribir las siguientes considera-
ciones:
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“A los juristas det Derecho Comiin los pactos sucesorios les crearon nu-
merosos problemas. La tradicién les mostraba un mundo en el que los pac-
tos sucesorios habfan constituido, si no la tnica manera de disponer de los
propios bienes para después de su muerte, si una de las mas frecuentes, ya
entre los principes e ilustres familias, entre los militares, en disposiciones
mortis causa a favor de la Iglesia o causas pias, entre padres e hijos, entre
éstos con ocasién del matrimonio, de la constitucién de la dote, de donacio-
nes propter nipcias, de la emancipacién de los hijos, sin contar con los pac-
tos sucesorios celebrados con ocasion del ingreso en religion.

Frente a esta realidad, los juristas del Derecho Comin suelen repetir que
para el Derecho civil estos pactos sucesorios estidn prohibidos y reprobados
en todos los tiempos y por todas las personas, ademds de por todas las leyes,
tanto divinas como humanas: omni tempore, odiosissima apud gentes fuerint,
ab omnibus legibus, tam Divinis, quam humanis improbata. El que los pac-
tos sucesorios no valen, ha llegado a ser, dice De Castro [CasTro, P. de,
Commentaria in primam Codicis partem, in secundam Codicis partem {Vene-
tiis, 1594); Commentaria in primam et secundam Digesti veteris (Lugduni,
1553); y Consiliorum sive responsorum (Venetiis, 1570). En L. de Quaestio-
ne, ns. 1 y 6.], lex vulgaris, o es regla general, est regula generalis, dice Tho-
losano. El que tiene la memoria sana, sefiala Giurba, repite y ha oido repe-
tir que, segiin el fure civilis, tales pactos estdn reprobados por ser contrarios
a las buenas costumbres, segiin las leyes De guaestione, Stipulatio hoc modo
concepta, Pactum, Haereditas extraneis y las demds citadas en el capitulo 1
de este libro.

Pero si ésta era la creencia general segiin el Derecho civil, otra muy dis-
tinta era la creencia y realidad de los pactos sucesorios segiin el Derecho
canénico, el Derecho feudal, los estatutos y costumbres inmemoriales, Los
mismos juristas, que repiten constantemente coma regla que los pactos suce-
sorios estidn reprobados, reconocen a continuacién que pacia futurae succes-
sionis, apud omnes gentes, semper fuerint in usu, ademds de que, en su tiempo,
algunos pactos sucesorios, muchos, producen verdaderas y licitas estipulacio-

{13) V. CoIng, H.: op. cit., tomo 1, § 126 (Contratos sucesorios), pp. 738 a 745.



nes, y no inutiles promesas: et hodie pacta futurae successionis fiunt stipula-
tionibus, non inutilibus promissionibus.

Entre los militares, los pactos sucesorios suelen hacerse siempre: ad aliam
pactorum speciem, quae saemper fieri solent. Entre los principes v demds
familias ilustres, los pactos sucesorios son licitos y estdn asi aprobados en
Europa entera: —..= Por costumbre general e inmemorable tales pactos suce-
sorios se observan entre los nobles del reino, porque por los estatutos y por
las costumbres asi puede hacerse: De consuetudine generali et immemoriabi-
lis consuetudinis, tale pactum inter noviles regni servari. Per statutum vel con-
suetudinem hoc posset fieri

Frecuentemente y con el consentimiento de todos, las hijas, al ser dota-
das, celebran un pacto de non succedendo et hic frequentissimo et unanimi
consensu, porque también por el estatuto y la costumbre estos pactos pue-
den hacerse: Per statutum vel consuetudinem hac posset fieri, y de tal manera
es antigua esta costumbre, que ya no se ticne memoria de ella: a tempore
unius non extat memoria. Statutis tam Regni Nostri, quam totius fere Europa,
exclusivis foeminarum propter masculos, ut bona in agnatione, et familia con-
serventur, de manera que puede decirse, dice Schettino, que estos pactos su-
cesorios constifuyen una costumbre universal: tam validitas ex vi universalis
consuetidinis.

Los contratos sucesorios hechos en contratos matrimoniales también eran
frecuentisimos, seglin atestiguan todos los doctores: —..=

También quotidiana sunt los pactos sucesorios hechos a través de la do-
nacion de todos los bienes presentes y futuros, con reserva o no de usufruc-
to o de cualquier ofra cosa de la que poder disponer Libremente.

Prueban muchos doctores, dice Schettino, que cuando por las leyes, esta-
tutos y costumbres de la patria, los pactos sucesorios son considerados vali-
dos, es porque por los estatutos y las costumbres puede inducirse otra nueva
manera de suceder: quod ubi ex lege, statuto, vel consuetudine patrige pacta
de futura viventis haereditate reciperentur, valida sunt, eo quia statuto, aut con-
suetudine nova succedendi forma potest induci, como es el caso del agerma-
namiento Hispani vocant, et nos fraternitatem iuratam, y estos pactos valen
con la fuerza o la naturaleza de una dltima voluntad y, por tanto, revocables,
etiam si iuramentumt accesserit.

Pero no sélo eran leyes, estatutos y costumbres de toda Europa los que
aprobaban los pactos sucesorios, que tan bien respondian a sus necesidades
familiares, sino que también los consideraba vélidos nada menos que el De-
recho canénico, con la autoridad que este Derecho tiene para todos los juris-
tas del Derecho comin. Los pactos afirmativos sobre la futura herencia del
que contrata son vélidos para el Derecho candnico si son confirmados por
juramento: iuramento confirmatur, en base a los siguientes argumentos:

1.° En base al ¢. Quamvis pactum. Lib. VI de los Decretales de Boni-
facio VIII, siempre que no vayan contra la salud eterna.

2.° En base al estatuto que declara vilido el pacio subre la herencia del
que todavia vive.

3.° En base a que el juramento hace, ut actus, qui alioquim non valet,
confirmetur.
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4° En base al Génesis, cap. 25, donde Esad, hermano de Jacob, vendié
su primogenitura: vendidit primogenituram et valuit contractus propter iura-
mentum.

52 En base al cap. Quemadmodum, 25 De iure iur., en el que se dice
que si estos pactos sucesorios son contrarios a las buenas costumbres, no lo
son contra las buenas costumbres naturales, non esse contra bonos mores na-
turales, vel canonicas, sed tantum civiles, ni contienen torpeza y pueden ob-
servarse por juramento.

Para el Derecho canénico, el juramento no valdrd en los pactos suceso-
rios si va en contra de la salud eterna, incluso aunque sea pecado venial,
porque iria en detrimento del alma y predispone al pecado mortal; asi que
para el Derecho candnico una cosa son las buenas costumbres naturales, otras
las candnicas y otras las civiles: bonos mores naturales, et canonicas, vel civi-
les. Al tener los pactos sucesorios la naturaleza de una tltima voluntad, han
de ser siempre revocables, tanquam habeat vim supremi iudicii.

También el Derecho feudal reconocia ampliamente los pactos sucesorios
e, incluso, los juristas del Derecho comiin admitieron que los pactos suceso-
rios hechos sobre la herencia de una tercera persona, con su consentimiento
manifestado hasta el final de su vida, eran vilidos, segin la L. De Quaestio-
ne de Justiniano (C. 2.3.30 De pactis): non improbatur, cum eius consensu, si
ad mortem ille perserveret, seglin Bartolo, Baldo, Saliceto, Gomez, Cagnolo,
Bologneto, Curtio, Decio, Gutiérrez, Molina, Serafino, Sotomayor, Vazquez
de Menchaca, Tuchi, Fehi, Schettino y otros mads.

Segiin Bartolo, la Glossa considera esta ley como un caso especial, por-
que aqui el pacto no lo hace aquél de cuya herencia se trata: guod quis non
poltest facere per se; sin embargo, si puede consentir potest tamen facienti
consentire.—...=

Estos pactos son licitos, dice Covarrubias, aunque reconoce que por el
consentimiento prestado por aquél de cuya herencia se trata no puede decir-
se que haya desaparecido el peligro o la ocassio captandae mortis non tolli-
tur per consensum istum. Aunque Justiniano rechaza estos pactos sucesorios,
en justicia hay que decir que estos pactos no son torpes si accesserit consen-
su illius, eius succedendum est, y asi deben de interpretarse las Ls. De Quaes-
tione, Ex eo instrumento vy Stipulativ hoc modo concepta. Es justo, dice Co-
varrubias, que estas leyes vayan en contra de los dvidos y ambiciosos de las
herencias ajenas y que intenten, mediante la invalidez y prohibicién, impe-
dir Ia insaciable avaricia: guo eorum insatiabilem avaritiam reprimat. Pero de
esto no puede concluirse que toda promesa simple o jurada sea contraria a
las buenas costumbres: nor tamen ex his sequitur, promissionem simplicem
vel iuratam bonis moribus adversam esse, como prueban que son licitos y v4-
lidos los pactos sucesorios hechos con ocasién del matrimonio y cuando los
mismos legisladores los consideran dtiles para la Republica, y los particula-
res, en sustituciones y bienes vinculados, en los que se celebran pactos suce-
sorios por excelentes hombres: scelentis hominibus, o en el derecho de pri-
mogenitura, en donde licite sunt et honestissime permitiuntur.

Los pactos sobre la herencia de un tercero son vilidos, por tanto, si éste
consiente y persevera hasta el final de sus dias; pero siendo estos pactos tan



perjudiciales, el consentimiento debet esse expressus, et per modum iussus,
unde non sufficit sola scientia, et consensus tacitus, segin Bartolo, Castro,
Alejandro, Baldo, Ancharano, Jasén, Socino, Guido Papa, Cagnolo, Cravela,
George Natta, Rolandino, ete. Si quisiera revocar su consentimiento al pacto
hecho por otros sobre su herencia DD. allegati requeritur expressa revocatio,
sed sufficiat tacita, contra formam pacti disponenti, sive per wltimam volunta-
tem, sive per actum inter vivos.

Cuando los pactos sucesorios se refieren, no a toda la herencia sino sélo
a parte, la casi unanimidad de los doctores se inclinan por su validez, ya que
la libre facultad de testar se podria ejercitar sobre los demas bienes que tu-
viera ¥ los que en el futuro llegara a adquirir.

Sobre los pactos sucesorios reconocen los juristas del Derecho comin que
se daban arduas y controvertidas cuestiones: ardua et controversa est quaes-
tio, no sélo entre los juristas, sino también quotidiana disceptationes in Foro
versantur circa ea pacta, buscando todos ellos llegar a una concordia, pro
concordia entre los diferentes Derechos, tratando siempre de salvar, en base
incluso a los textos romanos, la validez de los pactos sucesorios ante la rea-
lidad de su uso y prictica frecuentes, como medio de satisfacer necesidades
e intereses de casta, de estamento, familiares, sociales e, incluso, de sobrevi-
viencia” (14).

El conjunto de supuestos seleccionados por M.* L. MARIN PADILLA es
también muy representativo y sugerente, y a su cuidada relaciéon remito
en este lugar (15).

La pertinente delimitacion juridica de las distintas modalidades de pac-
tos sucesorios ha sido efectuada entre nosotros por la autora citada, de
cuya abundantisima argumentacién selecciono en este lugar las conside-
raciones que siguen:

“Los pactos sucesorios, dice Torre, no son otra cosa que promesas, con-
venciones, pactos o estipulaciones, sobre la herencia o la sucesién de los
hombres que todavia viven: nihil aliud sunt, quam promissiones, conventiones,
pacta, vel stipulationes, super hereditate, vel successione hominis viventis,

Los pactos sucesorios son una especie dentro de la categoria de dltimas
voluntades. No es nada facil, dice Mantica, decir lo que es una Gltima volun-
tad, porque muchas leyes hacen referencia a ella in genere, como ocurre, por
ejemplo, en la L. Licet inter privatos, v en la L. Habeat, De Sacrosanctis ec-
clesiis: «No sean nulas las dltimas voluntades», dijo el emperador Constan-

(14) V. MARIN PapILLa, M. L.: op. cit., pp. 243, 246 y ss., y 248 a 250.

— En la doctrina italiana, v. CICCAGLIONE, E: op. cit., en especial niimero 93, pp. 320 y ss.
y n. 199, pp. 379 ¥ ss.

(15) V. MARIN PaDILLA, M. L.: op. cit., pp. 253 y ss.

La autora recoge las modalidades siguientes de pactos sucesorios hispdnicos: de principes,
de militares, familiares (hijos, hermanos, cényuges), de hijas dotadas (pactos renunciativos), de
quienes ingresan en Religion, de Derecho Feudal (mayorazgos), de donatio omnium bonorum
(bienes presentes y futuros).
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tino, porque son ultimas voluntades los pactos sucesorios celebrados entre
los militares: quae generaliter ultima voluntas dicitur, aunque con otro nom-
bre: absque alio nomine speciali.

Dentro de estas iiltimas voluntades se encuentra, dice Mantica, el acto
que se dice celebrado inter vivos, porque verdaderamente los contratantes
pueden celebrar contratos post mortem, aunque éstos, al adquirtr la natura-
leza de qltima voluntad, han de ser revocables: ad eum etiam actum, qui dici-
tur inter vivos celebrari. Verum, quia contractus etiam post mortem conirahen-
tium conferri possunt, porgue segiin todos los doctores wliima voluntas non
posset dici, nisi esset revocabilis.

(Cudntas especies hay de dltimas voluntades?, se pregunta Mantica: Quod
sint species ultimae voluniatis, y contesta que son guatuor species. Prima est
testamentum; secunda codicillus; tertia epistola; quarta mortis causa donatio.
También los legados y fideicomisos son iltimas voluntades, que pueden es-
tablecerse en cuaiquier de las tres primeras especies de iltimas voluntades.

Son muchos los documentos medievales en los que los pactos sucesorios
aparecen bajo las expresiones de: charta, littera, pactum vel testamentum, por-
gue de que estos pactos sucesorios tienen la naturateza de las ultimas volun-
tades nadie duda: quae in vim vel per modum ultimae voluntatis inita sunt;
porque tienen la razén de las tltimas voluntades: quia habent rationem ulti-
marum voluntatum; o porque se induce o extrae del tenor del documento en
el que se insertan: aut ex instrumenti tenore desumendum, y porque verdade-
ramente parecen tener razén de idltima voluntad: licet videantur habere ratio-
nem ultimae voluniatis.

Las tdltimas voluntades se equiparan por los estatutos, dice Bolognetto:
uitimae voluntates statulis aequiparantur, ya se haya hecho la vocacion: sive
vocatio fiat a lege, vel statuto, vel hominis dispositione testamentaria, vel alia.
La sucesién de los feudos no es propiamente una sucesién abintestato, sino
que depende de una precedente convencion: successio feudorum non est pro-
prie ab intestato, sed a praecedenti conventione dependit. La sucesion se de-
fiere in testamento, vel contractu, secus in successione quae difertur a lege ab
intestata, segin dice Alejandro de Tartagnis y Decio.

Cuando se habla o se refieren a los pactos sucesorios, no se estan refi-
riendo ni al testamento, ni al codicilo, ni a las donaciones mortis causa, sino
a caeteris ultimis voluntatibus, dice Covarrubias.

Los comentaristas suelen decir que los pactos sucesorios se consideran
Gltimas voluntades por un derecho especial ¢ privilegio, haciendo siempre
referencia al privilegio militar o al privilegio concedido a los padres e hijos,
a la Iglesia y a las familias nobles. Entre los militares, dice Gabriel, los pac-
tos sucesorios tienen, in quoquo mado, la naturaleza de una dltima voluntad;
entre padres e hijos estariamos ante un guasi testamentm inter liberos.—..=

También por un privilegio espectal, son vélidos los pactos renunciativos
de la herencia del padre o la madre, hechos por las hijas al ser dotadas, y
tienen la naturaleza de una dltima voluntad, dice Boerio: privilegium aequi-
paret favorem dotis et ultimae voluntatis, y ésta es la verdadera y comin opi-



nién de todos los Doctores: opinio videtur verior et iure, tunc tale pactum de
non succedendo videtur valere loco ultimae voluntatis patris,

Segtin Baldo, una cs la sucesién ordenada por el Derecho comin, otra
la ordenada por contrato y otra la ordenada por la propia naturaleza del acto:
quaedam est stuccessio ordinata per viam iuris communis, quaedam ordinata
per formam contractus, quaedam ordinata per propriam naturam actus, refi-
riéndose a la sucesion segtin el Derecho feudal.

Entre los romanos, dice Schettino, s6lo podia deferirse la herencia por
testamento o abintestato v, entre estos modos, no se encontraba la posibili-
dad de deferir la herencia por pacto, cosa que ignoraban: inter quos modos
non est Is, ut pacto dari possit, non oportet novos modos, et legum authoribus
ignotos, privata authoritate ex cogitare, quibus haereditas pacto detur, et in
contracti haeres instituatur. Aunque existe sobre esta materia una gran con-
fusién, magna esset confusio. muchos jurisconsultos sostienen que se puede
suceder en virtud de un testamento y de un contrato, como lo demuestran
Bertrand, Cornelio, Romano, Cagnolo, ademas de algunos fildsofos como
Raudensi.—...=

Sin embargo, sigue diciendo Schettino, por la autoridad de las costum-
bres, estatutos y leyes, muchos doctores sostienen que puede inducirse de
ellos una nueva forma de suceder.—..=

Del concepto amplio de tltima voluntad, en el gue estian comprendidos
los pactos sucesorios, se puede extraer una nueva forma de suceder, dice Pe-
regrino: nova forma succedendi potest inducir, un tercer género o categoria
de sucesion, dice Cala: heredum tertim genus continent pacta futurae succes-
sionis; ya en Tholosano vemos que los pactos sucesorios aparecen estudia-
dos bajo el epigrafe de: De successionibus conventionalibus.

El problema que plantearon los pactos sucesorios, por su naturaleza de
iiltima voluntad, es si era posible una dltima voluntad irrevocable. General-
mente se decia que como los pactos sucesorios tenfan la naturaleza de una
ultima voluntad, debian ser siempre revocables hasta la muerte: Pacta futu-
rae successionls naturam ultimae voluntatis adsumit et revocabilis ex natura,
lo gue sostuvo también el Senado Pedemontano, pues, si fueran irrevocables,
no serfan dltimas voluntades: ultima voluntas non posset dici, nisi esset revo-
cabilis. Los pactos sucesorios deben ser revocables, sicut quaelibet ultima vo-
funtas. La herencia, dice Andreolo, ya se defiera por testamento o por pacto
ha de ser revocable.

ue se celebraban pactos sucesorios irrevocables fue confirmado am-
pliamente en una 8. romana de 14 de mayo de 1657, ante el eminentisimo
cardenal Celso: unde latissime probatur statuta et consuetudines confirmantes
pacta successoria valere irrevocabiliter et in Italia hoc absolutum ponit, mul-
tis congentes. La misma realidad reconocié el Senado Pedemontano, segiin
Thesauro. In Galia, lo atestigua y manifiesta Delfin, e in Lusitania, Valasco
y Caldas Pereira” (16).

(16) V. MARIN PablLLa, M® L.: op cit., pp. 308, 310 y 312-313,
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3. Los comentaristas [“Consilia”, “Responsa”, “Tractatus™].
1) Delimitaciones previas.

Mi particular punto de vista acerca de este extensisimo periodo hist6-
rico, cualquiera que fuere su exacta denominacidn, pasa por unas concre-
tas delimitaciones -mds bien, “limitaciones”— personales, como son:

1.*  El presupuesto de la advertencia, reiterada ahora (17), de no ser
quien suscribe un experto en la “Historia del Derecho™.

22 La conveniencia de acudir a las fuentes de los grandes Tratados
magistrales, tanto en el dmbito historico como en el estrictamente iuspri-
vatista, y, por ende, la referencia a los maestros en cada dmbito: A. GAR-
cia GALLO (18), F. DE CasTRO Y BRavo, R, M.* RocA SASTRE, J. Bms.
VALLET DE GOYTISOLO.

3.2 El recuerdo de que este trabajo de investigacion es estrictamen-
te civilista y no pretende, ni lo quiere ser, un andlisis histérico en profun-
didad de la materia amplisima acerca de los “pactos sucesorios”, sino que
consiste en la paciente pesquisa acerca de la formacién y evolucién de un
pretendido dogma prohibitivo de la “sucesion contractual”.

42 El punto de partida de las fuentes magistrales, indicadoras en
esencia de quiénes pueden ser los autores a consultar en nuestro hispa-
nico “Derecho Historico™, parece puede completarse con la consulta de
los “Repertorios™ y “Diccionarios” de los autores consagrados [v. gr., el
de E. pE CASTEION].

5% La seleccion, restimenes, notas y traduccion de las obras de los
autores elegidos tan sélo son imputables a quien esta investigacion sus-
cribe.

2) Supuestos especificos seleccionados.

Observo en este lugar como la doctrina ha dado diferentes denomi-
naciones a los juristas de este largo periodo historico del “derecho inter-
medio”, conocidos como tratadistas, practicos, “consiliatores”, etc.

He de mantener, sin embargo, por coherencia, la misma denominacién
-un tanto equivoca, pero significativa- de “comentaristas”, para recoger

(17) La reiteracién en este momento alude a la caracteristica de no ser especialista en el
punto de la HISTORIA DEL DERECHO, como tampoco lo era en el otro momento de la etapa del
DErECHO ROMAND al que ahora se alude.

(18) V.. en especial, su inigualada obra Historia del Derecho Espariof, Madrid, 1964, y allf
la relacién completisima de la literatura juridica espafiola y los autores de cada periodo hists-
Tico concreto.
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tanta abundantisima informacion y argumentacién imposible de reconducir
a este lugar, pero de imprescindible consulta para quien o quienes traten
de profundizar en alguno de los aspectos historicos del tema de investi-
gacion.

* Informacién importantisima es la recogida por mi compafiero nota-
rio A. MARTINEZ SARRION, de cuya exhaustiva investigacion selecciono
aqui los supuestos muy especificos relacionados con nuestro tema.

Recojo en este lugar una serie de textos de los llamados tratadistas
[“préacticos”, en la denominacién de L. DiEz-Picazol, entresacados pa-
cientemente de la larga enumeracién pricticamente exhaustiva [en orden
a su tema de analisis] efectuada por Angel MARTINEZ SARRION y ubica-
dos precisamente en los prototipicos supuestos de los textos romanos cla-
sicos antes presentados.

La recopilacion —entresaca, mds bien— por mi parte practicada com-
prende los siguientes supuestos:

1.° Testamento del militar.

2.° Donacién universal del padre.

3.° Legitima inter vivos dejada al preterido.

4.° Institucidon de heredero a una hija, y pretericion de todas las de-
més hijas, en el testamento de la madre.

5.° Pacto sucesorio entre herederos (hermanos).

6. Renuncia a la sucesion por ingreso en religién y pretericion pos-
terior del renunciante en el testamento del padre.

7.2 Mayorazgos.

La transcripcion de cada supuesto de hecho se efectiia muy esquema-
ticamente y para su comentario y desenvolvimiento remito —en la opor-
tuna nota- a la obra de A. MARTINEZ SARRION [tomo II]. Todo ello en la
forma que sigue:

1.°  Testamento del militar. [Udalricus Zasius: “Responsorum iuris sive
consiliorum™: Consilium V1]

“c) La «voluntas testantis» en el testamento del militar.

Principia afirmando que al hermano, contra el testamento de su herma-
no, no le compete la «querela inofficiosi», salvo que hubiesen sido institui-
dos herederos personas torpes.

Niimero 2. Los militares ocupados en expediciones militares, de qué
modo tienen la facultad de testar, ya quieran o ya puedan. (Milites in expe-
ditionibus militaribus occupati, quoguo modo vel velint vel possint testandi
facultatem habent.)
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Nimero 3. Es suficiente en la milicia que fallezca aguel que haya tes-
tado por derecho militar. (Sufficit in militia decessise eum qui iure militari
testatus sit.)

Numero 5. No sélo los militares, sino también los aldeanos existentes
en el campo enemigo pueden testar militarmente. (Non solum milites, sed
etiam pagani in hostico existentes, militariter testare possunt.)

Nimero 11.  La voluntad en el testamento se dice perfecta siempre que
el testador la tenga por perfecta {testamenti voluntas tunc perfecta dicitur,
quando testator eam pro perfecta habet).

El testamento queda plenamente perfecto con la voluntad que lo origi-
na y le confiere soporie, siempre que el testador entienda gue lo consigna-
do en ¢l constituye la expresién genuina de su dltima voluntad.

Nimero 15. En los codicilos, en la donacién por causa de muerte y en
la ordenacién del fideicomiso se requieren cinco testigos. (fn codicillis, cau-
sa mortis donationis et fideicommissi ordinatione, requiruntur guingue fes-
tes.)” (19)

2.°  Donacion universal del padre. [Cardenal Ioannes Baptista de Luca,
“Theatrum veritatis et tustitiae”.]

“g)} La donacién universal del padre y su pretericién por el hijo dona-
tario premuerto: Discursus XL. Romana legitimae [De Luca, Theatrum veri-
tatis, cit. Tomus IX, fol. 83]. An legitima patris vel wmatris in bonis filli cum
testamento decedentis, qui germanos fratres quoque habea, sit teriia tertiae vel
tertia totus.

Facti series.

El Principe Carbognanus, Julio César, hacia donacién universal de sus
bienes presentes y futuros y la libre disposicion de ellos, conteniéndose en
ella la legitima a otros dos hijos y cierta suma reservada para el efecto de
testar, a su hijo primogénito, Stephano Bassanella, al que concedia en el
mismo acto la emancipacion plena.

Como Stephano, el hijo, premuriese a su padre «trbato ordine naturae»,
con testamento en el que institufa heredera a la Duquesa Lucrecia, su mu-
jer. En el expresado testamento estaban preteridos el padre y dos hermanos
germanos. Por tal titulo de donacién llegaba a Stephano una sustanciosa he-
rencia.

El padre y los hermanos pretendian que accediesen ab intestato, antici-
pando la nulidad del testamento por una causa doble: Primero, a saber, por
pretericion del padre. Segundo: qué impetu iracundo e injusto odic contra el
padre y los hermanos habia concentrado para que por causa de ingratitud
cesase el beneficio de la emancipacién.

(19) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo IT (La cldusula codicilar y los “consiliato-
res”. Su decaimiento y abandono posterior), pardgrafo 282 [UDALRICUS ZAsius: “Responsorum
juris sive consitiorum™), pp. 2108 y ss.: en especial, pp. 2112 a 2114,
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Summarivm.

Nimero 2. De operatividad de la cldusula codicilar en torno al defec-
to de pretericion. {De operatione clausula codicillaris circa defectum praete-
ritionis.)

Con mayor razén se somete, asimismo, a juicio de la total validez del
testamento. Aunque, en efecto, la pretendida invalidez se considera con toda
probabilidad superable, si estd acoplada en el propio cuerpo del testamento
y de mano del mismo testador, redactada en su lengua materna, por 10 que
perdia valor la cuestién. Pero, ademads, los hechos parecen excluir aquella
circunstancia de la impetuosa ira o aquel odio, por los cuales suele deducir-
se la causa de invalidez como intraducida.

El testamento era nulo por causa de pretericién del padre y porque, asi-
mismo, dos hermanos subsistentes reconocian su sucesién intestada junto con
su padre; y como todos, en fuerza de la cliusula codicilar, estaban gravados
a restituir sus porciones integras al heredero instituido, sin detraccion en
modo alguno de la trebelidnica, en virtud de la conclusién undnimemente
aceptada de que, al tratarse de un fideicomiso puro, no se dan las dos de-
tracciones de legitima y de trebelidnica.

Nidmero 20. De las causas respecto a las que la legitima no estd com-
prendida en la donacidn. (De rationibus, 0b quas legitima non sit comprehen-
sa in donatione.)

Nimero 21. A qué causas se deba atender y argumentos o certidum-
bres. {Ad quid attendi debeant rariones et argumenta seu verisimilitudines.)

Y este caso, que facilmente se puede presumir mentalmenie contempla-
do, tanto por el renunciante, por el renunciatario, como por la inveterada
costumbre de que las hijas dotadas adecuadamente no deban tener algo mais,
porque los bienes han de conservarse para los varones o en consideracion a
otras hijas no dotadas o a los agnados, que se presupone que, con arreglo al
orden de la naturaleza, el hijo superviva al padre o a la madre.

En el caso inverso, que el padre done al hijo «qui turbato seu interverso
ordine naturae» le premuera. Y entonces no entra, con facilidad, la previsién
que cn la intencién del testador hubiere. Mucho mds en esta especie, en que,
por circunstancias particulares, por las cuales, segin el Cardenal De Luca,
seria inevitable” (20).

3° Legitima inter vivos dejada al preterido. [Aymo Cravetta de Savi-
liano, “Consiliorum sive responsorum”]

“Legitima inter vives dejada al preterido: Consilium DX [Aymo Cravet-
ta, Consiliorum sive Responsorum, cit., tomo HI, fol. 314].

Ioannes Franciscus Cravetta advierte que ficilmente podra constatar el
que se allegue al libro que el texto de este Consifium estd mutilado y que
en consecuencia es imperfecto y que, a falta de otro manuscrito que no ha
hallado, opta por ofrecerlo, mds que por silenciarlo.

(20) V. MARTINEZ SARRION, A op. cit., tomo 11, cit., Epigrafe XXV [“Consilia” conteni-
dos en el Theatrum veritatis et iustitiae del Cardenal IOANNES BAPTISTA DE Luca), pp. 1637
y ss.. en especial, sub g), pp. 1650 a 1652.
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Summarium.

Numero 1. El preterido, al que le dio su padre la porcién legitima in-
ter vivos, no destruye el testamento. {Praeteritus cufi portionem legitimam
inter vivos pater dedit, non evertit testamentum.)

Se propone el supuesto de Petro Boxius de Verzolio asignante de la legi-
tima a Paulo, su hijo, en vida, por lo que no parece que se vicia el testamen-
ta de Petro por pretericién del mismo Paulo, al que se debia su legitima en
mayor extensién que la asignada.

Nimero 2. El preterido cuya porcién legitima no le es debida, si la ob-
tiene, aceptada aquélla, no revoca al testamento irrito. (Praeteritus cui por-
tio legitima debita non est, si aceptam eam tulit, ad jrritum testgmentum non
revocat.)

No viciaria la pretericidn si Paulo renunciase a la herencia paterna, por
lo que no se deberia legitima alguna. Asi en la ley si quando § illud etiam
sancimus C. de inofficioso testamento, C.3.28.35.1, «si un hijo hubiere recibi-
do de su padre ciertos bienes o cantidades y pactado que en manera algu-
na se promoveria por él la querella de inoficioso testamento, y después de
la muerte de su padre no aceptare su disposicién, mandamos que en modo
alguno se grave al hijo con tal pactow (si quis a patre certas res vel pecunias
accepisset, et pactus fuissel, quatenus de inofficiosi querela adversus testamen-
tum paternum minime ab eo moveretur, et post obitum patris filius, cognito
paterno testamento, non agnoverit eius iudicium, huismodi pacto filium mini-
me gravari).

Numero 4. La cldusula codicilar obliga al preterido a restituir la heren-
cia al heredero instituido, exceptuada tinicamente la cuarta. (Clausula co-
dicillaris restituendae haeredi scripto haereditatis praeteritum obligat, quaria
unica excepla.)

El padre preteriere en su testamento a Paulo, que en vida acepté su por-
cidn legitima. Asimismo, cuando por la cldusula codicilar se restituye la he-
rencia, precisamente deducida Gnicamente la cuarta. Pues a Paulo se le ha
dado la legitima inter vivos™ (21).

4.°  Institucion de heredero a una hija, y pretericion de todas las demds
hijas, en el testamento de la madre. [loannes Franciscus Purpuratus, “Con-
siliorum”]|

“LA INSTITUCION DE UNA HIJA Y LA PRETERICION DE LAS DEMAS HIJAS EN
EL TESTAMENTO DE LA MADRE.

Consilium CCCCVII. Redemptoris D. nostri fesu Christi cructfixi nomi-
ne invocato [Purpuratus, Consiliorum, Liber secundus, cit., fol. 23.].

Facti species.

La voluntad esforzadamente declarada de la sefiora Anna de Novocas-
teilo era que loanna, su hija, fuese instituida heredera universal si llegase a

{21) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo 11, cit., Epigrafe XL [*Consilia sive respon-
sa” y “Consiliorum sive responsorum” de AYMO CRAVETTA DE SAVILIANO], pp. 1693 y ss.: en
especial, sub a}, pp. 1720-1721.
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casarse con Georgius de Greguy. Y por esta razon laudable de que o bien
se case O se concierte con sus hermanas sustitutas.

Si bien, ¥ en razén a las dudas que se suscitan acerca de la validez del
testamento en el que las hijas se entienden preteridas y, en consecuencia, se
puede sostener que el testamento es nulo.

Y aunque se haya legado a Antonia diez mil francos y a Loysia veinte
mil, sin embargo, no cesa la nulidad del testamento.

Summarium.

Namero 1. La institucién o bien la desheredacién se requiere actual-
mente en el testamento de la madre. ({nstitutio aut exhaeredatio hodie requi-
ritur in testamento matris.)

Que el testamento de la madre contenga la institucién o la deshereda-
cién de los hijos como se hace en el testamento de! padre. Brevemente apa-
rece descrito en la auth. non licet C. de liberis praeteritis vel exhaeredatis,
C. 6.28.4.3, «no le es licito a un ascendiente desheredar o preterir a alguno
de sus descendientes, si no se probase que éste es ingrato y si en el testa-
mento no insertase especificamente las causas de esta ingratitud» (non licet
parenti aliquem ex liberis exheredare vel praeterire, nisi is probentur ingratus,
et ingratitudinis causas nominatim inserat testamento),

Numero 2. Lo que el testador no dice quiere que no se presuma. (7es-
tator quod non dixit, velle non praesumitur.)

Por otro lade, no parece acogerse a la cldusula codiciliar, porque ningu-
na indicacion o referencia se lee aplicada que posibilite su deduccién, y como
nada dice al respecto, 1a testadora tampoco quiere que se presuma, pues,
advierte Baldus, no es suficiente que quisiese, si correlativamente no dispu-
siese,

Nimero 3. La disposicion no puede decir lo gue no estd concebido con
palabras. (Dispesitio non potest dicere, quae ex verbis non concipitur.)

Cierto es que la disposicion no puede decir aquello que no estd conce-
bido con palabras, en base al texto de la ley Gallus § quidam recte ff de libe-
ris et posthumis, Scaevola, libro 6 quaestionum, D. 28,2.29.1 —..=

Niimero 6. Donde puede constar la voluntad, se presume por su vali-
dez. (Volurtate ubi constare potest, pro eius validitate praesumitur)

Numero 7. La voluntad del testador hace todo. (Voluntas testatoris to-
tum facit.)

Niimero 8. La voluntad aun técita es suficiente. {(Voluntas etiam tacita
sufficit.)

Si loanna no pudiese contraer matrimonio con Georgius ni llegase a
convenirse con sus hermanas. En la duda se ha de responder por la posible
validez de la tltima voluntad de esta matrona, en virtud de la regla estable-
cida en la ley si pars ff de inofficioso tesiamento, Marcelo, libro 3 digesto-
rum, D. 5.2.10.pr., —...= e igualmente en el texto de la quotiens ff de rebus
dubiis, Tulianus, libro 50 digestorum, D. 34.512; — .=

Y persuade la raz6n porque la voluntad del testador tedo lo hace, Leum
quaestio C. de legatis, C. 6.37.23.2., «porque en todos los casos queremos que
prevalezca la voluntad del testador, que es legitima» (in omnibus etenim tes-
tatoris voluntatem, quae legitima est, dominari censemus); y, sefialadamente en
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el fideicomiso, segiin la ley fideicommissa § item si quis ff 3 de legatis, Ulpia-
no, libro 2 fideicommissorum, D, 32.11.19: —..=

E incluso es suficiente la voluntad técita, ley cum proponebatur ff 2 de
legatis, Papiniano, libro 2 quaestionum, D. 31.64, «porque tratindose de un
fideicomiso, siempre que se investigase la voluntad precaria, se pudo admi-
tir la conjetura» (utcumque precaria voluntas quaereretur, coniectura poltuit
admitt); y la licet Imperatur ff 1 de legatis, Ulpiano, libro 4 disputationum,
D. 30.74, ~.=

Nimero 10. Las palabras no deben ser superfluas. (Verba non debent
esse superflua).

Niumero 11. Y cuando la copulativa se resuelve en disyuntiva. (Copu-
lativa quandoque resolvit in disiunctivam.)

Numero 12. La cépula no siempre retiene su natoraleza. (Copula non
semper retinet suam naturant.)

Ni el testamento, a que se alude, ni las palabras deben ser superfluas,
cual significa la ley si quando ff 1 de legatis, Africanus, libro 6 quaestionum,
D. 30.109.pr., «st uno lega a su mujer lo que en vida le habia donado, se con-
sidera que no se refirid a otras donaciones, sino a aquellas que no han de
ser vilidas en derecho» {quae vivus donaverat, non de aliis donationibus vi-
deri eum sentire ait, quam de his, quae iure valiturae non sunt), de lo que se
desprende que la «ordinatio wltimae voluntatis» no se podria referir a una
«donatio causa mortis», porque no estaban presentes las hijas ni otro que es-
tipulase por ellas, por lo que no puede ser una propia «ductio cawsa Mortis».
Luego, necesariamente, se ha de referir a los codicilos, dado que no se tenga
otra especie de iltima voluntad.

Niimere 13, La cldusula codicilar se sobreentiende en el testamento
entre los hijos. (Clausula codicillaris intellegitur in testamento inter liberos.)

La voluntad se determina porque esta sefiora ha testado entre sus hijas
dilectas, como demuestra expresamente su mayor dileccion con la instituida
Ioanna, por lo que en este caso la cldusula codicilar se entenderia en el tes-
tamento «inter-liberos», operando solamente en lo que atafie a la hija predi-
lecta instituida,

Numero 14. El privilegio concedido a los padres de testar entre los hi-
jos, se entiende cuando se los instituye igualmente. {Privilegium concessum
parentibus testandi inter liberos, intelligitur quando aequaliter eos instituit.)

Los privilegios que se conceden a los padres de testar «inter liberos» tienen
lugar sélo cuando los instituyeron igralmente, segin Decius {Consilium 631).
Si bien ia generalidad de los doctores mantiene un criterio amplio, que posi-
bilita que en casos como en el que nos ocupa opere la cliusula codicilar. Y
ademads se ha de considerar que la visién limitativa de Decius no es la mas
adecuada cuando tiene en su contra la «communem opinionem».

Nimero 15. La dltima voluntad genéricamente no se produce de nue-
vo. (Voluntas ultima in genere non reperitur.)

La cldusula codicilar se encuentra en la cldusula final, «volendo et ordi-
nando quod ista ordinatio de witima volunias sit bona et valida et quod pona-
turque et redigatur in forma authentica», pues la dltima voluntad genérica-



5 [4]
Tunior,

(22)

mente no se reproduce en el acto, aunque pueda ser considerada intelectual-
mernte como abstracta.

Esta voluntad regularmente o estd en el testamento, o en los codicilos,
o en la donatio mortis causa, en aquellos que no son militares.

Como, consiguientemente, no puede aquella ordenacion y ultima volun-
tad ser «bona et valida» en fuerza del testamento ni en fuerza de la dora-
tio causa moriis, se sigue que querfa el testador que valiere como codicilos,
cual especialmente aparece en el texto de la ley postumus § si paganus ff
de iniusto, rupto, et irrito facto restamento, Ulpiano, libro 4 disputationum,
D. 28.3.12.1, —..=.=" (22).

Pacto sucesorio entre herederos (hermanos). [Marianus Socinus
“Consiliorum”™.]

“PACTO SUCESORIO ENTRE HEREDEROS Y LA CLAUSULA CODICILAR,

Es la temdtica desenvuelta en el Consilium CXLII |Prima pars consi-
liorum Consilium CXLIIL Dirigat Dominus verba mea in viam veretatis et
iustitiae, fol. 293.], que a manera de supuesto singular merece destacarse por
la ingeniosa argumentacion que emplea Mariano Socinus funior para lograr
que la clausula codicilar no sea desplazada o desdibujada por la generaliza-
cién que en los actos entre vivos se atribuye a la cldusula omni meliori modo.

Facti narratio.

Toannes, Franciscus y Michael, hermanos, convinieron que si alguno de
ellos falleciese sin hijos legitimos v naturales, los demis hermanos supérsti-
tes adquieran la herencia, excepto XXXV ducados, para que el que murien-
do sin hijos pudiese testar libremente.

Supuesto que la convencion establecida no fuese juridicamente vélida,
querian quedase plenamente eficaz de hecho y que si atin asi no valiese es-
tablecieron una estipulacidon expresa para su validez.

Concedfan licencia al notario para extender esta convencién y pacto «ad
sensum et consilium sapienti» para que valga «omni meliori modo, etc.». Y los
tres hermanos, para observancia de todo lo estipulado, se obligaron por si y
con sus bienes presentes y futuros. Y, asimismo, seguidamente, de forma es-
pontdnea, tocando corporalmente la escritura, juraron a Dios por los Santos
Evangelios cumplir lo acordado, como aparecia consignado en el instrumen-
to sin contravencidn alguna.

Summarium.

Nimero 13. El docto elegido para extender la convencidn y el pacto de
suceder reciprocamente, en aquel modo y forma que pudiese valer en dere-
cho, puede declarar, como dicho pacto y convenio se entienda hecho por via
de donacidn entre vivos. {Sapiens electus ad extendendum conventionem et
pactum de succedendo ad invicen, eo modo et forma quibus de iure valere
possit, potest declarare, ut dictum pactum et convenio dicatur facta per viam
donationis inter vivos.)

V. MARTINEZ SARRION, A op. cit., tomo IL, cit., Epigrafe LX [“Consiliorum” de

IoanNEs FRANCISCUS PURPURATUS], pp. 2002 y ss.: en especial, pardgrafo 263, pp. 2026 y ss,
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Los tres hermanos quisieron que la convencién fuese hecha «ad cornsi-
lium sapientis»; el arbitrador elegido como «sapiens» podia y debia declarar
y hacer extender la convencidn referida, que se reputase becha por medio
de la donacién inter vivos.

Numero 14, El testamento cuando se hace «ad consilium sapientis», si
en €l se dejan cien ducados a la hija, sapiens consultus se debia anadir «por
derecho de institucidn».

Ya que es verosimil que el testador quisiese que valga el testamento.

Nimero 15. La costumbre preserva para mantener lo dicho por el pru-
dente en aquello que considerase que se debia de afiadir al testamento. {Con-
suetudo servat, ut sapientis dicto stetur, in eo, quod dixerit instrumento esse
addeundum.)

Para que este acuerdo entre los hermanos valga debe extenderse «ad
sensum sapienti», que en nuestro caso aparece fortalecido al decirse hecho
«ad consilium sapientis», para que valga no sdlo en su mera formulacién,
sino «omni meliori modo».

Nimero 18 La voluntad emanada del disponente, cuando consta que
algo se hace, para que valga si aquello que se hizo, no puede valer como se
hizo, deba valer como pueda. (Disponentis enixa volunias, quando constat quod
aliquit fiat, ut valeat si id quod fit, non potest valere, ut fit, valere debet, ut potest.)

Los mentados hermanos quisieron extender la convencion y hacerlo «ad
consilium sapientis» del modo y forma que en derecho valer pudiese, el «iuris
prudente» elegido, actuando de drbitro lo llevd a ejecucién por medio de la
aplicacién de la donacién causa mortis.

Niimero 21. La donacién de todos los bienes simplemente hecha sélo
comprende los presentes y no los futuros. (Donrario omnium bonorum sim-
pliciter facta, solum praesentia et non futura comprehendit.)

Esta donacién no se entiende hecha mds que de los bienes presentes,
por lo que los futuros se mantienen libres para que de ellos se pueda testar,
ya que en el instrumento no se hace mencidn de ellos.

Numero 22. La palabra haereditas se toma por bienes cuando aparece
en un acto celebrado entre vivos,

No obsta que se haga mencién de la herencia alli en donde se dice hae-
reditatis et bona; siempre que se tenga constancia de que quisieron donar
entre vivos, la palabra haereditas se asimila a bonus™ (23).

6.° Renuncia a la sucesion por ingreso en religion, y pretericion pos-
terior del renunciante en el testamento del padre. [Jasén de Mayno, “Con-
siliorum sive responsorum”.]

“La materia constituye el objeto del Consilium CIHI [Consilium CIIHl,
fol. 16. Volumen quartum. Venetiis MDLXXXI. De nulitate testamenti prop-

(23) V. MARTINEZ SARRION, A : op. cit., tomo 11, cit., Epigrafe XT [De “consiliorum” emi-
tidos por la dinastia de los Socinus], apartado B), pp. 1246 y ss.: en especial, pardgrafo 166,
pp- 1287 y ss.
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ter praeteritionem filii in potestate et gquid operetur tunc clausula codicillaris
in tali testarnento posita.] y aparece formulada en los siguientes:

Hechos.— Benedictus renunciaba a la sucesién paterna y materna ab in-
testato, a favor de su hermano Joannes. Tal renuncia fue causa vy fundamen-
to de que su padre, Jacobus Galganeti, ciudadano y comerciante de Luca,
dividiese sus bienes entre sus hijos, sin efectuar asignacién alguna a dicho
Benedictus. Y posteriormente en testamento preteria a Benedictus, al no ha-
cer mencién de élL

De donde para extraer la verdad de la consulta, hay que insistir prefe-
rentemente en tres extremos:

Primero, respecto a la renuncia, si seria juridicamente vilida o no.

Segundo, acerca de la divisién de los bienes, que el padre hizo entre los
hijos, si es vélida y si en algo perjudica a Benedictus.

Tercero, sobre la nulidad del testamento por pretericién del hijo en po-
testad y la cldusula codicilar agregada a él.

1. Las palabras enunciativas se han de mantener cuande son necesa-
rias para la validez del acto. (Verbis enunciativis standum quando sunt neces-
saria ad validitatem aclus.)

«Asumo lo primero la renunciacions, dice Jason de Mayno, «que hizo
Benedictus a su hermano Joannes, de 1a sucesidn ad infestato paterna y ma-
terna, con el consentimiento, presencia y voluntad de Jacobus, su padre, pro-
metiendo también al mismo padre estipulante por si y por sus herederos,
causa o modo, ni por otra causa legitima que invocase o le asistiese en el
futuro». En efecto, parece que tal renuncia fue juridicamente vdlida, yva que
en el tiempo en que se hizo Benedictus era un joven prudente y discreto con
arreglo a lo que confirma e] notario al principio del instrumento de dicha di-
visién: y con tales palabras enunciativas del notario, debe conservarse, cuan-
do son necesarias para la validez de acto, como en el caso presente.

2. Se presume estar en su cabal juicio en el momento de realizar el acto.
(Mentis suae quis praesumitur tempore actus gesti.)

Ademis, se presume, en caso de duda, que gozaba de mente sana al tiem-
po de ejecutar el acto, a no ser que se pruebe que no estaba en su cabal jui-
cio, por ser furiosus © demens.

3. La sospecha de dolo y fraude desaparece con Ia presencia del padre.
(Suspicio doli et actus tollitur patris praesentia.)

En tal renuncia interviene la presencia y el consentimiento del padre, por
lo cual se desvanece la sospecha de dolo, de fraude o de miedo. Porque si
esto se opera con la presencia de amigos o consanguineos, cuanto mds en la
del padre, ya que ningiin amor vence al paterno.

4. La renuncia de la herencia viviendo el padre no produce efecto. (Re-
nunciatio super haereditate patris viventis non valet.)

Mas, no obstante, considera Jasdn, juridicamente méds veraz, que la re-
nuncia de Benedictus no valga. Y si, ciertamente, al tiempo en que renun-
ciaba, no era un demente, sino permanecia con bueno y sano juicio, sin em-
bargo, la herencia viviendo el padre, no puede renunciarse, porque si tal
renuncia se hace, se puede suceder ab intestato, al padre. La renuncia asi
efectuada carece de eficacia, tanto para el derecho civil como para el cano-
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nico, siempre que no haya intervenido juramento; que por supuesto no se ha
producido en la renuncia de Benedictus.

5. Cesando la causa final, cesa la causa de la misma renunciacidn. {Re-
nunciatio cessat causa ipsius finalf cessante.)

La renuncia efectuada por Benedictus no fue realizada simplemente, sino
por una causa expresa: Ya que Benedictus expuso el por qué la hacia: Entra-
ba en religién, en los hermanos jesuitas, en que entendia que habia de per-
severar ¥ hacer profesién. Pero esta causa no fue seguida, ni tuvo efecto, por
lo que, cesando la causa final de la renunciacién, cesa la renuncia.

6. Aunque la renuncia sea jurada, se considera rebus sic stantibus. (Re-
nunciatio etiam iurata intelligitur rebus sic stantibus.)

Una tal renuncia, aunque jurada, se entiende rebus sic stantibus. La re-
nuncia se reputa tal perserverando Benedictus, como confiesa piblicamente.

7. Dos actos, cuando se hacen uno inmediatamente después del otro, si
uno existe, el otro se reputa existente. (Actus due guando flunt unum post
alium inmediate, quod uni inest, alii creditur inesse.)

Joannes no segufa puntualmente ni cumplia lo que estaba obligado res-
pecto a la persona de Benedictus, acerca de alimentos y demds, al tenor del
instrumento de divisidn, que simultdneamente y ante los mismos testigos y
el propio notario, se celebraba (seguidamente a la renuncia), con lo que Be-
nedictus, de derecho y de facto, quedaba privado de toda ventaja, en virtud
de su renuncia. Asimismo, de la mitad de los bienes en dicha division, seglin
se expresa en el instrumento. Analoga razén contextual juzga a ambos actos
como uno solo y por ello se debe disponer como de un mismo acto. Porque
cuando se hacen dos actos inmediatamente uno detrds de otro, cual en el
caso presente, en el que luego de la renuncia de Benedictus, se efectuaba
por el padre la divisién entre los otros hijos, en razén de esta contextuali-
dad y a la vecindad de los actos, es por lo que existe un dnico acto.

8. En modo alguno se cumple por el incumpliente. (Impletur minime
non implenti.)

Joannes prometia en la dltima cldusula del instrumento de division ha-
cer efectivo y cumplir con buena fe, respecto a Benedictus, aquello que espe-
cificamente se consignaba en el documento; v que, si no lo cumpliese efec-
tivamente, la mitad de todos sus bienes pertenecerian a los herederos de
su padre, para que satisficiesen cierta promesa anual a los jesuitas. Y como
Joannes no cumplié lo que le incumbia y estaba obligado respecto a Bene-
dictus, en consecuencia, ni éste ni sus herederos pueden justificar su falia de
cumplimiento en dicha renuncia.

Por todo lo cual, la renuncia a la sucesién ab intestato paterna y mater-
na, que hizo Benedictus a su hermano Jjoannes, seria invélida e ineficaz y
considerarse revocada. En lo que atafie a la divisién de los bienes, que el
padre hizo entre los hijos, serfa vilida aunque en algo perjudicase a Benedic-
tus, ya que el Bstatuto de Luca procura que la division de los bienes hecha
por el padre entre los hijos consiga pleno efecto y que no se pueda impug-
nar. Es evidente y expedito que tal divisién y el Estatuto de Luca nada obsta
a Benedictus, en lo que atafie a su herencia materna, ya que ¢l Estatuto
lucense se limita a los bienes que dejare el padre que efectud la division,
pero no a los que de otro modo perteneciesen a los hijos; y. sin embargo, el



padre hizo Ia divisién de la dote materna y la asigné a Joannes, obligado
como su heredero.

13.  El Estatuto recibe una interpretacién declarativa por el derecho
comun. (Statutum recipit interpretationem declarativam a iure communi.)

Se afirma por lo doctores que el Estatuto lucense recibe su interpreta-
cién declarativa del derecho comiin. Pero con arreglo al ius commune, la
divisién debia hacerse por el padre entre todos sus hijos.

Come en el caso presente, el padre no hizo la divisién de sus bienes
entre todos sus hijos, ya que habia preterido a uno, Benedictus, tal divisién
era imperfecta, por lo que tampoco vale por el derecho comiin, como suce-
dia ya por derecho estatutario, v en consecuencia 1anto por uno como por
otro derecho la divisién era nula.

14. Los testamentos del padre entre los hijos son privilegiados cuando
tienen lugar. (Testamenti paternis inter liberos privilegia quando habent locum.)

El privilegiado testamento hecho por el padre entre sus hijos sélo se
produce cuando el padre, si tiene varios hijos, dispone en favor de todos. De
manera distinta a si dispusiere el testamento a favor de uno y odiosamente
para otros.

15. La divisién hecha por el padre entre los hijos tiene la fuerza de 1a al-
tima voluntad. {Divisio facta a patre inter iiberos habet vim ultimae voluniatis.)

La divisién hecha por el padre entre los hijos tiene fuerza de iltima vo-
luntad. Por consiguiente, la pretericién del hijo en potestad, hecha inter [ibe-
ros, la convierte en nula. La pretericién de un hijo en potestad hecha por el
padre en la divisién de sus bienes, cuando se realiza entre otros hijos, vuel-
ve ipso fure tal divisién nula, ya que no se ajustd a las formalidades legiti-
ma a Benedictus, Los bienes paternos divididos entre otros hijos deben di-
vidirse equitativamente de nuevo; asi, Benedictus, ademas de la mitad de la
dote materna, debe tener su porcién viril en aquellos bienes paternos.

16. Si al hijo que renuncia a la sucesion paterna, se pretiriere, no se
considera nulo al testamento. (Filius renuncians successionis patris, praeteri-
tus non dicit testamentum nullum.)

Si un hijo renuncia vilidamente a la sucesién de su padre, preterido en
el testamento posterior, no lo hace nulo, por no haberse instituido al hijo re-
nunciante.

17 y 18. El testamento en el que el hijo en potestad estd preterido es
nulo ipso iure, aunque el hijo preterido no lo considere nulo. (Testamentum,
in quo filius in potestate este praeteritus, est ipso iure nullum, etiam quod
filius praeteritus non dicat nulfum.)

Pese a lo expuesto en el precedente pardgrafo 16), la verdad desnuda se
encuentra en el argumento contrario, segiin Jasén de Mayno, porque el tes-
tamento en que estd preterido el hijo en potestad es ipso iure nulo. Y, por
tanto, tiene lugar la sucesién ab intestato. Consecuentemente, Benedictus su-
cede ab intestato, junto con todos los amados a heredar, si bien los legados
y dernds disposicicnes establecidas en el testamento, al margen de la institu-
cidn, permanecen firmes™ (24).

{24) V. MARTINEZ SARRION, A.: op. cit., tomo 1, cit., Epigrafe 11 |“Consiliorum sive res-
ponsorum” de JASON DE MAYNO], pp. 1086 y ss.: en especial pardgrafo 137, pp. 1100 y ss,
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7°  Mayorazgos. [Alexander Raudensis, “Variarum resolutionum”.|

“Consilium XXXVII [Raudensis, Variarum Resolutionum, cit., fol. 183].

Argumentum.

La dificil extensidn de Ia controversia de gravado a gravado, de caso a
caso, de llamado a llamado, que debe ser entre la hija del dltimo difunto y
la persona sustituta por agnacién de la misma, o verdadera, o creada de
modo artificioso asumiendo el apellido y escudo de armas del testador, en
materia de caducidad de las sustituciones, o de su no caducidad; de nuevo
se discute, con mayor amplitud y diligencia en este capitulo, como en el si-
guiente, que en cuaiquier otra parte, para que sea evidente lo que Luis de
Molina y Melchor Peldez en el Tratado de mayorazgos o de primogenitura
no deciden todo, sino que muchas cuestiones faltan, por 1o que se suplen con
lo que en este Consilium se escribe sefialadamente respecto a los preceptos
que para los llamados serdn el apellido y el escudo de armas del testador,
segiin las leyes municipales comunes y paccionadas del Reino de Valencia,
el Fuero 44 de Pedro I y la Partida 6, tit. 5.1.12, de Alfonso el Sabio,

En lincas generales se plantea el problema delicado y frecuente motivo
de disputa st la hija de! difunto excluye al hijo de la tia cuando se trata de
la sucesion en capitulos matrimoniales o en otra especie de disposicién, in-
cluyendo el mayorazgo en Espaiia, en la ciudad de Valencia, entre los nobles
de la familia Pont. La lucha se produjo entre clarisimos abogados hispanos,
mas como disintieron, sin establecer puntos de contacto, el ilustre don Ioan-
nes, «requisivit meam resolutionent» y como «era amplisima la materia, copio-
sisimamente escribi y a esto di principio».

Y no se desdijo de su palabra con los hechos, pues la resolucién ocupa
291 nuimeros, en una infrecuente extension de los folios 183 al 224,

Facti species.

Presupuesto que por instrumento de Capitulaciones matrimoniales efec-
tuado entre el abuelo don Nicolds de Pont y su hijo Juan Bautista, padre de
Pedro, de una parte; y don Onofre Seneglier Sentenglies y su mujer Caste-
llana Martorell con su hija comiin Brianda, soltera, de otra. Manifestando
los Intervinientes que por causa y ocasion de matrimonio a contraer entre
sus expresados hijos Pedro y Brianda, se convino que en el mismo acto se
donaba a Pedro por su padre la propiedad de las pensiones con los réditos
de mayor valor, de los cuales seguidamente se hacia mencién, asi como se
establecian los pactos, vinculos y condiciones que se referian:

Muriendo Pedro con hijos legitimos y naturales y de legitimo matrimo-
nie nacidos y procreados, aquel hijo varén que quisiese y eligiese serd su he-
redero.

No teniendo hijos, pero si hijas, andlogamente aquella que quiera y como
tal heredera elija. A su vez, la hija heredera de entre sus hijos varones ins-
tituird heredero «qui ipsi placebit et eligebit» con «pacto et conditione quod
talis nominatus et electus debent possidere et possident nominansse de Ponte
et faciens arma eiusdem cognominis et non aliter», y, si no lo cumpliese, en-
tonces deberd suceder el hermano del heredero que fuese de mayor edad,
«cum tisdem pactis, vinculis et conditionibus».

Si Pedro, al tiempo de su muerte, no hubiera nombrado a un hijo ¢ a



una hija, en su caso, pasard a ser heredero, respectivamente, ¢l hijo o la hija
de mayor edad.

En el supuesto de que Pedro falleciese sin hijos o hijas ~lo que Dios no
quiera—, serdn herederos su abuelo Nicolds y su padre, loannes Batista de
Pont, de sobrevivirle. De haberle premuerto, «veniant et pertineant dominarm
Franciscam» y también a «dominam Mariangm de Pont et de Coreglies soro-
rem dicti Petri», dividida en dos partes iguales, con derecho preferente de
elegir su parte a Francisca, si bien ambas podrian disponer «simplicem ei li-
beram suam voluntatem».

Con posterioridad a estos Capitulos matrimoniales, el abuelo don Nico-
lds de Pont hace donacién singular a su nieto Pedro de la Baronia y Castro
de Reglieu «cum vassallis cum Christianis antiquis quem mauris», sometida
a los mismos pactos y condiciones que los bienes contenidos en los Capitu-
los ¥ como parte que completa los mismos.

Celebradas las proyectadas nupcias de Pedro y Brianda nacieron sus hijos
Henricus, Iosephus, Angela, Marchesa y Francisca. Redactado su testamento
fallecia Pedro, €l padre de todos ellos, que ain permanecian en la menor
edad. En éi legaba a Angela «unam doplam auream»; a Marchesa y a Fran-
cisca cierta suma de dinero para su ingreso en religion; a losephus le prele-
gaba unos predios de los que percibirfa los frutos al cumplir los veinticinco
afios. Y, finalmente, instituia heredero universal en el remanente a Henricus.

Muriendo Henricus con hijos podia disponer a favor del hijo varén de
legitimo y carnal matrimonio nacido y procreado que gustase elegir; y el
mismo hijo elegido, andlogamente, posea y disponga en sus hijos varones.

Producido el fallecimiento de Henricus sin hijos varones pasardn los bie-
nes a su hermano losephus, «sine diminutione legitimae, falcidiae, trebelliani-
cae nec alterius iuris».

S1 fosephus al tiempo de su muerte no tuviese hijos, sino Gnicamente
hijas, podré disponer y disponga en aquella hija que gustase y que eligiese.
Si la hija elegida tuviese hijos varones deberd disponer en uno de ellos, el
cual llevard el escudo de armas de Pont ¥ no otro.

En el supuesto de que Tosephus no hiciese uso de este derecho en uno
de sus hijos y en defecto de ellos en una hija, correspondera la herencia a
su hijo mayor, y de sélo haber hijas, a la mayor de ellas.

Fallecido Tosephus sin hijos o hijas —«guod Deo minime placeat»- lle-
guen y pertenezcan a Angela. Y si ésta no viviese o fuese viuda sin hijos o
hijas, pasen a Marchesa, su hija, si no fuese religiosa. Y de no tener esta 1il-
tima hijos o hijas, deberfa adquirir la herencia Francisca, la menor de sus
hijas, sin disminucién alguna de legitima, trebelidnica o falcidia.

Y si todos sus hijos ¢ hijas muriesen sin hijos y otros descendientes legf-
timos y naturales —-lo que ni por asomo Dios quiera- y, respectivamente, so-
breviviesen los nobles D. Toannes Bautista «pater et dominus meus», vayan
y reviertan al mismo, caso de vivir; y de no existir, a las nobles Francisca y
Mariana.

La clausula final estaba concebida en estos términos: «Hoc est meum ul-
timum testamentumn et haec est mea ultima voluntas quod et quam volo et ordi-
no quod valeat iure mei ultimi testamenti et ultimae voluntatis aut iure codicilli
codicillorum awr testamenti nuncupativi aut iflo meliore iure, foro et privile-
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gio, beneficio aut auxilio, quo melius valere et tenere potest. Valentine 21 octo-
bris 15555,

Summarium.

Niimero 1. La mujer, siempre que recibe en atencién a la muerte de
sus hermanas sin hijos varones, ha de devolver los bienes a la estirpe mas-
culina por si y por lo convenido. (Uxor ducitur quandoque contemplatione
quod per obitum sororiorum absque filiis masculis, bona devolvantur ad so-
bolem masculing, ex se et ex sponsa.)

Dofia Francisca esta obligada a restituir a favor de Ioannes por causa de
fideicomiso, tanto convencional como por dltima voluntad, los bienes gue se
preindicaron, mdxime porque no puede negarse en lo mds minimo que el
padre de Joannes contrajo matrimonio (duxevit in uxorem), no sélo por
aquella dote que recibid, sino también por lo recibido en consideracion a sus
mismas posibilidades que por el ébito de sus hermanas sin hijos varones, ha
de devoiver los bienes a la descendencia masculina a procrear por él y por
la propia Angela; y de la cual Angela (que por su expectativa durmiente
s6lo subsiste en cada uno de los hermanos y de sus descendientes masculi-
nos}), transmite la esperanza de la sucesion a loannes, su hijo heredero, causa
favorable que como gravamen recibe con destino a su existencia, con exclu-
sion de los nietos de los hermanos de ella.

Nimero 120. La cldusula codicilar opera en confirmaciones de aquello
que dispuso el testador. (Clausula codicillaris operatur confirmationem eorum
testator disposuit.)

Dado, asimismo, y en modo alguno concedido que se hubiese abierto el
camino de la causa intestada, entonces, en virtud de la cldusula codicilar, esta
obligada Francisca a restituir la herencia al hijo de Angela cuando opera tal
cldusula en confirmacién de aquello que dispuso ¢l testador, segin las Deci-
siones Bononienses compiladas por Caesar BRarcius” (23) (26).

3) Autores espaiioles seleccionados.

Efectuada esta previa delimitacion, quiero resaltar aqui la importancia
de algunos autores espafioles, a mi parecer de ineludible referencia en
este lugar, como son: . VAZQUEZ DE MENCHACA, D. DE COVARRUBIAS
Leiva y L. DE MoOLINA (27).

Tomadas cada una de las citas de referencia en el orden seguido por
cada autor en su exposicién, son como sigue.

(25) V. Martinez Sarri6n, A op. cit., tomo II, cit., Epigrafe XLVII [“Variarum Resolutio-
num” de Alexander Raudensis], pp. 1843 y ss.: en especial pardgrafo 237, pp. 1844 y ss.

(26) Para todo este conjunto de supuestos de hecho, remito de nuevo al tomo TI de la
obra precitada de A. MARTINEZ SARRION.

(27) Er cada una de las referencias se cita la obra directamente por mi consultada, £n
algunos puntos tomaré la licencia de la directa transcripeidn latina, v en la mayoria lo haré en
lengua castellana.

Obsérvese también, por olra parte, cémo los autores contindan tratando de pactos suceso-
rios (de succedendo, de non succedendo), y para nada hablan de “sucesién contractual”.
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¢ Fernando VAZQUEZ DE MENCHACA (28):
Selecciono los siguientes supuestos:

— Pactum de succedendo utrogue [“Si me haeredem non feceris, aut si
testamentum in quo me haeredem seripsisti mutaveris, centum dabis nomi-
ne poene”]: dicho pacto iure torpe est, y la “viventis haereditatis solicitudo™
debe ser rechazada y punible, tanto en el derecho civil como ¢n el canénico,

— Pactum iuratum de non succedendo: no se extiende a los bienes pos-
teriores pretendidos “si postea patris bona augeantur”.

— Pactum filiam non succedendo, stantibus masculis: no vale, porque
“pacto haereditas dari non potest” [ex |. haereditas, C. de pact. conven.].

— Pactum de hereditate dividenda: no engendra obligacién natural ni civil,
porque solamente estd prevista la vig succedendi ex testamento (“per nullam
aliam viam admitti poterit™).

— Pactum futurae successionis favore Escclesiae vel piae causae: no vale.
Argumenta que “ad haeredis institutinem inter vivos fieri non potest”, por-
que “dari potest haereditas testamento, at pacto dari non potest”.

— Pactum de non succedendo: contiene la deshonra aun por parte del
renunciante,

— Pactum futurae successionis inter liberos: no vale, porque se presume
el votum captandae mortis.

— Supuestos previstos en estatutos [“De successione cognatorum”j:

= De exclusion de la hermana en la sucesion de los hermanos.

« De exclusién de las mujeres en la sucesién del marido.

» De exclusién de las mujeres dotadas en la sucesion paterna: no debe

entenderse respecto de la sucesién materna.

En todos los supuestos presenta opiniones de los Doctores a favor y en
contra.

— Comentarios a la L. S QUANDO, § ILLUD C. de inofficioso testamen-
to: de los diferentes supuestos previstos, he referido los sefialados en la nota.

* DiEgo CovaRURIAS LEIva (29):
Selecciono los siguientes supuestos:

o+ La renuncia de futura sucesién. Segin el Derecho Civil estd prohibi-
da, sin embargo puede ser confirmada por juramento [seglin consta en la

(28) V. Vasovil PINCIANI MENCHACENSIS, D. Fernandi: De successionum progressu tracta-
tus, LIBRI TRES (1.* parte y 2% parte), Impr. Apud Hieronimun Scotum, Venetiis, 1573.

~— Liber Primus: § 1, . 191, p. 51; § 2 (Qui ex testa.capere non poss.), n. 75, p. 60 y n. 82,
p- 61; § 3 (De haered.instit.}, n. 24, p. 66, y n. 109, p. 92; § 13 (De pupill. subst.parsj}, n. 23,
pp- 153-154; § 17 (De exempla, substit.), n. 65, p. 209,

— Liber Secundus: § 12 (De successione cognatorum), nn. 6-7-8-9, pp, 92-93.

— Lex si quando: § ILLUD, C. de inofficioso testamento: nn. 12-13-17-30-31-33, pp. 218 y ss,

(29) V. COvARRUBIAS A LEIvA, Didaci:

1) *“Opera omnia”, con posteriores notas de Joannis UFFELIL Impr. a cargo de Fratrum
de Tournes, Gencvae, 1762, en los siguientes lugares:

— “Constitutionis secundae ex rubrica de pactis, Lib. VI':

s Prima Pars (Hujus relectionis; cujus initium tractat de dictionis, Juramentis, significatio-
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Constitucién del Romano Pontifice, que explicaremos, Deo duce —dice el autor—
in tertia hujus releccionis parte]. Cita expresamente en esa “Tertia” el canon
de Bonifacio VIII que ya conocemos y antes he transcrito: “Quamvis pac-
tum patris factum a filia dum nuptui tradebatur, ut dote contenta...”

El autor analiza las razones tradicionales en contra de los pactos sucesi-
vos renunciativos, considerando los sucesivos argumentos y distinguiendo di-
ferentes casos de pactos dotales de las hijas con el padre o con los hermanos.

Cita en apoyo de la tesis afirmativa: Bald. in |. pactum dotali. C. de collat.
q. 18; Roman.in singul. 182; Nicol. Boér., decis. 3.

Refiere el supuesto de la prohibicion tradicional de la reprobacién del
pacto de renuncia en el caso que fuere de hereditate viventis absque ejus con-
sensu., por tratarse de manifesta turpitudo. Por 1o tanto, si se presta el consen-
timiento por el padre en el pacto hecho con los hijos, entonces serd vélido. Y
consecuentemente, valdra el pacto entre los hermanos, consintiendo el padre.

Distingue los supuestos de hermanos y hermanas renunciantes presentes
o ausentes, de si el padre revocare © no posteriormente su consentimiento,
de los casos de divisién de la herencia por el padre, de los casos de renun-
cia simpliciter o con institucién posterior de una porcién a favor de la hija o
de renuncia a favor de alguno o algunos de los hermanos ¢ hermanas.

Distingue en varios apartados [§ Primus, Secundus...] una serie de su-
puestos: si el pacto es o puede ser confirmado por el hijo pactante (filius-
familiae menor de edad, impuber, hija alegante de ignorancia furis...); si el
pacto relativo a la hija valga (atin no casada, que ingresa en religién, en la
herencia de un padre respecto de la del otro, ingresada en religién y si el
monasterio puede rescindirlo, si la dote no fue recibida...); efectos de la
renuncia de la hija (caso de segundas nupcias, frente a los herederos del her-
mano, legitima, hermanos varones fallecidos en vida del padre, herencia in-
testada del padre, bienes feudales, consecuencias en orden a los hijos y des-
cendientes de la renunciante...); si el juramento prestado afladido al pacto
puede ser confirmado (juramento falso, dolo, miedo, foro secular...).

»» Razones contrarias al “pacto de futura sucesidon”, Examina el autor di-
cho pacto en otro contexto [“De contractibus ac caeteris actibus juratis”, en

ne); Pars 11 § SEXTUS {De juramento confirmatorio defectuum stipulationis ac actuumy}, n. 13,
y TERTIA HUJUS RELECTIONIS PARS (BoNIFACIUS OCTAVUS), pp. 309 y 386 a 404 (TER-
TIAE PARTIS INITIUM - De pactis ac renuntiationibus successionum}.

« Pars 11 (De viribus juramenti confirmatori, quoad contractus, cacterosque actus huma-
nos), nn, 810, pp. 352-354.

— Secunda rubricae pars:

« In qua de testamenti revocatione, nn. 49 y 53, pp. 3 y 55, 10 y ss.

« De haeredibus instituendis [Cap. Raynutius, XVI, §§ 1, y Ill], nn. 5, 7 y 13, pp. 85 y ss,,
88, v 90,

s De gravaminibus ac imputatione legitimae [Cap. Raynaldus, XVIIT, § 1], n. 4 y 7, pp. 126
¥y ss.

2) “Operum tomus secundus”, con aotas posteriores de CORNELIO BREDERODIO y JOAN-
nis UreLLll, Impr. a cargo de Fratrum de Tournes, Genevae, 1762, en los lugares que siguen:

— Varigrum Resolutionum, Lib. I, Cap. XIV (De conditionibus Donationi adjectis), nn. 10,
11 y 12, pp. 87 ¥ ss., v Lib. lIL, Cap. XII (De donarione omnium bonorum), pp. 338-340.
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el apartado “de viribus juramenti confirmatorii...”], tomando como punto de
partida que el juramento prestado de obligaciones no va contra bonos mo-
res, conforme al derecho candnico. Pero, afiade, segiin el derecho canénico
s6lo va contra las buenas costumbres quod peccatum inducat.

Como consecuencia, si el pacto de futura sucesién sin el consentimiento
del de cujus mo es confirmado con juramento, es torpe y va contra bonos
mores por el llamado votum captandae mortis. De manera que si el pacto es
confirmade por el consentimiento del de cujus, entonces el pacto es licito
[remite a 1. ex eo. C. de inutilstipul.; y rote suya in rubr. de test. 2.par.n.15].

= Pregunta acerca de la validez del “pacto de futura sucesion” [en el
apartado “In qua de testamento revocatione”]. Después de analizar la pro-
mesa con juramento de no revocar el testamento, considerada tradicional-
mente que es contra bonos mores, entiende que si tal promesa es tolerada
aun sin €l juramento, ;por qué negar que pueda confirmarse con juramento?
Niega el que repugne a los “bonos mores”,

Por lo tanto, en orden al “pacto de futura sucesién”, en virtud del cual
se aparta la libertad de testar, rechazado por el derecho civil por dicha ra-
z6n, al llevar implicita la inquietud acerca de viventis haereditate, tampoco
cabe deducir que dicho pacto vaya contra bonos mores, ni sea ocasion de
pecado o crimen. Ni tampoco es voto captandae mortis, como consta cuan-
do se trata de las sustituciones hereditarias.

== Acerca de la institucion de herederos por testamento. Analiza los posi-
bles supuestos:

— Divisién de la herencia hecha por el padre con los hijos:

Parte de la premisa de que la divisién, en la duda, debe entenderse por
partes iguales: si es en teslamento solemne y con asignacion de cosas, parece
que conlleva institucién; si es en testamento menos solemne, no se considera
hecha la institucidn, a no ser que la divisién se haga por onzas o cuotas partes.

— Pacto de “non succedendo” entre padre e hijo, si se imputa la legitima
al hijo:

Diferencia segiin se hiciera sin o con juramento. Si fuere sin juramento,
considera que es prictica comuin y la doctrina principal lo estima vélido [arg.
Jac. Butr. in d.ipactum; Roman in d.istipulatio, Georg. Nal. in c.quamvis
pactum col.2. de pact. in 6.; Nicol. Boér. decis. 62 col.; Gulielm. Bened. in hoc
¢. Raynutius. in verb. duas.nu. 242); si se hiciere con juramenio, la doctrina lo
estima vilido. Ello no obstante, para el autor, considera opinién no verda-
dera respecto del pacto sin juramento [arg. Gulielm. Bened. verb.in eo de
mar. n.220; Joan. Lup. in cap. per vestras, 3. notab. § 23. de donat. inter vir. et
uxo;, Thom. Gram., dec. 57, nu,30].

— Si un estaruto excluye g las mujeres de la sucesion, existiendo varones,
si se produjese el abintestato; debe admitirse a las hijas en concurrencia con
los varones.

e De los gravdmenes e imputacion de la legitima:

Pacto “de non succedendo”, con consentimiento del hijo prestado en el
mismo acto de desheredacion: no es vélido [arg. l.pactum C. de pact. L pac-
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tum. C. de collar.). No impide el ejercicio posterior de la quaerella inofficio-
SE testamenti.

La cuestidn principal —para el autor—, deducida de la anterior premisa,
es si cabe afadir el gravamen a la porcién de la legitima, consintiendo el
hijo. Tal afirmacién no se ha atrevido a hacer la doctrina [Joan.Lup., Roder.].
El autor entiende que todas estas controversias en parte alcanzan a la defi-
nicion, en parte ponen de manifiesto el conocimiento, y presenta diversas
modalidades o casos (si el contrato se mezcla con el testamento, si el pacto
puede gravar la legitima, etc.).

=« De las condiciones afiadidas a la donacion:

Interesantes son los supuestos siguientes: juramento del donante que im-
pide la revocacién del pacto o de la condicién afiadida a la donacién, esti-
pulacién del notario expresada en nombre del donante o del ausente que
impida la revocacion, et,

s« De la donacion omnium bonorum:

Interesante el supuesto en virtud del cual el donante se reserva alguna
cosa, y los diferentes supuestos que promete el autor [reserva de disponer
en vida, alimentos, usufructo, libertad de testar, etc.).

* Luis DE MoOLINA (30):
Selecciono los siguientes supuestos:

+ Renuncia del derecho de primogenitura (por cesién o venta) a favor
del siguiente en grado, aun viviente el precedente poseedor mayorado.

- Pacto matrimonial, por el que se cambia el antiguo orden de sucesién
en los mayorazgos instituidos.

~ Pacto entre los hijos, de modo que el primogénito suceda en la heren-
cia de los padres, dejando a los demds hijos los alimentos pertinentes.

~ Renuncia de la herencia no deferida hecha gratuitamente, si puede ser
revocada por superveniencia de los hijos.

{30y V. LuDovict DE MoLINA: De Primogeniorum hispanorum origine ac natura, Libri
QUATUOR, NOVA editio, con “additiones” de los sefiores BALTHASAR GILMON DE LA MOTA,
ANTONIO DE LA CUEVA y SILvA, JOSEPH MALDONADO y PARDO, y FERNANDG ALFONSO DEL
AGUILA y Roxas, Impr. Apud Nicolaum Pezzana, Venetiis, 1757, en los siguientes lugares:

— Liber I, Caput VI (Plura, qua¢ adversus communes ac generales iuris regulas ex primo-
geniorum perpetuitate deducuntur), nn. 44 y 45, pp. 43 y ss. ¥y 51 y ss.

— Liber I, Caput VIII (Hispanorum primogenia utrum jure sanguinis, an haereditatio defe-
rantur), ni. 5 y 34, pp. 60 y ss., v 64 y ss. [y 69-70].

— Liber II, Caput 1l [figura, quizd por error, en un lado como Cap. II, y en otro como
Cap. HI] (Qualiter ex legitima ascendentium, vel descendentivm primogenium absque Regia
facultate institui possit), nn. 2, 3, 4, 31, 33, 41 vy 48, pp. 210 y ss. y 217.

— Liber {f, Caput IX (Quis possit primogenium instituere), pp. 283 y ss.

— Liber II, Caput X (Ex quibus bonis possit majoratus institui}, pp. 295 y ss.

— Liber HI, Capur IT (In quibus casis primogenitus a majoratus successione excludatur),
nn. 21,22 v 33, pp. 385 y ss., y 388 y ss.
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» Renuncia de la hija a la herencia paterna por causa de primogenitura
de vardn, si puede ser rescindida una vez muerto el hijo primogénito y sus
descendientes.

 Hija primogénita excluida de la sucesidén del mayorazgo por el varén
segundogénito.

4) Recapitulacion parcial.

Hay que hacer notar en este lugar con especial énfasis que en ningu-
no de los textos de los autores hispanicos aqui transcritos aparece la ma-
xima -luego repetida—~ “viventis non datur hereditas”.

Abundaban bastantes textos después de la aparicién de la imprenta
que, en forma de compendios, epitomes, diccionarios, etc., ofrecian un re-
sumen de las doctrinas juridicas mas en circulacidn y, por consiguiente, las
colecciones de “brocardica” podemos suponer fundadamente que conti-
nuaron teniendo cierta fortuna.

4. La aparicidon probable de la maxima “quod viventis nulla heredi-
tas” (circa a. 1694).

Acudiendo a uno de los repertorios mas nombrados [el de ELOY DE
CASTEION] podemos hallar una pista segura en nuestra investigacion: por
primera vez —estamos ya en siglo Xvii(l)-, aunque se trate de una cita
referida al Derecho Feudal, aparece el “brocardo”, o méxima, “quod vi-
ventis nulla hereditas”. He aqui las referencias y citas que nos presenta
CASTEION:

“Super viventis hereditate an pacisci liceat? Covarr. rubr. de Testam.2.
part.a n.48 et cap. Quamvis, part.3.de pactis in 6.num.104-Gom.lib.1.var.
capIl. num.14 et 31. et 122. Taur.a num.17.et in 1.69.num.1. Molin. lib.2.de
Primmog.cap.3.num.2. et lib.3.cap.2 @ num.2i.et lib.l.cap.6. d num.44. San-
chez lib.7.Sum.cap.l. Faber de Errorib.decad. 12.error4 et feqq. et decad.13
et 14.error.l. Robert. [ib.2.rerjudic.cap.4. et 15. Barbos.l.1.part.5.a num.41 et
seq.solut.matrim. Molin. de Just.tract.2.disp.579. Castillo lib.3.controv.cap.9.
Riccius p.4.collect. 1043. et part.7.collect.2700. Cyriac. controv.88. Carlev. in
Apolog.a num.13. Ayllon. ad Gom.lib.2.var cap.l14.num.25.vers. Pactum.
Olea de Cess.tit3.quest.3.num.8. et 12. Antunez lib.l.de Donat.part.3.
cap.31. Giurb. de Feud. § 1.gloff.7. et gloff.15.4 num.5.

Et an fieri possit de reciproca successione, inter duos pactum ? /33.
tit. 11. part5. Roder. in Lquoniam, in declarat.l.Regni, limitat.5.num.9, et
16. Robert lib.3.rer.judicat. cap.13. Castillo /ib.4.controv.cap.49.num.31.

Et an de dividenda heereditate inter filios ®qualiter in contractu ma-
trimomi? Gom,. in L22. Taurnum.30 et fegq. Covarr.cap..Quamvis, part.3.
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de pact.in6. Faber de Errorib.decad.14.error.1. Castillo tom.6.controv.cap.148.
num.fin. Giurba ad consuetud.cap.6.gloss. 1. @ num.5.

Et an inter cos de patris viventis hareditate pacisci queat? Covarr.
cap.Quamvis,part.3.de pact.in 6. Molin. lib.2.de Primog.cap.3. a n.I & vide
infra, num. 96.part.1. Seneca de Consol. ad Marc.cap.9. ubi de paterna
successionis cogitatione.

Et de pacto quo duo paciscuntur, ut superstes eorum alterius bonis
fruatur, & an sit ultima voluntas? Covarr. rubr. de Testament.3.part.num.37.
et cap.13.da num.1.eod

Et an quis possit preemio, vel contractu, vel alia dispositione alterius
voluntatem allicere ad haereditatem? Covarr. d.cap.13 @ num. 19. Seneca
epistol.95. ubi de eo qui ejus spe amico affidet.

Et de pactis institutionis reciprocz. Covarr. 3.part.rubr. de Testam.num.37
et cap.13.a num.10.eod.

Et quod viventis nulla heereditas. Giurba de Feud. §.1.gloss.7.

De pacto hereditatis viventis, vide verbo Heeres (31).

V. Relacién de los autores [“consiliatores”, “responsores”, “doctores”,
tratadistas, practicos...] seleccionados del “derecho intermedio”

Resulta tremendamente complicado efectuar una seleccién de entre
el cimulo de autores (“consiliatores”, “responsores”, doctores, tratadistas,
practicos...) de este periodo de “Derecho Intermedio” en cuyas respecti-
vas obras exista una minima referencia a nuestro tema de investigacion.

En consecuencia, llevando a efecto algunas ideas contenidas en lo
que anteriormente he denominado “delimitaciones” personales, ha pare-
cido oportuno reconducir la basqueda de nuestro tema hacia los autores
que figuran en la relacién que sigue, y la referencia al punto central ~o0 a
puntos colaterales- de la investigacién que se contiene en la obra de cada
autor aqui seleccionado, y al lugar y pédgina respectivos. Por lo tanto, a
esta amplia cita habra de atenerse cualquier investigador que en lo futu-
ro quisiera efectuar una especial profundizacién en el tema o en algiin
perfil de este aspecto historico.

La relacion de autores del “Derecho Intermedio” precitada es como
sigue:

(31) V. ABGIDI DE CASTEION: Alphabetum juridicum (canonicum, civile, theoricum, prac-
ticum, morale, atque politicum), duobus tomis Distributum, Editio nova diliguntius recognita et
mulo auctior, Impr. a cargo de Fratrum de Tournes, Coloniae, 1738:

— TOMUS PRIMUS, voz “HAERES, HAEREDITAS”, pp. 407-419, en especial ntime-
ro 11, p. 408.

— TOMUS SECUNDUS, voz “VITA, VIVENS”, pp. 479-480, en especial, nimero 10, p. 480,
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J. P. FONTANELLA.

G. ALVAREZ DE VELASCO.

J. DEL CASTILLO SOTOMAYOR.
F. N. CIr1ACO.

J. B. LARREA.

T. CARLEVALE.

A. BARBOSA.

J. DE AYLLON LAINEZ.

J. TORRE.

J. SCHETTINO.

J. BRUNNEMANN [S. STRYKIO].
A. DE OLEA.

D. ANTUNEZ DE PORTUGAL.
B. MICHALORL

P. FABRE.

D. IBAREZ DE FARIA.

D. GOTHOFREDO (32).

(32) Relacién de tratadistas y/o pricticos del Derecho Intermedio.

Las referencias y las citas a las obras de los autores que figuran en la relacion aqui pre-
sentada han sido consultadas y seleccionadas por mi personalmente.

El orden en que cada autor figura se ha determinado en funcién de las fechas de edicion
de las obras consultadas, esto es, rigurasamente cronoldgico. Las citas respectivas no siempre
mencionan el supuesto objeto de glosa del autor, por la razén fundamental de que son una
repeticidn o reiteracion de las primeramente recogidas.

La seleccion de las obras es como sigue:

* JuaN PEDRO FONTANELLA:

“De pactis nuptialibus sive capitulis matrimonialibus tractatus”, TOMUS PRIOR, Expen-
sis MICHAELIS MENESCAL, Barcinonae, 1612; Tomus POSTERIOR, Expensis MICHAE-
LIS MENESCAL, Barcinonae, fecha borrosa (al parecer, 1612):

— TOMUS PRIOR: Cldusula 1111, Glosa IX [pp. 99 y ss.]:

N.° 3. Haereditas pacto dari non potest.

N.° 4. Haereditas in Cathalonia donare significat.

N 8. Heredes contractuales qui apellentur.

N°16. Pacta de succedendo universaliter favore matrimonis de consuetudine approbatur
in multis provincis raundi.

N.° 18. Donatio universalis, ac pactum de succedendo in Cathalonia non sustinetur etiam
si fiant favore matrimonii ex aliqua consuetudine, cum talis non adsit, ubi decisiones nostri
Senatuss. Donatio universalis quomodo debeat esse concepta ut talis dicatur, et de iure repro-
bata, ubi tres formulae diversa, ibidem.

N.°19. Haereditamenta tota sunt in pactorum conditionibus.

N.°20. Promissio de haereditando an fit hacreditamentum.

N°37. Haereditamenta facta per verbum praesens, veluti hereditamus, quadripliciter fieri
solent, quod est atiendendum ad eorum validitatem, vel invaliditatem.

N° 38, Haereditamenta per solum verbum, haereditamus, equiparat Senatus cum factis
per verbum, haereditamus, cum adiectione indefinita bonorum, ut utraque valeat de bonis prae-
sentibus, ac €x qua ratione.

N 39. Verbum haereditare significat, ac importat potius donationem universalem om-
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nium bonorum praesentium et futurorum, quam praesentium tantum, et sequentibus, et signan-
ter num. 93.

N 42, Haereditas, quod sumatur pro bonis praesentibys, violenta interpretatio appellatur.

N.° 45, Hereditamentum factum per verbum, haeredito, simpliciter, nullum videtur tan-
quam complectens universa bona praesentia, et futura, secus est si dicatur, haeredito de bonis
meis, et num. 89.

N.” 92. Haereditamenta quod in Cathalonia intelligantur de bonis praesentibus tantum,
nuilus practicus dicit, nec ita esse debere vulgus intelligit.

N° 93, Haereditamenta, quae fiunt per verba, haeredito, et sit haeres, secundum ius co-
mune intelligenda sunt de bonis praesentibus et futuris, ac propterea non sustinenda.

N2 105. Pactum de futura succesione aliquando validum est.

N2 106, Promissio bonorum simpliciter facta non comprehendit futura.

N° 118. Pactum de succedendo super re particulari factum valet, ubi decis. Senatu Pe-
demon,

N° 119. Pactum de succedendo sustinetur ex consuetudine.

— TOMUS POSTERIOR: Cldusula X1, Glosa UNICA [pp. 823 y ss.|;

N2 41. Pactum agermanamenti factum inter duos de bonis tenendis communiter de vita,
et de acquirendis super vivenli post mortem, validam de iure est modo infra declarando, ubi
decis. Senatus.

N2 42, Pactum de succedendo de iure non valet, quamvis sit reciprocum,

N.° 43. Pacta agermanamenti ex consuetudien, et ex statuto sustinentur,

N° 44, Pacta agermanamenti sustinentur ex reservatione ad testandum.

* GABRIEL ALVAREZ DE VELASCO:

“Axiomata, et loca communia iuris” [a SIMONE BARBOSA quondam deprompta, facte
post modum fucata, mutataque paululum, dum haec praclo mandarentur, ab AUGUSTINO BAR-
BOSA transcripta, ab utroque; tamen minute, defecluoséque edita.— Nunc, multis superanditis
locis, axiornatibus, ampliationibus et limitationibus selectis], Impt. Expensis DOMINICI GON-
ZALEZ, ex Thypographia Regni, Matriti, 1631,

— Voz “VIVENTIS”, n. 149 [pp. 467-468]:

“VIVENTIS nulla est haereditas, i.e. D. de haeredit. vel action. vendit. 1.2 D. de vulg. ac
pupill. substit. 1. Qui superstitis, D. de adquit. heredi. Cravet. consil.22.nim.9 ac consil.131.
numer.t loann. Anton, Mangil. de imputationib. quaest. 91, nim. 11. et q. 181, num. 5”.

¢ JUaN DEL CASTILLO SOTOMAYOR:

“Quotidianarum controversiarum iuris”. LIBER TERTIUS [In quo diversae et utilissimae
quaestiones ad usum forensem accommodate explicantur, et accuratus DE IURE REPRAE-
SENTATIONIS, circa fideicommisarias ac primogeniorum successiones, tratatus inferitur. OPUS
REVERA PRAGMATICIS FORENSIBUS utilissimum...], Impr. a cargo de LAUR. ANISSON
Y 10. BAPT.DEVENET, Lugduni, 1658.

— LIB. Il (Quotidianarum..,), CAP. IX (De pacto haereditatis viventis), (pp. 106 a 114).

[Otros autores —M., L. MARIN PADILLA- mencionan el Lib. 17, Cap. VIII, n. 13 y el
T. IV, Cap. CL, n. 24-25]:

Glosa CAPUT VI [pp. 106 v ss.] [Pactum de futura successione, aut de haereditate patris,
vel alterius cuiusque viventis certo modo habenda, seu dividenda, usque adeo non valere, ut
nec iuramento firmetur, tidque 1tam de iure canonico, quam de iure Civill, ac etiam de iure
Regio procedere, prout koc cap. latissime probantur, et multorum doctrinis exhortatur. Deinde,
ipsummet pactum de haereditate viventis an valeat in foro conscientiae, an etiam pactum
mutuae successionis initum inter aliquos, iuramento firmetur, exacte, et dilucide magis, quam
antea fuisset, explicatur: Et in casu occurrenti, Anthorique commisso, ipsius responsum, seu
consilium hic transcribitur, et nonnulla adnotantur per eundem, quae sit congesta, et distincte
adnotata antea non erant].

Notas num. 7, 8,9, 10, 11, 12, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 [referentes a distintos tipos de
pactos “de certo modo succedendo™).
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» Francisci NIGRI CYRIACT

“Controversiarum Forensium”, LIBER PRIMUS [In quo ultra rerum iudicatarum casus
frequentes, et communes opiniones ubique observatas, accesserunt Decisiones aliquae Rotae
Romanae nondum impressae], Impr. apud Brogiollum, Venetiis, 1664.

— CONTROVERSIA FORENSIS LXXXVIII (pp. 263 y ss.) [M. L. MARIN PADILLA
cita también las controversias ndms. 401, 445, 474, 560 y 651. A nuestros efectos parece suficien-
te esta que selecciono]. ARGUMENTUM: “Pactum, quando sit de futura successione, et repro-
batum, et quando secus, Promissio dotis collata in tempus, quo matrimonium solvitur, non valet.
Promissio haereditatis etiam per viam contractus onerosi non obligat. Pactum de futura succes-
sione, nec etiam iuratum, nec in contractu matrimonii, nec favore dotis, valet.”

Nows nimeros 1, 2, 3, 4, 5, 6, 10, 11, 12, 13, 14 [sobre diversos tipos de pactos “de futura
successione”].

Nota mim. 7: “Haereditas pulla est viventis”. £n ef comentario respectivo solamente exis-
te una cita [leg. 1 ff de haereditat.vel action.vendit], y la alusién previa (n. 6) a la cuestién pro-
puesta por CRAVET [Consil.139]. Alude a la “opinién comin” de veintitrés autores, de los que
cita a RAUDENS (Consil. 26, mim. 89 y 90, vol. 1), HONDED (Consil. 40, nim. 12, vol. 1},
ANTONIN (lib. 2, resolution.59, casu 21 in fine, fol. 385), FACHIN (lib. 5, controv. iur. cap. 85,
in princip.).

Nota mim. 15: Se refiere al supuesto de “pactum de futura successione, an validetur iura-
mento”, presentando opiniones a favor y en contra, inclindndose por estas dltimas.

» JOANNE BAPTISTA LARREA:

—- “Novarum Decisionum Sacri Regii Senatus Granatensis, Regni Castellac”, PARS PRI-
MA, Editio postrema, Impr. a cargo de HAERED. PETRI PROST, PHILLIPPE BORDE et
LAURENTII ARNAUD, TURNONI, 1667.

«» DISPUTATIO XXXVI (pp. 303 y ss.):

QUAESTIO: “Utrum nostris legibus valeat pactum pro maritanda filia factum a patre, qui
duas habebat, de non melioranda alia, nisi illam, vel filios eius, quam nuptiis destinabat, ac post
hanc conventionem, si pater ei, et alii filiae, aequaliter bona sua reliquit in tertio fideicommis-
si gravamine utrique adiecto, et legatum dederit nepoti ex filia, in cuius favorem pactum adiec-
tum, qualiter haec dispositio procedat”.

La DISPUTATIO [nominada “De pacto de non meliorando filios rationae dotis factum,
quo modo nostris legibus procedat] presenta una diversidad de supuestos v, de entre ellos, selec-
ciono aqui los que siguen:

N.21. Pactum de non meliorando videtur respicere donationem quae consideratur in non
adimendo quod adimi poterat.

N° 4. Pactum de non meliorando liberam testandi facultatem restringit.

N2 9. Pactum negativum de non meliorando non comprehendit eum cuius causa factum.

N 13, Pactum fieri potest de non meliorando unum ex filiis,

N.° 24, Pacto de non meliorando haereditas dari non videtur, sed caveri ne adimatur,

En todos los referidos casos las razones de la prohibicion son las tradicionales ya conoci-
das: voto corvino, limitacidn a la facultad de testar, la herencia sélo puede darse por testamento
[arg. Lhaereditas, C. de pact. convent.: de donde deriva que “pacto haereditas dari non possit™],
la obligacién de guardar igualdad entre los hijos [arg. DECIUS, Consil. [83. n.9, L. si donatio,
C. de donat.], etc.

« La DISPUTATIO XXXVIIL en N. 5 (p. 317) contempla el supuesto de un pacto “de
haereditate viventis” efectuado in iudicium. Presenta hasta ocho argumentos que expone L.
MOLINA y enumera una larga relacién de autores que se decantan en sentido favorable a la
admisidn.

-— “Novarum Decisionum Granatensium”- PARS SECUNDA [Centuria absoluta. Accesit
tractatus DE REVELATIONIBUS, cum Decisione consultiva S. Inquisitionis], Editio Postrema,
Impr. a cargo de HERED. PETRI PROST, PHILIPPI BORDE y LAURENTII ARNAUD,
TURNONI, 1668,
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« DECISIO GRANATENSIS LI (pp. 9 y ss.):

N2 9. Pactum pro filiis accipiendum ut haereditas [“non habet effectum™: arg. autores; lo
prueba CASANATE. consil. 45, num. 35, cum sequentibus)

»« DECISIO GRANATENSIS LII (pp. 14 y ss.):

N 21. Pactum Haereditas viventis non potest considerari, nec acceptari, nec repudiari
[Arg. en contra: “ut concursum faceret contra iuris regulas, in quibus nunquam admittitur”. Cita
a los autores (COVARR., GUTIERREZ, MENCHACA, MORLA] vy la ley 1. pactum quod
dotali, 1. fin. C. de pactis).

« DECISIO GRANATENSIS LX (pp. 35 y ss.):

N.° 8. Pactum reciprocum de successione inter coniuges sustinetur, nec potest revocari
[arg. 1.9, tit. 6. lib. 3 fori].

N°14. Pactum de hacreditate alicuius valet ex eius voluntate, sed revocari potest donec
paciscensis moriatur.

« DECISIO GRANATENSIS LXV (pp. 88 y ss.):

N.212. Pactum negativum de non meliorando alios filios differt ab eo, quo omnes aequa-
liter succedere comprehenditur [Citas interesantes de ARETINUS, Consil. 73. n.9 y 10, y
BALD. in 1.3 n.i4. C. de collatio, y el argumento “saepe in contractibus plus attenditur facturn,
quam contemplatio™].

* THOMAE CARLEVALIL

“Disputationes iuris variac (Ad Interpretationem Regiarum Legum Regni Castellae, et illis
similium, tam ex iure Neapolitano, quam ex utroque Communi Civili, ac Canonico).- DE
IUDICIIS, Tomus PRIOR (Complectens Titulum Primum DE IUDICIBUS, et eorum legitima
potestate cum integro Tractatu de Foro competenti, ac aliis spectantibus ad Tudicum potesta-
term)”, Novisima editio Lugdunensis longé prioribus emendatior, Impr. a cargo de LAUREN-
TII ANISSON, LUGDUNI, 1668.

— APOLOGIA (Pro quibusdam Authoris Scntentiis). ADVERSUS QUASDAM DECI-
SIONES Scipionis Roviti [pp. 238 y ss.].

DISPUTATIO PARERGON:

N° 13, (AD DECISIONEM LXXXVIH): “L. ult. C. de pact. cum similibus habet locum in
contractu patris de bonis filii viventis facto ab eo, qui in illa successurus est”. [Arg. contra RO-
VITUS: que la principal razén por la cual se prohibe el “pactum super patrimonio viventis” no
es la presuncién del voto corvino, sino la inmoralidad de quien pretende disponer de bienes a
los que no tiene derecho si no es por la muerte del otro, 1o cual —dice- va contra bonos mores].

N° 18, {AD DECIS. LXXXVII): “Pactum de haereditate viventis valet, quando sit in exe-
cutionem, et consequentiam alterius pacti”, [Arg. THOMAMM SANCHEZ: Y dice finalmente
“qui facit contractum de bonis viventis, est obligatus ad faciendum, et potest compelli facere
id, ad quod se per novum contractum obligat, ex vi contractus praecedentis liciti, et validi”].

N2 25 (AD DECISIONEM LXXXVII): “Contractum esse de haereditate, ac patrimonio
viverdis” [Supuesto en que, premuerta la madre y estando la hija en edad pupilar, se celebra
un contrato por el padre sobre los bienes del patrimonio de la madre muerta y luego muere
la hija en edad pupilar. Para el autor, no cabe negar la existencia del pacto sucesorio, referen-
te a los bienes de la hija viviente y no sobre los bienes de la madre muerta, ya que deja hija
heredera y la herencia no puede estar en suspensién].

* AUGUSTINI BARBOSAE:

“Collectanea in Codicem Iustiniani, ex Doctoribus tum priscis, tum neotericis”, TOMUS
PRIMUS (TRES LIBROS PRIORES CODICIS CONTINENS. Cum Summariis, et seX. Iudi-
cibus, I et II. Titulorum, HI. Legum, IV, Anthenticarum, V. Legum incidenter discussarum, V1,
Rerum ac Verborum notabilium}. Editio uitima prioribus emendatior, Impr. a cargo de LAU-
RENTII ARNAUD, PETRI BORDE, JOANNIS et PETRI ARNAUD, Lugduni, 1679.

IN LIB. IL. CODICIS: DE PACTIS. TIT. I1I [pp. 185 y ss.]:

— Glosa a L. Pactum quod dotali. XV (Impp. VALERIAN. et GALLIEN. AA. et VALE-
RIAN. nobilis caes. Pactumeio):
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N.° 3. Pactum de succedendo nullum est, et invalidum.

N.2 4. Pacisci non licet de haereditate viventis... (Amplia ut num. 5, ac limita ut n. 6 et 7).
— Glosas a L. Cum proponas, j. XV1 (Impp. DIOCLET. et MAXIMIAN. AA. Diaphanto):
N2 1. Fideicommissum fratribus reciproce injunctum pacto remitti potest, ac n. 2.

— Glosas a L. Licet inter XIX (fidem AA. Victoriano militi):

N°1a8.

— Glosas a L. quaestione. XXX, ac ult. {idem A. loanni PP):

N°la9

N2 16,

e JoANNIS DE AYLLON Laynez L. Cu

“Ulirariensis Illustrationes sive Additiones Eruditissimae ad varias Resolutiones Antonii
Gomezii” (Quibus non solum ipsius Gomezii doctrina novum splendorem accipit, verumetiam
difficillima de TESTAMENTIS, CONTRACTIBUS ac DELICTIS Quaestiones doctissimis Scho-
liis enodantur et elucidantur), Impr. a carge de ANISSONIORUM, JOAN, POSUEL, et CLAU-
DII RIGAUD, Lugduni, 1691. [ADVERTENCIA IMPORTANTE: LA CITA DE ESTE
AUTOR ES IDENTICA A LA CONTENIDA EN UNA OBRA SUYA PRECEDENTE,
TITULADA “Illustrationes sive Additiones ad Varias Resolutiones Antonii Gomezii”, Impr. a
cargo de NICOLAUS RODRIGUES, S.1., 1654: CAPUT I, n.21, p. 5B].

— Glosas ad Cap. I (DE Haeredit. ex testamento) (pp. vy 7y ss.x

N.°21. 1bi, tertius effectus pocerit esse, etc,

— Glosas ad Cap. XIV (De Restitutione Minorum) (pp. 264 y ss. y 277 y ss.):

N2 25.—..— De pacto super hereditate viventis.

N.¢? 27.—.— De renunciatione futurae haereditatis, et text, in cap. quamvis pactum.

» JoanNE TORRE:

“De pactis futurae successionis. Tractatus tripartitus” (Additis supra ducentas Sacrae Ro-
manae Recentissimis, ac gravioribus Deccissionibus nusquam impressis, quorumvis Capitum
materias punctualiter tangentibus), Impr. Apud NICOLAUM PEZZANA, VENETIIS, 1694.

Obra ésta completisima, de imposible resumen en este momento, dividida en tres tratados
o libros: el PRIMEROQ, el dedicado a los pactos adquisitivos de futura sucesion, bien de los mis-
mos otorgantes, bien de un tercero vivienie [capitulos Primum a XXXII]; el SEGUNDO, dedi-
cado a los pactos renunciativos, 0 negativos de futura sucesion [Capitulos Primum a XLVII]; ¢l
TERCERQ, dedicado no sélo a otros pactos (“Comunia quaedam...”) de otras formas de trans-
misién de sucesion, sino también por testamento [Capitulos Primum al XIV].

«« Del Capitulo Primum del Libro PRIMERO son de resaltar fas glosas a los niimeros 1
a 8,28 a 30 v 34 a 39 [con una completisima recopilacidén de antecedentes histéricos, unos extrai-
dos “ex Sacra Scriptura” —sic—, otros de textos de autores cldsicos romanos, otros “in iure Ca-
nonicad”).

Del Capitulo II del Libro PRIMERO menciono las glosas a los nimeros 1 a 5 y 14.

De! Capitulo IIT del misme Libro, las glosas 1 a 8 y 10.

Drel Capitulo 1V {cudndo hay pacto de futura sucesion y cudndo no) del mismo Libro, las
plosas 1,2, 4 a 8, 12, 13, 17, 30, 31 y 46.

Del Capitulo V de mismo Libro, las glosas 1, 21 y 39.

El Capitulo VI del mismo Libro se refiere a los pactos que recaen no sobre toda la suce-
sidn, sine a una cuota o parte, o a cosa particular.

El Capitulo VII del mismo Libro comprende la relacién de pactos de futura sucesién por
favor de dote o matrimonio, abarcando una multitud de distinciones en la materia.

«« En Jos restantes Libres podriamos efectuar la misma seleccion, que entiendo ne proce-
de ya.

«+ Es de notar también que, de entre las DECISIONES [SACRAE ROTAE ROMANAE
RECENTISSIMIS] cabe destacar la DECISIO TiI- n.i2 (p. 3) v la DECISIO CXXVIII- n.3
(p. 133): alli se menciona “quia viventis non datur haereditas” y se argumenta: /. in suis [1.ff
de lib. ac posth., CASTRENS. Cons. 453, nam. 1. lib.{; ROT.COR.BURATT. deciss. 639, n.11, in
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rec. dec. 262, num. 1, par. 3 et in Interammen. Bonor. 15. Masj 1656. cor. Reveren diss. decan, ff
quod certius.

++ De las numerosas glosas y comentarios interesa aquf la relevancia en orden a estas citas:

“Viventis non datur haereditas™: en LIBRO TERCERO, Cap. |, n.85, p. 272. [ademds de
en las DECISIONES referidas].

“Haereditas propi¢ non dicitur viventis”: en LIBRO PRIMERO, Cap. IV, n.17, pp. 7-8
faqui, la fundamentacion es otra: 1. prima. ff de haered. vel act. vend,, 1. haereditas 62 ff de
regul. fur, 1. nihil est, 24 ff, de verb. singif,, HONDED. Consil.40, niim. 31 in fine lib., ete.].

s+ Otros supuestos notables con interesantes glosas de especial incidencia, clasificados por
mi parte, pueden ser éstos:

— Super haereditate viventis nemo ius habet: DEC. 1V, n.16 (p. 3).

— Haereditate viventis non potest adiri, nec repudiari: Lib. II, Cap. 1, Cap. I, n.31 (p. 4).

— Haereditas pacto dari non potest: Lib. I, Cap. 11, n.31 (p. 35).

— Haereditas per pactum dari non potest: Lib. I, Cap. I, n.11 (p. 5); lib. 5, Cap. 1V, n.7 v 12.

— Haereditas datur testamento non pactis; Lib. I, Cap. XXIX, n.97.

Basten estas menciottes para resaltar el interés de la obra y de las citas presentadas.

* ). SCHETTINI:

“Tractatus de Pactis Successionum, tarmn Affirmativis, quam Negativis” (In quo frequentio-
res juris articuli, Et difficiliores Quaestiones ad materiam pertinentes, facili methodo enuclean-
tur), Impr. Apud PAULUM BALLEONIUM, VENETIIS, 1702.

Obra ésta también de indispensable consulta y de también muy diffcil y laboriosa sintesis
en este lugar. Dividida en tres partes: PARS PRIMA (De Pactis affirmativis Super futura hae-
reditate contrahentium), que comprende cuatro Secciones; PARS SECUNDA (De Pactis affir-
mativis super haereditate Tertii viventis), con una unica Seccién; PARS TERTIA (De Pactis
Negativis, sive de Renuntiatione haereditate viventis), con nueve Secciones -y, dentro de cada
una, diversas QUAESTIONES-.

Cabria aqui proceder en la misma forma que en el autor que le precede, por lo que, a mi
juicio, vendria a ser una repeticion de ideas, de conceptos y de argumentos.

* JoH. BRUNNEMANNI, J. C.;

“Decisionum Centuriae V" (Casus Rariores, Facultati Juridicae Franco-furtanae oblati, bre-
viter et nervose, subjectis Rationibus praecipuis deciduntur: Olim publicis Lectionibus proposi-
tac, hactenus plurimum desideratae) [Ex B. Auctoris Manuscripto revisae, hinc inde auctae ac
publici Juris factae, curante SAMUELE STRYKIQ, JC.], Impr. Apud JOH. CHRISTOPH.
HARTMANNUM, FRANCOFURTI, 1704.

— DECISIO XCIIX [Gener uxoris haereditati maternae nisi jurato renunciare potest| (p. 206).

¢ SaMmUELIS STRYKII, L.Cti.:

“Tractatus de Cautelis Testamentorum” [In quo pleraque, Quae in testamentis condendis,
tam quoad solennia externa, quam quoad formam illorum internam, circa heredis institutionen,
et exheredationen, substitutionem vulgarem et pupillarem, circa fidei commissa familiae cons-
tituenda, legitimam sine gravamine relinquendam, legata ordinanda, Falcidiam prohibendam,
codicillorum ordinationem, et testamentorum mutationem ad conservationem, caute observan-
da, perspicue exponuntur}: Editio IV, revisa et emendata; Impr. a cargo de ORPHANOTRO-
PHII, HALAE MAGDEBURGICAE, 1726.

— CAP III [DE CAUTELIS CIRCA TESTARI PROHIBITOS] (pp. 42 v ss.):

§ XIi. Agnati quoad successionem Impuberis nondum habet jus perfecte quaesitum [Arg.:
“Successio enim ipsis demum defertur in momento mortis, cum viventis nulla sit hereditas.].

— CAP. XXIV [DE MUTATIONE ET CONSERVATIONE ULTIMARUM VOLUNTA-
TUM] (pp. 1043 y ss.):

§ II. Pacta de futura hereditate jure R. non prohibita fuerunt simpliciter [Cire a PETR.
HEIG,, Fart. 1. qu. 23, num. 8 CARPZOVIO, Part, 2. Consil. 35, Definit. 17, n.3; HARTM. PIS-
TOR. Qu.l, p4, n.2; v la famosissima -sic— L. ult. C. de pact.).
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¢ ALPHONSI DE OLEA:

“Tractatus de Cessione Jurium et Actionum” [In quo insertae sunt, suo loco, Additiones,
seu Resolutiones, cum S.R. Rom. Decisionibus ad hancce MATERIAM facientibus], Editio Pos-
trema [In qua praecter hactenus editas DECISIONES, aliae NOVISSIMAE, D. CAR. ANTON.
DE LUCA_.], Impr. a cargo de ANISSON et POSUEL, Lugduni, 1720.

Completadu esta obra con otra titulada “Repertorium Generale, Rerum Notabilium, seu
materiarum Omnium, Quae in Quaestionibus, et Addictionibus D.D. ILDEPHONSI DE OLEA
continentur” {Necnon Aliud SR.R. DECISSIONUM, Non Solum Propositum, quae in princi-
palioribus numeris continentur, sed etiam quae incidenter in eis et versiculis, thm remissive,
quam redecissive ejus ocasione tractantur.—...], Opus Novum (Eleganti Ordine compositum, et
facili methodo digestum & D, ANTONIQ IGNACIO DE OSSORO), Impr. a carge de LAU-
RENTII FRANCISCI MOJADOS, MATRITI, 1725.

— TITULUS III. QUAESTIO III [Ius primogeniturae et majoratus an sit cessibile.—...]
(pp. 111 y ss.):

N8, Primogeniturae effectus, seu haereditatis paternae expectatio, cessibilis non est. [Arg.:
“cum viventis haereditas non siti; nec vendi, aut cedi possit, neque super ea pactum initi, €tiam
inter fratres, nisi consentiente eo de cujus bonis agitur, /. fin. C. de pactis, MOLINA #ib. 2, Cap. 3,
é neme. 2. HERMOSILLA, in 1. 9, bt 4, part. 5, gloss. I @ w29, acin 1. 13, 4t 5, part. 5. gloss. 5 a
nam, 1, late CYRIAC, lib. I, contr. 88.—...] (Presenta diversidad de pareceres, a favor y en contra).

N°12. Pactum super viventis haereditate iniri non posse, quomodo intelligatur. [Arg.: ..
“nisi consentiente eo de cujus bonis agitur...— latz probat GRATIANUS 4. tom. discept. 693. per
tor. qui niim. 64 in terminis cessionis loquitur... {Distingue entre ¢l pacto “super bonis et haere-
ditate viventis”, al que se aplicarfa la regla general y la excepcidn, y el pacto “super progenitu-
ra”, ya que en éste no se trata de bienes y de sucesion de un viviente, sino de bienes de un pri-
mer instituyente ya difunto: citas de GIURBA, HERMOSILLA, CANCER, GUTIERREZ...}].

N."16. Pater si renunciet majoratum in filium, an fructus ex eo percepti in vita patris de-
beant ei in legitimam imputari? [Arg. que los frutos deben ser imputados a la legitima; distin-
gue entre la “renunciatio” fraslativa (que propiamente es cesion) y la extensiva: en fsta debe
cesar la imputacion, dado que el hijo no tenia los frutos como procedentes del padre, sino del
primer instituyente].

— TITULUS 111.- QUAESTIO IX [Actiones passivae an cedi posint, vel transeant in sin-
gulares successores?] (pp. 149 y ss.):

N°5. Successio namque universalis per contractum dari non potest [Arg.: Lhaereditas. C.
de pactis convent, 1. fin. C. de pactis (MOLINA, FABER, CANCER, FUSARIO, AMATO. ).

— TITULUS VII.- QUAEST. V.~ (pp. 504-505}:

N.° 27. Ex haereditate avi delata nepoti, premortuo patre, creditores paternos sua credi-
ta exigere non posse; et quid si pater praemortuus in vita hereditatem renuntiaverit; pactum,
renunciatio haereditatis, vel alia quaelibet caessio super viventis hereditate factum intelligitur,
si renuntians, vel caedens supervixerit, et ei sit delata; haereditatis viventis caesio praematura
est [presenta diversas argumentaciones, similares a las ya anticipadas].

* DoMINICI ANTUNEZ PORTUGAL:

“Tractatus de Donationibus Jurium et Bonorum Regiae Coronae™:

— TOMUS PRIMUS.~ Editic Quarta Lugdunensis, Priori Lusitana longe emendatior, Impr.
a cargo de ANISSON et POSUEL, Lugduni, 1726.—

— TOMUS SECUNDUS.- Numc Tertio prodit in Galliis longé Emendatior, Impr. a cargo
de ANISSON et POSUEL, Lugduni, 1726.

« En T PRIMUS: LIB, II, CAP. XIII (pp. 196 y ss.):

N°63. Pactum de haereditate viventis reprobatur, nisi is, de cujus haereditate agitur, con-
sentiat; qui tunc validum est. [Arg.: I fin. C de Pact, 1. Quidam § 1. cum seqq. ff de donat..~
Repite el peligro del voto corvino].

» En T, SECUNDUS: LIB. 1II, CAP. XXXI {pp. 237 y ss.):

N."57. Pactum de haereditate viventis factum sine ejus consensu nulium est.

N2 62. Pactum de haereditate viventis, eo consentiente, validum est.
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Nr°63. Pactum de dividenda gquacumque hacreditate incertarum personarum viventium
appositum in societate validum est.

La premisa fundamental de que parte el autor es la de que e/ de cujus ha de ser “consen-
tiente” en el contrato —si ignorante, convierte en indignos a los pactantes-; repite los argumen-
tos tépicos a favor y en contra, entre ellos el de que, caso de pacto nulo y de herencia obteni-
da por los pactanies, ésta pasard al fisco; la razén fundamental de la prohibicién es la de que
es perverso exigir la herencia de un viviente —quamvis enim viventis nulla sit haereditas- [Arg.:
L.1 ff haered. vel action. vend., L. qui superstitis ff. de acquir. haered. L. nihil glind est ff
de regul. jur. gloss. & BART. in 1. quaesitum, § cum servus ff de legat. I. PACIAN. Cons 44,
niim. 18, BURSAT. cons. 458, nim. 24, CRASSUS, in § haereditas quaest. 24. num. I, GIURBA,
de success. feud. § 1. gloss. 7 & n.i cum seqq.|.

De la premisa va deduciendo consecuencias, segln los diferentes casos, presentando excep-
ciones (“item limitatur praedicta resolutio™) y casos dudosos. El supuesto mds interesante —que
no el dnico- es el relativo al contrato de sociedad emprendido “generaliter”.

* BLASH MICHALORIL

“Tractatus de Fratribus™ [In Tres Partes divisus; in quarum Prima Agitur de Fratribus, vi-
vente Patre; In secunda de Fratribus post mortem Patris simul habitantibus; in Tertia ponuntur
varia de Fratribus Miscellanea.— Cum DECISIONIBUS SACRAE ROTAE ROMANAE ad
materiam facientibus; necnon Indicibus Capitulorum, ac Rerum notabilium], Impr. APUD NI-
COLAUM PEZZANA, VENETIIS, 1736.

Resulta ciertamente muy dificil resumir en un par de pdrrafos todo el contenido de este
interesante tratado. Me limito a recoger, en extracto, unos puntos cualquiera, de incidencia en
nuestro tema.

— PARS TERTIA. CAP. XIi {De renunciationibus factis a filiabus de bonis paternis ac
maternis, et de pactis super haereditate viventis) (pp. 173 y ss.k:

Las glosas son numerosisimas, Son relevantes éstas que siguen:

N.°1. Pactum super haereditate viventis, quatuor modis fieri potest. [Distingue cuatro mo-
dalidades: primero, de conservar la sucesidn perdida; segundo, “de succedendo™; tercero, de divi-
sién de la herencia de un tercero; cuario, de “non succedendo™.].

Desenvuelve los criterios tradicionales en las glosas mims. 2, 4, 5, 6,9, 12, 15, 16, 17, 18, 19,
20,22, 29,37,42, 43, 44, 46, 47, 48, 49,73 y ss., 85 y ss.

A las diferentes conclusiones va presentando lmitaciones o excepciones, en los términos
habituales, ya conocidos por nosotros.

¢ PETRI FABRL

“Jurisprudentia Vetus ANTE-JUSTINIANEA” [COMPLECTENS FRAGMENTA Legum
Regiarum, ac Decemviralium Romanorum, ITEMQUE VETERUM JURISCONSULTORUM,
ac Codicum Gregoriani, atque Hermogeniani.— Undequaque Diligentissimé COLLECTAL Impr.
a cargo de EMMANUEL IBARRA, CERVARIAE, 1744,

— PAPIANL TITULUS XXXVII [DE PACTIS, ET TRANSATIONIBUS] (pp. 655-656):

“De pactis haec forma servanda est, si quis major aetate paciscatur, conditionibus pacti
maneat obligatus:..= De successione viventium swa, vel aliena neminem pacisci posse, nec hu-
jusmodi scripturam nomem pacti legibus vindicare, secundum legem Gregoriani, et Hermoge-
niani. Cessionis verd firmitatem ita subsistere, si ejus rei ita per evidentem professionem volun-
taria, et evidens cessio teneatur, hoc est, si cessionis nomine scriptura cujuslibet rei cedentis
voluntaria professione firmetur. Quod si de vi, ac metu is, qui cessit, queri voluerit, intra annum
similiter instituat, et peragat actionem, secumdum Theod. Legem /b, IV, tit. qui lege Julia cede-
re possumt’.

Viene a confirmar las argumentaciones tradicionales v, con todo, el andlisis detenido de los
textos de ambos CODIGOS -Theod. Hermogen— en G. VISMARA,, op. et loc cit. anteriormente}.

* DIDACI YBANEZ DE FARIA:
“Novae Additiones, Observationes et Notae Ad Libros Variarum Resolutiomum Illustris-
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VL El siglo xvinl espaiiol
1. Ideas previas.

Toda la doctrina castellana en los siglos xvI y Xvii venia ligando estre-
chamente la materia juridica espafiola y la técnica romanista como im-
prescindible instrumento cientifico, como con exactas palabras nos resu-
mia ID. Federico DE CASTRO (33).

Sin embargo, con el advenimiento al trono de la Dinastia de los Bor-
bones y Felipe V, el mismo F. bDE CASTRO nos dice que e/ siglo xviii espa-

simi ac reverendissimi D. DIDACI COVARRUVIAS A LEIVA”, Impr. a cargo de FRATRUM
DE TOURNES, GENEVAE, 1762.

El desenvolvimiento de los puntos de la exposicién de COVARRUBIAS, antes presentados,
no aporta ninguna novedad relevante en cuanto a nuestro tema de investigacion. Remito a la
precedente presentacion, respecto de la “Relectio” (Tertia Pars) ai canon de BONIFACIO VIIL

* DioNYSIL GOTHOFREDI:

“CORPUS IURIS CIVILIS ROMANI, In quo INSTITUTIONES, DIGESTA AD CODI-
CEM FLORENTINUM EMENDATA, CODEX ITEM ET NOVELLAE, Nec non JUSTI-
NIANI EDICTA, LEONIS ET ALIORUM IMPERATORUM NOVELLAE, CANONES
APOSTOLORUM, FEUDORUM LIBRI, LEGES XII. TABB. ET ALIA AD JURISPRU-
DENTIAM ANTEJUSTINJANEAM PERTINENTIA SCRIPTA” [Cum optimis quibusgue
editionibus collata, exhibentur. Cum notis integris (...)= Quibus accesserunt FRANCISCI MO-
DII et aliae aliorum jetorum celeberrimorum, quas inservit editioni suae SIMON VAN LEU-
WEN.~...] Editio nova, TOMUS PRIMUS, Impr. a cargo de FRATRUM CRAMER, COLO-
NIAE MUNATIANAE, 1756.

Los comentarios v glosas a los respectivos textos romanos del DIGESTO, que figuran en
dicho Tomo PRIMERO son como sigue:

— Ad D. 17.2.52.9 (Pro socio: 9. De morte socii). Glosas 47 a 50 (p. 349):

En orden a la societas ultra mortem sociorum [Arg. a favor y en contra: éstos, pues no cabe
restringir la libertad de testar, porque cs contra bonos mores].

— Ad D. 29.2.27. (De adquirenda vel omittenda hereditate: Si vivus sit is in cujus bonis
gerendum est. 27. POMPONIUS [Lib. 3. ad Sabinum]. Glosa 27 {p. 549):

La cita de la glosa es 1. 21 §2., 1. 25 §6 ss,, 1. 32 prj.cod. y afiade —sin justificar- “Viven-
tis hereditas adiri non potest”.

— Ad D. 38.16.16. {De heredis suis et legitimi: Si pater instrumento dotali comprehende-
rit, filiam ita dotem accepisse, ne guid alliud ex hereditate patris speraret.— 16, IDEM (PAPI-
NIANUS) [Lib. 12. Responsorum). Glosas 29 a 32 {p. 723):

Cita a SOCINUM. regul. 280 ad 1.3, C. de collationib.: en orden al “pactum de hereditate
amittenda” non valet.

— Ad D. 45.1.61 [De verborum obligationibus.— De stipulatione captatoria. 61. JULIANUS
lib. 2. ad Urseium Ferocem]. Glosass 20 a 22 {p. 859):;

Argumenta: Pactum de futura successione non valer. Cita a PLACENTINO (feudi investi-
turam), y distingue segiin la investidura sea del beneficio de una incierta persona o de cierta
persona: vale la investidura siempre que ea personda consentiar.

Tal estipulaci6n —en general- va contra bonos mores: no vale la conventio de viventis suc-
cessione €0 non consentiente, ni tampoco la de murtua successione, a No ser que sea inter com-
militones.

(33) V. DE CasTro, F: Derecho Civil de Espaha..., op. cit., pp. 184 y ss.
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fiol se va a caracterizar por estas notas bdsicas: la afirmacién del Derecho
Nacional [el Derecho Real, como sustitucién de los Derechos romano y
candnico]; el proceso de unificacion juridica [la Nueva Recopilacion sus-
tituye al Digesto]; y la conversién del Derecho Real castellano en Dere-
cho Comiin de Espafia (34).

Hay que situar, ya dentro de este contexto precitado, cémo toda aque-
lla enorme barahiinda de textos en latin de siglos anteriores perdura has-
ta bien entrado el siglo xvill y es solamente en el afio 1771 cuando apa-
rece la primera obra juridica en castellano y exclusivamente referida al
Derecho Espaiiol: es la obra conjunta de Ignacio JORDAN DE ASSO Y DEL
Rio y Miguel bE MANUEL Y RODRIGUEZ, titulada Instituciones del Dere-
cho Civil de Castilla (35).

Al presentar la obra precitada los autores precisaban que sc abstienen
de citar leyes del Derecho romano y remiten a “la ley nuestra supletoria”.
En lo que a nuestro tema de investigacion se refiere, la Unica alusion que
he encontrado es en lo relativo al modo de delacion por testamento y no
parece tener demasiada relevancia a los efectos de la investigacion (36).

2. Los nuevos comentarios a las LEYES DE TORO.

Con este progresivo asentamiento del Derecho Real aparecen nuevos
comentarios a las Leyes de Toro, que van a ser puestas al dia con nume-
rosas adiciones y notas que se superponen a las ya cldsicas del maestro
Antonio GOMEZ. En este lugar recojo, muy esquematicamente y en la li-
mitada relacién con nuestro tema, los comentarios debidos a Pedro No-
LASCO DE LLANO Y SANCHO DE LLAMAS Y MoOLINA (37).

{34) V. DE Castro, E: op. cit., pp. 186-193.

(33) He manejado la siguiente edicién, en la que, después del tinlo enunciado, continta:
“VAN ANADIDAS AL FIN DE CADA TITULO las diferencias que de este Derecho se observan en
Aragdn por disposicion de sus Fueros”, EDICION QUINTA. CORREGIDA NOTABLEMENTE, Y AUMEN-
TADA la parte histérica que comprehende la introduccion. EN MADRID; EN LA IMPRENTA DE
RAMON RuTZ. Acosta de la Real Compafifa de Impresores y Libreros del Reino. ANO DE 1792.
[EN REIMPRESION DE 1.000 ejemplares numerados, por Editorial Lex Nova, Impr. de la Seccién
de Reprografia de dicha Editorial, Valladolid, 1975.]

(36) V. JORDAN DE Asso, 1. y DE MANUEL, M.; Instiruciones..., op. cit, § 111 (Del modo
con que &l testador debe disponer de sus bicnes), pp. 117 y ss. Las alusiones que recojo son
éstas:

» Que vale la hermandad hecha entre marido v muger, para heredarse reciprocamente, si

no tienen hijos, L 9, ¢t 6, lib, 3, Fuer. Real.

+ Que st los padres prometen por contrato mejorar, o no mejorar, deben cumplirlo, L 6,

allf. [tit. 6, lib. 3, Recop.].

(37} La obra de Pedro NoLasco pE LLaNo que he manejado leva este tiulo: “COMPEN-
pio de los Comentarios extendidos por el maestro ANTONIO GOMEZ: a las OCHENTA Y TRES
LEYES DE TORO: En que con presencia de las Notas de su Adiccionador, queda comprenhen-

64



Habra que proceder a un cotejo sumario entre los comentarios de uno
y otro tratadista, en esa limitada incidencia en orden a nuestro tema, en
el sentido que sigue:

« LEY 17:

— En P NoLasco: “No pueden los padres revocar las mejoras del ter-
cio hechas a los hijos por contrato entre vivos, siempre que les fuere entre-
gada la posesién de los bienes en que hubieren consistido, é la escritura del
contrato; 6 si el mejoramiento fuese por causa onerosa, como por via de ca-
samiento...” {N.2); “Para que la mejora sea irrevocable no es preciso que su
posesion sea dada por actos fisicos y verdaderos, sino bastan los fictos, v. gr.
por cldusula de constituto...” (N.7); “La mejora de tercio 6 promision de ella,
hecha por causa onerosa, como por via de casamiento, en favor de hijo o
hija para que lo haga con cierta y determinada persona, es irrevocable; mas
la executada generalmente sin contraherse & sujeto determinado... sino para
que lo celebre en lo futuro: 6 la que se practicare estando ya éste contrahi-
do, se puede revocar...” (N.8); “El mejorado en el tercio, aunque sea por cau-
sa onerosa, o con entrega de posesién, de forma, que no se pueda por el
padre revocar la mejora, no podra en tiempo alguno deshacer la enagena-
cion hecha por éste de alguna parte de sus bienes por contrato oneroso, y
sin fraude alguno...” (N.10) (38).

— En 8. DE LLAMAS. Presenta una abundantisima relacién de 75 notas
a esta L. 17.- La N.25 dice que *la segunda parte de esta ley es una limita-
cion de lo que habia establecido en la primera” y recoge las opiniones de
autores y tratadistas en orden a lo que deba entenderse por posesion, por
entrega de escritura, por contrato oneroso con tercero, 0 por otra cosa seme-
jante (NN. 25 a 33). En las NN. 40 v ss. se refiere a la reserva de la facultad
de revocar fa mejora, a a distincién con [as causas de ingratitud, y a las ex-
cepciones a tal reserva (39).

dido todo lo substancial de ellos: y se ilustran infinitas DOCTRINAS del Autor {en los lugares, en
que omitié hacerlo el dicho Adiccionador), con varias citas, que 6 confirman las proposiciones
4 que corresponden, 6 remiten 4 el Lector, para que sobre cllas tome mas individual instrue-
cion. Lleva también cinqgiienta y dos Advertencias que explican, extienden, alteran, 6 corrigen
las especies a que van llamadas.—... MADRID, 1785.- En la Imprenta de D. Joseph Delgado- [EN
REIMPRESION de 1.000 ejemplares numerados, por la Editorial Lex Nova, Impr. de Graf Andrés
Martin, SA, Valladolid, 1981].

— La obra de Sancho DE LLAMAS y MoLINA lleva el titwlo de: Comentario Critico-Juridi-
co-Literal @ las OCHENTA ¥ TRES LEYES DE TORG”. SEGUNDA EDICION. lmprenta de la Compa-
fiia de Impresores y Libreros del Reino, a cargo de D. E SANCHEZ, Madrid, 1852.- [EN REIM-
PRESION de 1.000 ejemplares numerados, por Banchs Editor, Impr. de ROMARGRAF, SA,
Barcelona, 1974].

— Afiado aqui la advertencia especial en orden a 1a inclusién de la obra de 8. DE LLaMAS
y MoLINA en este lugar y dentro de este espacio temporal, por obvias razones sistemiticas: sin
perjuicio de su cita posterior en el periodo siguiente del siglo XIx.

(38) V. en NovLasco, P: op. cit, pp. 81 a 88.

(39) V.en DE LiaMmas, S: op. cit, pp. 153 a 163.
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e« LEY 22:

— En P. NoLasco. Presenta en la N.J su exégesis como sigue: “Para la
comprehension de esta ley es de advertir, que en su razén se pueden verifi-
car quatro especies de pacto: Primero: de no succeder, privindose alguno del
derecho futuro: Segundo: sobre succeder, en que se trata de adquirirlo: Ter-
cero: en razdn de conservar el que se tiene para heredar 4 alguna persona:
Quarto y dltimo: €l que termina 4 que se practique en cierto modo la divi-
sién de alguna herencia futura®.

Desenvuelve sus comentarios como sigue: al pacto primero, en las NN. 2
a 8; al pacto segundo, en la N.9; al pacto tercero, en las NN. 10 a 13; y al
pacto cuarto, en las NN. 14-15 (40). Por consiguiente, no cabe en este lugar
el reproducir toda esta exégesis, bastando, a mi juicio, algunas alusiones en
cada uno de estos puntos referidos.

En cuanto al pacro primero (de no suceder), dice que “es invalido por
dereche por presumir la ley, que mediante una corta cantidad que de pron-
to recibe el renunciante, se quita una herencia opulenta para en adelante;
siendo importante 4 la causa piiblica, que cada uno sepa dirigir sus derechos
y hacienda en términos que no la disipe con tanta facilidad...; excepto si
aquellos [los hijos] en vida hubieren percibido su legitima integramente., ="
“... sin embarge, valdri la institucién hecha en fabor de un tercero de con-
sentimiento de alguno de los mismos [padres, hijos], como sea prestado en
el acto de ella, y quisiere el testador institnir al renunciante que consin-
ti6...”.—= “Como quiera que el pacto de no suceder ni sea contra buenas cos-
tumbres, en dispendio de 1a salud eterna, 6 en perjuicio de tercero, es valido
heche con juramento, 4 exemplo de otros actos de la misma naturaleza”—..=
“El pacto de no suceder, asngue no sea jurado, es firme y subsistente quan-
do es hecho respecto de herencia dexada por persona que ya haya muerto,
aunque sea futura.—..="

En cuanto al pacto segundo (de suceder), “cs nulo: lo primero por ser
contra buenas costumbres, como inductivo de ocasién para delinquir...: ¥ lo
segundo porque impide la libertad de testar que qualquiera tiene hasta fin
de sus dias; y por lo mismo tampoco tendria efecto aunque fuese pacto jura-
do (eod. vers. ex quo infermr). Conteniendo 1a propia nulidad la conveccion
—sic— reciproca de dos ¢ mas personas sobre sucederse 6 instituirse (eod, n.
secundd infertur). De cuya regla se exceptiian los Soldados...”

En cuanto al pacto tercero (de conservacion del derecho a suceder), “es
indubitable su validacién...” [argumenta en torno a las promesas de mejorar
o de no mejorar].

En cuanto al pacto cuarto (de division de herencia futura), “es nulo aun-
que intervenga juramento, por ser contra buenas costumbres, como que se
trata de herencia de persona que aun vive, y abre puerta para delinquir...:
bien es verdad, que asintiendo el padre valdrd el citado pacto, como per-
manezca en su voluntad hasta que muera...” = “la convencién de dividir la
herencia futura de alguno es licita quando se hace sin respeto a cierta y deter-
minada persona: como si se contraxese sociedad de comunicarse reciproca-

(40) V. en Novasco, P: op. cit., pp- 93 a 103 [cursivas mias: 1. C. G.].



mente los bienes que heredasen de qualquiera en general, porque en este
caso cesa la causa de la prohibicion (eod. n. vers. Limita tamen)...”

— En 8 pE LeaMas. El comentario del autor a la L. 22 Jo desenvuelve
en 209 notas, con una abundancia de distingos, argumentos y contra-argu-
mentos de gran prolijidad, en los que aqui, obviamente, no cabe entrar.

Lo mas relevante —salta a la vista- es Ia exclusién deliberada de toda re-
ferencia al término “pacte sucesorie” que empleara P NOLASCO sesenta ¥y
pocos afios antes. Quizd la razén oculta o solapada de ello es que, en ese
breve intervalo temporal, han sucedido dos eventos transcendentales: de un
lado, la Revolucién Francesa [y el Code de 1804}, v, de otre lado, la publica-
cidn del Proyecto de CC de 1851 de F GARcia GOYENA.

Sin embargo de todo ello, aquf la inclusion del comentario de S, DE LiA-
MAS es en orden a esa L. 22 de Toro. De entre su exhaustivo andlisis se des-
prende: en primer lugar {N.2], la distincién de dos partes en dicha ley, “A
saber: la obligacion que contraen los ascendientes por el pacto de no mejo-
rar a ninguno de sus descendientes, y la que contraen los mismos por el pac-
to de mejorfa 4 alguno de los hijos”.

De la promesa de ho mejorar se ocupa en las NN. 3 a 142.

De la promesa de mejorar trata en las NN. 143 a 209 (41).

Parece, a mi juicio, que toda esta detenida, interesantisima, exégesis
nada tiene que ver con nuestro tema de investigacién.

3. La figura de Ja mejora y los pactos sucesorios.

Antes de proceder a otro corte secuencial temporal en nuestra inves-
tigacién quiero precisar que, en mi opinién, todo lo relativo a la figura de
Ia mejora —objeto va de regulacién por las precitadas LEYES DE TORO-
tiene perfiles o vectores que se entrecruzan con el gran tema de los pac-
tos sucesorios, pero que en esencia —in radice- no tiene que ver con nues-
tro tema de investigacion. Por todo lo cual, a pesar de la indudable re-
levancia de las aportaciones de los maestros y tratadistas actuales de los
que aqui hago expresa mencion, parece procedente el que tan sélo deba
incluir aqui una alusién incidental (42).

(41) V.en DE LrLamas, S.: op. cit., pp. 191 a 213,

(42) Como supuesto prototipico de “sucesién contractual” incluye la doctrina espafiola
el de la mejora contractual irrevocable ex articulo 827 CC [junto con fa promesa de mejorar
del art. 826 CC]. Sobre el tema, en profundidad, la excelente obra del profesor Dr. E de P
Brasco GascG: La mejora irrevocable (Andlisis de la mejora ordenada por capitulaciones ma-
trirnoniales o por contrato oneroso celebrado con un tercero), Impr. de Gréficas Guada-PM, Edi-
torial Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, en especial capitulo cuarto ¥ epigrafe XIII, pp. 87 y ss,,
v 202 y ss.

-— Recientemente, sobre el tema especifico de la mejora, véase:

» VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra: La mejora en el Cédigo Civil espaiiol (prélogo del profe-
sor Dr. Antonio Romén Garcia), Ed. Dykinson, SL, Madrid, 2003.

« HIpALGO GARcia, Santiago: “Algunas consideraciones sobre las mejoras técitas {Aporta-
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4. El siglo xviui desde la Valencia foral

Mirando la perspectiva del siglo xviut desde la Valencia foral, desde el
cruce de culturas juridicas consiguiente a la implantacién del Derecho cas-
tellano en el viejo Reino, y en orden a la especifica incidencia de todo ello
sobre nuestro tema de investigacién, procede sefialar en este lugar el im-
portante trabajo del profesor Dr. Pascual MAarRzAL RODRIGUEZ, historia-
dor del derecho valenciano, aqui de referencia obligada (43), y del que
cabe seleccionar lo que sigue:

“La sucesién contractual

La delacién hereditaria contractual se articuld histoéricamente a través de pac-
tos SUCEesorios,—...=

Esta forma de suceder en los bienes de una persona fue rechazada en el de-
recho romano cldsico por varias razones. En primer lugar, porque limitaba la liber-
tad de testar e iba en contra del cardcter revocable del testamento. En segundo
lugar, porque atentaba contra la concepcidn bésica del sistema hereditario roma-
no, para el que la sucesién se concebia como un subentrar en la persona del cau-
sante; hecho que no podia producirse si el de cuius estaba vivo. A pesar de ello,
parece que se impuso en la prictica sucesoria y va fue regulada, de forma indi-
recta, en algunas normas del derecho romano poscldsico y justiniano. Su uso por
las clases altas de la sociedad, y su admisién cuando las realizaban determinadas
personas —el milites, el padre entre hijos, o ad pias causas—, fueron minando la
rigidez de los principios juridicos hereditarios, dando paso al llamamiento suce-
SOrio contractual.

La sucesién contractual se encuentra escasamente regulada en los Furs, y sélo
algunas normas aisladas, relativas a donaciones, tocan aspectos puntuzles de estos
llamamientos contractuales. La practica notarial demuestra su uso en la Valencia
del seiscientos, sobre todo, entre 1as clases altas de la sociedad -nobleza, ciuda-

cion al estudio de los arts. 825 y 828 del CC)”, en el libro Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Luis Diez-Picazo, op. cil., en el tomo 1V {DERECHO DE SUCESIONES), Madrid, 2003,
pp- 5305-5318.

— Una extraordinaria ampliacion del tema especifico aludido y del tema genérico en orden
a la mejora, en ALBALADEIO GARCiA, M.: La mejora, Impr. de J. SAN JOSE, SA, Ed. del “Ser-
vicio de Estudios del Colegio de Registradores” [Fundacién “Beneficentia et Peritia Turis™],
Madrid, 2003, Obra monumental e imprescindible: v. en especial, el capiude IX (La promesa de
mejorar o no mejorar), en pp. 261 y ss, y el capitulo X (Revocabilidad e irrevocabilidad de la
mejora), pp. 287 y ss. y 312 y s,

Una anticipacién de parte de esa magna obra pudo detectarse en su importante DISCURSO
leido el dia 18 de noviembre de 2002 como presidente de la “Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacién”, en {a Seccién Inaugural del curso Académico 2002-2003, titulade “La re-
vocacidn de la donacidn mejora”™; v. en Publicaciones de la RAJL, Impr. de Grificas San Mar-
cos, SL, Ed. de la RAJL, Madrid, 2002, en especial pp. 15 ¥ 55, 19 y ss. v 29 y ss.

(43) V. MARZAL RODRIGUEZ, Pascual: Ef derecho de sucesiones en la Valencia foral y su
transito a la Nueva Planta, Impr. de Guada Litograffa, SL, Ed. Universitat de Valéncia, Servei
de Publicacions, Série Historia.— I, Valencia, 1998.
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danos, etc.—. Los diferentes aspectos de esta sucesién se establecen en donacio-
nes propter nuptias aisladas, o que forman parte de contratos o capitulaciones
matrimoniales pactadas por las familias, cuando alguno de sus miembros se des-
posa. De ellas es posible extraer algunas /{neas generales, que coinciden con la di-
visidn realizada por Bartolo.

Pactos de non succedendo

Consisten en ia renuncia que uno de los contratantes realiza de un derecho
hereditario legal. Esta renuncia la efectiia, normalmente, la hija que ha sido do-
tada para contraer matrimonio. Su alcance se extiende a los derechos que en la
futura herencia pudieran corresponderle por legitima o cualquier otro derecho
hereditario, en los patrimonios tanto del padre como de la madre.

En el derecho foral valenciano, la situacion juridica de la hija dotada, respec-
to de la renuncia a su futura sucesion, no planted los problemas de justificacidn
que tuvo que resolver la doctrina de derecho comiin. Desde que se reconocio la
libertad de testar y, por tanto, la libertad de privar a los hijos de sus derechos he-
reditarios, fue irrelevante que la hija prestara o no su consentimiento, o jurara o
renunciara a la futura herencia del padre. Era éste quien tenia la titularidad de
sus bienes y podia disponer de ellos a su antojo, con los gravdmenes y cargas que
considerara oportunos. Se reconocia al padre la facultad de entregar a su hija
cualquier cantidad por dote y privarle de los demas derechos hereditarios. El tini-
co requisito que exigia la doctrina era que esta privacién se efectuara de forma
expresa, del mismo modo que se realizaban las privaciones de legitima en los tes-
tamentos. Por ello, en la prictica contractual no era necesario que la hija presta-
ra el juramento de no impugnar el testamento de sus padres.

Pactos de adguirenda haereditare

Son aquellos acuerdos en los que el disponente se compromete a entregar
todos, 0 una parte de sus bienes, a2 un determinado beneficiario. Adquieren efi-
cacia tras la muerte del contratante y llevan implicito un llamamiento hereditario
que, por la fuerza obligacional de un contrato, debe cumplirse; ademds su carde-
ter bilateral los hacia irrevocables.—.=

En la Valencia foral, los pactos de non succedendo suelen recaer en la familia
de la mujer, mientras los de adquirenda haereditate son habituales en la del esposo.
En la prictica notarial se plasman como donaciones universales con efectos tras
la muerte del donante —donationes reservato usufructo—. Constituyen la otra cara
del sistema econdmice matrimonial valenciano. En este sistema, las aportaciones
econdmicas de la esposa son de presente, se estipula una dote y los bienes que
la constituirdn —casas, tierras, censales y, por lo general, una cantidad en efectivo-
se entregan, si no todos, una parte, al perfeccionarse la unién conyugal. Por el con-
trario, el esposo no suele entregar cantidad alguna en el momento de contraer
matrimonio. Su contribucién es de future, cuando se disuelva el matrimonio, y se
centrard en la restitucién de la dote que se le constituyd, y el pago del creix por
la virginidad de la esposa. Junto a ellas aparecen las donaciones con eficacia post
mortem, que la familia del esposo constituye a favor de éste o de la descenden-
cia que nazca del matrimonio. Los primeros Furs negaban su validez, siempre
gue esta donacién impidiera al resto de hermanos heredar por entero su legiti-
ma, aunque posteriormente la libertad de testar dejaria sin efecto esta limitacién.

Como la entrega de bienes que realiza el donante suele ser universal, la efec-
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tia con eficacia post mortem, pues, de este modo, se asegura su subsistencia, usu-
fructuando las rentas del patrimonio donado. Del mismo modo que el resto de
donaciones infer vivos, tienen cardcter irrevocable.—...=

A pesar de pactarse su irrevocabilidad, no queda claro si serian de aplicacién
a estas donaciones las disposiciones forales que regulaban los supuestos de revo-
cacién de las donaciones inter vivos. En los Furs se reconocia que estas donacio-
nes podian revocarse por venir €l donador a pobreza, por ingratitud del donatario
con el donador, o premuerte de aquél, salvo que la donacién se hubiera efectua-
do, en este caso, en favor de la descendencia del donatario, pues entonces perte-
necerian a éstos los bienes donados. El cardcter irrevocable de la donacién impi-
de al donador disponer de estos bienes por actos inter vivos o moriis causa. Para
evitar esta situacion, el dotador se reserva la posibilidad de disponer de una de-
terminada cantidad por el bien de su alma o de cualquier otro fin: “reservant-se
la facultat per a dispondre de aquells en cantitat de mil Iliures per la sua Adnima
{.-] y aixi mateix de poder imposar en los dits béns en tltima voluntat los pac-
tes, vincles y condicions que li pareixera...”.

Heredamiento en favor de hijos

Las donaciones propter nuptias, ademds de las circunstancias anteriores, re-
nuncia de futura sucesién, o donacién con eficacia post mortem, suelen incorpo-
Tar un gravamen a favor de un tercero, no participante en el contrato matrimonial.
Se trata de los hijos que previsiblemente deben nacer de la unién conyugal, y
que son, en tltimo término, los beneficiarios tanto de la dote como de las dona-
ciones propter nuptias del esposo. Las capitulaciones matrimoniales en este sen-
tido son numerosas, valga como ejemplo ésta; «los béns que lo dit... {esposo] po-
seheix et in eventum possehira aix{ lliures como vinculats hajen de ser y sien per
a els fills del present matrimoni...».

Este gravamen de restitucion puede revestir diferentes modalidades v puede
constituirse en el mismo contrato matrimonial, 0 permitir que el donatario la cons-
tituya en otro acto posterior —testamenta, donacién—. Lo usual ¢s que la restitu-
ci6n comprenda sélo el deber de distribuir la donacién en aclos inter vivos o
mortis causa entre 1os hijos, en las porciones ¥ con los pactos que considere opor-
tunos su padre.”

[LA NUEVA PLANTA]

Esta norma facilité la introduccion de las leyes castellanas en el ambito del
derecho privado, pero no pudo acabar con los numerosos problemas generados
por un cambio de legislacion tan drdstico. Sobre todo, desde el momento en que
esta disposicion no fue acompanada por una legislacion posterior, que llevara a
cabo la transicion del derecho privado valenciano al castellano. Ante esta indefi-
nicién corresponderia a los jueces asumir la tarea de delimitar el alcance y vali-
dez del derecho valenciano, al resolver las cuestiones concretas que se irfan plan-
teando en los pleitos que ante ellos se interponfan. Pero esta solucién originaria,
a su vez, un problema afiadido: la ausencia de criterios homogéneos o generales
que sirvieran para dirimir estos conflictos.

La validez de las disposiciones mortis causa anfe el nuevo derecho.

Una de las cuestiones juridicas mds importantes suscitadas en la Nueva Plan-
ta fue la discusién planteada sobre la validez jurfdica de los testamentos y otras



disposiciones de dltima voluntad, dispuestas antes de la abolicién de los Furs. El
miedo a la nulidad ds aquellas disposiciones fue real, y los problemas juridicos
que su validez plantearon, también, sobre todo, cuando las personas que los rea-
lizaron vivieron el cambio, esto es, cuando los testadores sobrevivieron al 29 de
junio de 1707 y hubieran podido acomodar sus disposiciones al nuevo derecho.
Asi se decia en un pleito incoado en 1709 sobre la nulidad de un testamento, dis-
puesto el 8 de febrero de 1707. El demandante, hijo del testador, reclamaba el
suplemento de su legitima, porque habia sido desheredado y le habian sido entre-
gadas diez libras, segiin permitian las leyes forales...

Este problema tuvo tanta trascendencia en la sociedad valenciana posforal
que llegd a exponerse en el memorial presentado a Felipe V en 1719, como una
de las razones que justificaban la devolucién de los Furs.—... En este escrito pre-
sentado al monarca,—..=

Por todo ello, no es de extraiiar que, en el ambito privado, algunos testado-
res temieran la nulidad de sus disposiciones de dltima voluntad, realizadas al am-
paro de la legislacion foral. Lo que explicaria la existencia de supuestos en los
que aquellos disponentes intentaron acomedar su voluntad a la ley castellana,
por medio de diferentes vias juridicas: realizando nuevos testamentos, modifican-
do los anteriores o, simplemente, ratificindose en su contenido.

—...= Esto demuesira que se generalizé la idea de que aquellos testamentos
mantenian su fuerza y vigor, a pesar del cambio legislativo sufrido. Esta validez
se sustentaba juridicamente en la propia legislacién castellana. De estas leyes se
derivaba una consecuencia inmediata: los actos juridicos debian regirse por la ley
que estaba vigente en el momento de su redaccién, aunque posteriormente se
aprobara otra norma que regulara el mismo punto de forma diferente. Asi lo
establecia la ley 200 de Estilo expresamente para cl caso de los testamentos™ (44).

¢ Unas reflexiones finales

Alcanzado el umbral del siglo xiX y contemplado en perspectiva todo
este largo periodo histérico comprensivo de distintas fases o ciclos y de
varios siglos [desde el siglo xvi al siglo x1x], parece, a mi juicio, conve-
niente el efectuar un compendio o resumen de este especifico largo pe-
riodo histérico en el sentido que sigue:

1.° La formulacién de la regla o proverbio juridico “viventis non

datur hereditas” parece haber sido efectuada en el denominado “De-
recho Intermedio” —en concreto, la encontramos por vez primera en

(44) V. MarzaL RODRIGUEZ, Pascual: El derecho de sucesiones en la Valencia foral...,
op. cit., en especial pp. 150 a 155 y 172 a 175 (cursivas mias: . C. G.).
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los textos de CIriaco y de TORRE (a. 1664/1694) aqui presentados— y
producida como una generalizacion de algunos supuestos procedentes
de soluciones dictadas por los juristas romanos que, en otros supues-
tos muy concretos, habian sido adoptadas por los glosadores y comen-
taristas.

2.2 La elaboraciéon dogmadtica efectuada por los doctores del “ius
commune” ~en cuanto a la incidencia sobre nuestro tema- fue muy
complicada, al tener que desvincularse de las prohibiciones [concre-
tas] de los viejos principios de los juristas romanos y que adaptarse al
derecho de la Iglesia {pactos confirmados con juramento], derecho
mds ductil, vivo y palpitante (45).

El pretender que las categorias juridicas utilizadas (en la citada ela-
boracion dogmatica) por los juristas del “derecho comin” sean idén-
ticas a las categorias juridicas hoy habituales entre nosotros es uno de
los grandes errores de los juristas modernos, error ya denunciado en
su dia por E. BussI (46).

3. Como consecuencia, aparece demostrado —ya desde E. Bussi—
que la evolucion de los dogmas juridicos no es ni simple ni lineal, sino
mds bien tortuosa y complicada (47).

4.° Ese especial proceso de transformacién de los viejos elemen-
tos y principios del “derecho comin”, decantados posteriormente por
la influencia del “iusnaturalismo” lleva, como ya indicara F. CALASSO,

{43) En este sentido, Bussi, E.: La formazione dei dogmi..., op. cit.,, volumen XXVII BIS
(“Contratti, Successioni, Diritto di Famiglia”, p. 124: donde explicitamente indica que la citada
elaboracién dogmadtica efectuada por los doctores facilitaba la evolucién de la norma juridica,
puesto que “la observancia de los viejos principios romanos representaba el obsequio a un siste-
ma sobrepasado, que obstaculizaba, mds que facilitaba, la evolucién de la norma juridica™.

(46) Asi, en Bussi, E.: op. cit., pp. 166-167, donde alude a la enorme influencia de las
ideas canonisticas en el Derecho comiin, todas elias inspiradas en la observancia de la “Christia-
na honestas” en la tierra y en la salvacion del alma en la vida futura. Cita asf la decisién de la
Rota Romana [RRR, De. CLXXI. 10 noviembre 1636, n. 5] en orden a que “Moriens non prae-
sumitur immemor salutis aeternae”, y observa que de dicha presuncidn extrae consecuencias
pricticas [pago de legados, etc.] totalmente contrarias a los concepios romanisticos y nuestros
de hoy en dia.

(47) V. en tal sentido Bussi, E.: op. cit., pp. 160-167. Dice expresivamente —en relacién
con el tema del testamento— que:

“.. cada uno de los argumentos se interfieren sucesivamente y se entrecruzan
unos con otros de manera que es imposible pretender el poder deducir la verda-
dera importancia juridica si no se estudia la intima correlacién de los mismos.
Pero ésta, a su vez, no puede ser descubierta donde los argumentos mismos no
vengan estudiados contempordneamente, teniendo ante todo bien presente que
los mismos estdn ligados por una insuprimible unidad y nada distintos en aque-
llos esquemas escoldsticos creados para mera comodidad de nuestro espiritu,
amante del orden y de la armonia.”
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a su solidificacion o “sublimacién”: esta sublimacién es e/ concepto (48).
De éste al dogma hay un breve paso.

5. Como el Derecho es Historia, parece sensato el considerar
—con J. PUIG BRUTAU- que “el lastre del pasado serd tanto mas ligero
si se adopta ante el Derecho una actitud realista y se trata de ver qué
consecuencias pricticas resultan de formulas diferentes” (49).

6.° El siglo xvi aparece marcado por las lineas bdsicas indica-
das por F. DE CASTRO y, dentro de tal contexto, lo relevante es la emer-
gencia del Derecho Real y la aparicion —tardia— en 1771 de la primera
obra juridica en lengua espafiola sobre el derecho civil espaiol.

7.° Los “nuevos” comentarios a las LEYES DE TORO que aparecen
(ya en lengua espafiola) a finales del siglo xvil, con sus “adiciones” y
notas a A. GOMEZ, siguen conservando la denominacion, las distincio-
nes y las consecuencias practicas de los diferentes supuestos de “pac-
tos sucesorios” (50). Tampoco en estas obras del s. XvIIl aparece ni
una sola vez la méxima [“viventis non datur hereditas”] objeto de nues-
tro andlisis.

{48) V. CaLasso, Francesco: I negozie giuridico..., op. cit., pp. 341 y ss., en especial 344-

345 y n. 41: alli, la imagen del cristal y los “gérmenes del cristal” que se van solidificando.

(49) V. Puig BrRuTAu, José: Prélogo a L. 1. LOEVINGER, Una introduccion a la logica juri-

dica, Ed. de Bosch, Casa Editorial, Impr. Clarasd, Barcelona, 1954, p. 13 y n. 12. Dice alli el des-
aparecido autor espafiol que:

“Cémo formula mental el Derecho no tiene naturaleza sino que tiene todo lo opues-
to: tiene historia. Pero con la particularidad de que ésra, en lugar de quedar arraiga-
da en el pasado, avanza hasta el presente para hacernos ver la realidad actual a través
de conceptos forjados comuo resultado de circunstancias pretéritas.—..” [la cita de T, As-
CARELLI alude a que “no hay mejor remedic para combatir un dogmatismo juridico
que, simplemente, el estudio de otro dogmatismo™] (cursivas mias: J. C. G.).

(30) El contraste con los posteriores “comentarios” de S. DE LLAMAS, pocos afios después

[ya mediado el s. x1x], no puede ser mds evidente.
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nica de noiarios y registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes
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I. Introduccion

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social, entre otras modificaciones en el campo de la se-
guridad jurfdica preventiva, establecié en los articulos 106 y siguiente lo
relativo a la incorporacién de las técnicas electrénicas, informdticas y te-
lematicas a la seguridad juridica preventiva.

En efecto, esta Ley supone el punto de partida de una clara apuesta
del Estado para que las nuevas tecnologias scan una realidad en un cam-
po tan importante en la seguridad del trifico juridico civil y mercantil.
Ademds dicha legislacién es pionera en toda Europa, ya que no se limita
a algunos breves retoques de la legislacién existente, sino que muy al con-
trario establece una seric de principios rectores en campos como los de
la firma electrénica de notarios y registradores, su obtencion, la utiliza-
cién de ésta en las comunicaciones y notificaciones entre notarios, notarios
y registradores, notarios y 6rganos jurisdiccionales y notarios con Admi-
nistraciones Publicas.

Asimismo se contemplan en la citada Ley aplicaciones practicas e in-
mediatas, como las relativas a los contratos a distancia, el acceso telemaé-
tico de los documentos piiblicos a los Registros de la Propiedad v Mer-
cantiles, la constatacién fehaciente de hechos en soporte informético y
un largo etcétera.

Aquella Ley, pilar esencial en el campo de las nuevas tecnologias, que-
dé en alguna medida limitada en cuanto a su eficacia en la mayoria de las
ocasiones por la falta de puesta en préctica y por la resistencia de algiin
colectivo profesional a su aplicacién.

Una de las cuestiones m4s dificiles en cuanto a la puesta en préctica
fueron las relativas al acceso telemédtico de los documentos publicos nota-
riales a los Registros de la Propiedad y Mercantiles. Para ello hubo que
dictar, entre otras, la instruccion de 18 de marzo de 2003, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, con relacion al articulo 107 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social. En definitiva, una de las cuestiones de mayor urgencia
era la interoperabilidad de los sistemas telemdticos de emisién, transmi-
sién, comunicacion y recepcidn de informacién de los notarios y de los
registradores en el marco de las comunicaciones entre los mismos y muy
especialmente en la remisién de los titulos publicos a los Registros de la
Propiedad y Mercantiles, a los efectos de su presentacién en los mismos
por via telemética, para asi conseguir el mismo resultado que ocurria con
la presentacion fisica o por correo de los mismos.

También es de destacar en este proceso la instruccién de 13 de junio
de 2003 sobre presentacién de las cuentas anuales en los Registros Mer-
cantiles mediante procedimientos telematicos.
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A todo ello hay que afiadir el procedimiento establecido en la Ley 7/2003,
de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa, por la que se modi-
fica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad li-
mitada, en la que se consigue una agilizacion en la tramitacion de esta
sociedad limitada nueva empresa, con la utilizacién de procedimientos te-
lematicos. En este proceso estdn implicados todo un conjunto de Admi-
nistraciones conectadas a través del denominado sistema de transmisién
telematica CIRCE, y donde en uno de los muchos procesos que integran
la tramitacion global se encuentra el de la remisién por via telemdtica de
la copia autorizada electrénica de la escritura de constitucién al Registro
Mercantil. Este mecanismo de la sociedad limitada nueva empresa ha sido
considerado de manera muy efectiva por la Comisién Europea, donde en
una comunicacién del 11 de febrero de 2003 se cita este ejemplo y a Es-
pafia en concreto, como buena préctica en la agilizacién de la constitu-
cién de sociedades, en el mundo de la pequefia y mediana empresa, que
trae como consecuencia lo que se habia planteado ya en la denominada
estrategia de Lisboa.

El objetivo de este trabajo es el andlisis de la reforma operada por la
Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la pro-
ductividad, que profundiza, en algunos casos reforma y en otros abre nue-
vos campos a la aplicacién de las nuevas tecnologias a la seguridad juri-
dica preventiva. Por todo ello serd imprescindible en muchos momentos
el hacer referencia a la Ley 24/2001, que supone el auténtico punto de
partida de este apasionante proceso de introducir las nuevas tecnologias
en el ordenamiento juridico, pero sin disminuir un dpice el principio de
seguridad juridica.

II. Anslisis de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre.
Consideracion especifica del impulso a la tramitacion telematica
y del acceso telemitico a los Registros

A} Introduccidn.

Como indica la exposicion de motivos de la Ley 24 de la materia que
nos ocupa, “en lo relativo a la fe publica, 0 a nuestro sistema de seguri-
dad juridica preventiva, se introducen diferentes reformas que tienen por
finalidad esencial acomodar el mismo a las exigencias de una economia
moderna, con especial incidencia en sv agilidad v utilizacién efectiva de
las técnicas informaticas, electrénicas y telemdticas... Asimismo, se hace
imprescindible adoptar las reformas precisas para que sea posible la pre-
sentacién telemdtica de documentos en los Registros de la Propiedad, Mer-
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cantiles y de Bienes Muebles, pues la actual situacién de la tecnologia am-
para dicha posibilidad... Debe hacerse especial mencion a la posibilidad
de que se pueda obtener publicidad formal de modo telematico, permi-
tiendo que los ciudadanos puedan solicitar de modo real y efectivo dicho
tipo de publicidad, lo que les permitird conocer de modo mas agil y rapi-
do el contenido de los registros. Cabe afiadir que, igualmente, y como me-
dida de eficiencia administrativa, se permite que los funcionarios, emplea-
dos publicos y autoridad judicial puedan acceder al contenido de los libros
del registro sin intermediacion del registrador, cuando del ejercicio de su
funcion publica se trata, lo que resulta un adecuado corolario de la pre-
suncion de inter€s en el conocimiento de dichos libros del que gozan di-
chos funcionarios, empleados ptblicos y autoridad judicial...”

B) Impulso a la tramitacién telemadtica.
a) Articulo 106 de la Ley 24/2001.

La Ley 24/2005 modifica el articulo 106 de la Ley 24/2001. La refor-
ma de este articulo 106 se basa por una parte en especificar la denomi-
nacién de firma electronica reconocida, para adaptarla a la Ley de firma
electronica, que utiliza esta denominacioén, para la denominada firma elec-
trénica avanzada basada en un certificado reconocido, y con un dispositi-
vo seguro de creacién de firma. En definitiva, se dice lo mismo que antes
en cuanto que la seccién tiene por objeto regular la atribucién y uso de
firma electrénica reconocida por parte de notarios y registradores en el
ejercicio de su funcién piiblica.

Se afiade un nuevo apartado 2, que tiene una funcién descriptiva, y
que se deduce claramente de los propios articulos 107 y siguientes de la
Ley 24/2001. Este apartado 2.° recuerda con caracter genérico que lo que
se quiere regular de una manera especifica son los sistemas de emisidn,
transmisién, comunicacién y recepcién de informacién entre notarios y
registradores, asi como el resto de los documentos que de conformidad
con lo dispuesto en su legislacién especifica puedan ser objeto de inscrip-
cion en los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.

En definitiva, se quiere poner una especial atencién a uno de los apar-
tados que mds problemas dieron a la hora de aplicar la Ley 24/2001, la
presentacioén y en su caso inscripcién de los titulos publicos en los cita-
dos Registros,

b) Articulo 107. Implantacion obligatoria de sistemas telematicos.

Este articulo sufre alguna modificacién con respecto al texto de la
Ley 24/2001, sobre todo en lo relativo a un nuevo apartado 2, que quiere
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aclarar cudles quieren ser los requisitos de caricter general y las caracte-
risticas té€cnicas de los sistemas de informacién de los notarios y de los
registradores,

El apartado 1 permanece inalterado, parte del principio general de que
los notarios y registradores dispondran obligatoriamente de sistemas tele-
méticos para la emision, transmisién, comunicacion y recepcién de infor-
macion.

El apartado 2 es de nueva redaccion, intenta fijar la necesidad de que
tanto el Colegio de Registradores como el Consejo General del Nota-
riado deben disponer de redes privadas telematicas para garantizar una
interconexion segura entre ambas, siendo gestionadas por las respectivas
organizaciones corporativas. No basta sélo la existencia de estas redes pri-
vadas telemaiticas, sino que también se impone como légica la obligacion
de que los notarios y registradores estdn obligados a integrarse en sus res-
pectivas redes telematicas.

Se establece con rango de ley lo que ya se indicaba en la instruccion
de 13 de marzo de 1998. Por una parte, debe conectarse entre las oficinas
publicas registrales entre si y éstas con Jos sistemas de informacién cor-
porativos de su organizacién corporativa. Desde el punto de vista nota-
rial, se debe permitir la interconexién de las oficinas piiblicas notariales
entre si con sus sistemas de informacién corporativos.

En definitiva, un entramado de conexiones en una red privada telema-
tica que con seguridad permita un circuito de conexiones entre las ofici-
nas notariales y entre éstas con sus sistemas de informacién corporativos,
y de otra parte el de la conexién de las oficinas piblicas registrales con
sus sistemas de informacion corporativos. Ello permitird crear un buen sis-
tema organizativo, preparado para cuando sea necesario conexionar 1os
sistemas de informacién corporativos notariales y registrales.

El apartado 3 es en parte el apartado 2 de la anterior redaccién del
107, ya que se indica que la Direccién General de los Registros y del No-
tariado va a determinar las caracteristicas que hayan de reunir estos sis-
temas, teniendo en cuenta las necesidades de actualizacién en un campo
tan cambiante como las nuevas tecnologias y estableciendo sistemas de
seguridad que impidan el televaciado y la manipulacién del niicleo cen-
tral de sus respectivos sistemas de almacenamiento de la informacion.

Como afadido a lo ya existente, se indica, como no podia ser de otra
manera, que la Direccién General tiene la competencia para la inspeccitén
y el control de los sistemas de informacién corporativos, tanto del Con-
sejo como del Colegio de Registradores, y ello es consecuencia de que en
el apartado 2 de este articulo se habla de los sistemas de informacion cor-
porativos. La Direccién General podré organizar este control e inspeccién
a través de 6rganos técnicos, y por medio de instrucciones ordenar a las
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organizaciones corporativas, para que éstas en todo momento adopten las
medidas precisas para el funcionamiento del sistema en general.

¢} Articulo 108. Adecuacion a los principios rectores de la firma elec-
trénica.

En lo relativo a la adecuacion a los principios rectores de la firma elec-
trénica, la reforma que la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, opera sobre
este articulo contemplado en la Ley 24/2001, es de caricter sustancial y
muy importante.

El apartado 1 tiene una redaccidén muy similar al contenido del articu-
lo 108 de la Ley 24/2001, en el sentido de adaptar la normativa vigente
sobre firma electronica, en el sentido de que la prestacién de servicios de
certificacién se hard de conformidad con lo dispuesto en la Ley 59/2003,
de 19 de diciembre, de firma electrénica, sustituyéndose pues la referen-
cia que se hacia al ya derogado Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de sep-
tiembre, sobre firma electrénica.

Tiene especial importancia el nuevo apartado 2 que se introduce en el
articulo 108 y que trae relacion con la nueva redaccién que ya vimos an-
teriormente del articulo 107, teniendo en cuenta la existencia de redes
privadas telemdticas de las dos corporaciones y de su conexién con los
sistemas de informacién corporativos correspondientes.

La importancia de la introduccién de este apartado 2 es que se eleva
a rango de ley gran parte de la instruccion de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 18 de marzo de 2003, que establecia el
procedimiento para determinar la interoperabilidad de los sistemas tele-
maticos de emisién, transmisién, comunicacién y recepcién de informacion
de los notarios y de los registradores en el marco de las comunicaciones
entre los mismos y, muy especialmente, en la remision de los titulos ptibli-
cos a los Registros de la Propiedad y Mercantiles, a los efectos de su pre-
sentacién en los mismos por via telemética.

En este sentido se orienta el apartado 2, teniendo como punto de par-
tida cual va a ser ese sistema de interoperabilidad y de conexidn.

Lo que se pretende y se consigue es que, cuando s¢ trata de intercam-
biar flujos de informacién por via telemadtica, se hace preciso racionalizar
y simplificar la relacién entre Jos diversos sujetos activos de dicho inter-
cambio, maxime cuando dicho flujo va a ser frecuente e intenso. En defi-
nitiva, se ha buscado un sistema que, respetando las especialidades de las
funciones de notarios y registradores, dote de la mayor eficacia posible a
dicho intercambio de informacién. En definitiva, dada la previsibilidad por
el avance de la técnica y de las modificaciones que puedan adoptarse en el
sistema, se producen o puedan producirse cambios, es obvio que el medio
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de relacién debe ser de nodo central del Consejo General del Notariado
a nodo central del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia, simplificando claramente cualguier minima modificacién
que deba hacerse. De otro modo, cualquier minima innovacién o modifica-
cion, fuera por motivos técnicos o de otra indole, ocasionaria que se tuvie-
ran que adaptar los medios informadticos de miles de notarios y de regis-
tradores, a titulo singular, con la 1égica ineficiencia del sistema. En idéntico
sentido, cualquier minima disfuncién en los equipos utilizados por dichos
funcionarios ocasionaria idénticos perjuicios para los ciudadanos, que son
los que, en definitiva, se constituyen en usuarios del sistema de seguridad
juridica preventiva.

Asimismo deberan utilizarse las nuevas tecnologias para aplicar el me-
canismo de sellado de tiempo, sobre todo especialmente desde el punto
de vista registral para el adecuado cumplimiento del principio de priori-
dad, a los efectos también de guardar certeza del momento de la revisién,
estableciéndose sistemas horarios homogéneos.

Por otra parte, serd necesario la aplicaciéon de este mecanismo de se-
llado de tiempo en ¢l momento del acceso efectivo del documento en los
registros.

Por ello, este apartado 2 indica con claridad que tanto la emisién, trans-
misidn, comunicacién y recepeion de ia informacién que permita la pre-
sentacién de titulos notariales en los diferentes registros, asi como el cn-
vio de notificaciones, calificaciones y comunicaciones que estos registros
dirijan a los notarios se realizard mediante los sistemas de informacién
corporativos de cada organizacién y que estén debidamente conectados.

Otra de las cuestiones importantes es la de la comprobacién de la vi-
gencia de los certificados de firma elecirénica, en esas comunicaciones gue
realicen entre notarios y registradores, y la verificacién de que el certifica-
do no estd revocado. Por ello se establece en la norma que ambas corpo-
raciones deben garantizar a todos los prestadores de servicios de certifica-
¢idn, incluido por supuesto las dos corporaciones, que por la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, son prestadores de servicios de certificacién la condi-
cién de registrador o notario activo al tiempo de la firma de la calificaciéon
o comunicacién notificada o del instrumento publico remitido, la vigencia,
revocacion y suspension del certificado electrénico, a través de la herra-
mienta de un directorio actualizado, con la posibilidad de su consulta de
manera ripida y segura.

En este punto quisicra indicar y asi lo hacia la instruccién citada de
18 de marzo de 2003, y creo que con mayores argumentos en la redac-
cién de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, que la comprobacién, por
ejemplo a los efectos del titulo pablico remitido, lo es del notario que ex-
pide la copia electrénica, porque ya la propia Ley 24/2001 exigia en nues-
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tra opinién que el notario remitente de la copia sea el mismo que expi-
da ésta. Asi se pone de manifiesto por la utilizacidn, en el articulo 17 bis,
apartado 3.% de la Ley del Notariado, de la expresién “podrin expedirse
y remitirse electrénicamente”, ya que la finalidad de la Ley, por motivos
de seguridad y agilidad y eficiencia del sistema, exige que se trate del mis-
mo notario. En este sentido creo se orienta también el nuevo apartado 2,
parrafo 2.° del articulo 108, de la Ley 24/2001, ya que habla de “la con-
dicion de registrador o notario en activo al tiempo de la firma de la ca-
lificacién o comunicacién notificada o del instrumento publico remitido”.
Con ello creo que se despeja cualquier duda que algunos pudieran tener,
estableciendo un sistema similar al de la copia en soporte papel donde el
registrador comprueba que dicha copia autorizada redne las exigencias
formales de la legislacion notarial y, entre ellas, que cuenta con el signo,
firma, rdbrica y sello del notario. En el campo del soporte electronico, al
registrador le bastard respecto a la copia autorizada electrénica el com-
probar, a través del directorio correspondiente, que, en el momento de ex-
pedicion de la copia auténtica electrénica, el notario firmante de tal copia
tenia vigente su certificado de firma electrénica reconocida.

Como indicamos anteriormente, se exige la aplicacién del mecanismo
de sellado de tiempo, por ambas organizaciones corporativas, en lo relativo
al envio y recepcién de la informacién que se practique, en los términos
que reglamentariamente se establezca. Como ya indicamos, es un elemen-
to esencial a los efectos de guardar certeza del momento de la remisién
de una comunicacién y de la misma manera en el supuesto de la recep-
cién. Es necesario disponer de sistemas horartos homogéneos y a tal efec-
to se sincronizan los respectivos sistemas de sellado de tiempo, tanto del
Consejo General del Notariado como del Colegio de Registradores, con
la sefial horaria del Real Instituto y Observatorio de la Armada, de con-
formidad con lo previsto en el Real Decreto 1308/1992, de 23 de octubre.

En relacion al sellado de tiempo, se exige en la norma que el Colegio
de Registradores, en relacién a la salvaguarda y cumplimiento de priori-
dad registral, deberd establecer en cada Registro una sola fuente de sella-
do de tiempo, sincronizada para los titulos que puedan causar inscripcién
por esta via telematica, garantizindose que estos titulos presentados tele-
mdticamente, con independencia de su origen, se asienten correlativamen-
te, con expresion de unidad de tiempo precisa a tal fin.

En definitiva, se quiere utilizar y desarrollar de la manera mas adecua-
da estas nuevas tecnologias, en el sentido que los diversos titulos que lle-
guen al Registro por via telemética, que pueden venir de distintos lugares,
entren por un mismo conducto, que ¢s el que organiza dicha entrada, y
ello con un sellado de tiempo que con una gran precision va a saber per-
fectamente diferenciar las unidades de tiempo en que se presentan estos
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titulos en el Registro correspondiente, y ademas yo dirfa gue con una pre-
cision mucho mayor que los que puedan presentarse fisicamente, que en
muchos casos la prioridad ganada puede depender de las facultades fisi-
cas de un presentante del documento con respecto a otro.

Como es 16gico, 1a Ley quedaria descabalada si no se exigiera de for-
ma clara que tanto una como otra corporacién, aunque actiien con auto-
nomia y respeto de los sistemas empleados, deberdn colaborar para que
funcione el sistema, estando por tanto obligados sus miembros, notarios
y registradores, para que exista una unificacién técnica por medio de me-
didas internas.

Ello quedaria un poco en el aire si el centro directivo no tuviera nada
que decir al respecto. Por ello, el propio apartado 2, en su parrafo 6.°, es-
tablece con claridad que el propio centro directivo tiene la misién de rea-
lizar la inspeccién y control de todo lo indicado en el apartado 2.°, espe-
cialmente los requisitos que han de cumplir las redes telemdticas en lo
relativo a su examen y verificacién técnica, los sistemas de acreditacién y
verificacion de la vigencia de los certificados electrénicos y de los siste-
mas de sellado de tiempo.

Por 1ltimo, el parrafo final del apartado 2 de este articulo 108 vuelve
a insistir en un tema ya comentado por nosotros, que es el relativo a los
avances tecnoldgicos que pueden ir cambiando de manera muy acelera-
da, por lo que en su caso podian modificarse las obligaciones relativas a
la emisidn, transmisidn, etc., de informacién mediante los sistemas de in-
formacién corporativo, amplidndolo a otros sistemas de informacién, pero
siempre y en todo caso estos sistemas de informacién nuevos deberdn cum-
plir con las mismas caracteristicas que determine ¢l centro directivo para
los sistemas de informacién del Consejo y del Colegio de Registradores,
caracteristicas previstas en el articulo 107.3 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre.

d) Articulo 109. Régimen especial de la firma electrénica de notarios
y registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles.

Este articulo tiene una escasa modificacién en cuanto a la letra a) del
apartado 1, en el sentido de que ¢l certificado reconocido a los efectos de
la firma electrénica de notarios y registradores, emitido por un prestador
de servicios de certificacion acreditada, lo sea de conformidad con lo dis-
puesto en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica, y no
con la referencia que se hacia anteriormente del Real Decreto-Ley 14/1999,
de 17 de septiembre, sobre firma electronica, ya que se encuentra dero-
gado por la ley citada anteriormente.
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e) Articulo 112. Presentacion de titulos por via telemdtica en los Re-
gistros de la Propiedad, Mercantiles 0 de Bienes Muebles.

No cabe la menor duda que uno de los articulos de mas calado en la
Ley 24/2001 es el 112, por la significacién de una efectiva puesta en préc-
tica de la utilizacién de las nuevas tecnologias en el campo de la seguri-
dad juridica preventiva, es la presentacién de titulos por via telemadtica en
los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, con los
mismos efectos que puedan producirse con la presentacion fisica.

La Ley 24/2005, de 18 de noviembre, modifica el articulo 112 de la
Ley 24/2001.

En efecto, la Ley 24/2001 preveia esta posibilidad desde hacia cua-
tro afos, pero la puesta en préctica del mecanismo no tuvo un resultado
positivo, a pesar de los esfuerzos de la Direccion General porque esto
fuera asi, siendo un ejemplo de ello la ya comentada instruccién de 18 de
marzo de 2003, instruccién que en su gran mayoria, como hemos indica-
do, ha sido recogida por esta Ley 24/2005, sobre todo en lo relativo a la
exigencia al Colegio de Registradores y al Consejo General del Notaria-
do de que dispongan de redes privadas telematicas que permitan interco-
nexionarse a los notarios y registradores, y por supuesto a los notarios y
registradores entre si.

Otra cuestién solucionada ya en via legal y que hemos comentado an-
teriormente es que la interconexién de esas redes corporativas Registral
y Notarial se debe realizar a través de los nodos centrales, por los argu-
mentos que indicamos al comentar el articulo 108 de la Ley.

La idea esencial del 112 permanece inalterada, es decir, la posibilidad
de esa presentacién telematica de los titulos piblicos notariales por el no-
tario a través de la remisién por éste de la copia autorizada electrénica.

Uno de los aspectos novedosos es que se dice ya en la Ley cudl es el
procedimiento desde el punto de vista técnico y de actuacion que debe
seguirse. Es decir, el notario tendra que remitir tal documento a través del
sistema de informacién central del Consejo General del Notariado, que a
su vez esta conectado con el sistema de informacién corporativo del Co-
legio de Registradores. Esto no se decia en el 2001, se dijo en la instruec-
cién de 18 de marzo de 2003.

El articulo 112 sigue diciendo que, una vez enviado por el notario, ¢l
registrador comunicard a éste por via telematica y con su firma electré-
nica reconocida que se ha practicado el asiento, la presentacién, la dene-
gacion en su caso, la nota de calificacion, etc.

Lo que si se introduce, como en el caso de la remisién por los nota-
rios, es que las notificaciones o comunicaciones que realice el registrador
al notario se remitirdn a través del sistema de informacién corporativa del
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Colegio de Registradores, que a su vez estd debidamente conectado con
el sistema de informaci6n central del Consejo General del Notariado. De
nuevo, la reforma da cobertura legal a 1o que ya se habia planteado desde
el centro directivo.

Y este sistema de comunicacién, como dijimos antes, es el mas 16gico
y adecuado, ya que esta relacién de nodo central a nodo central se consi-
gue para una racionalizacion de las comunicaciones, y estos nodos centra-
les se encargan de establecer la comunicacién entre notarias y registros,
asi como redirigir esta documentacién al notario y registrador sin necesi-
dad de actualizar individualmente cualquier cambio en las respectivas ofi-
cinas o despachos. Como consecuencia légica, creemos y asi se deduce de
todo el esquema normativo que en ese nodo central sélo se conserva como
histérico exclusivamente memoria de haber sido enviado o recibido un do-
cumento y, como consecuencia de ello, los 1inicos datos que podran alma-
cenarse serdn los relativos a la fecha y hora del envio respectivo y de la
identidad del notario y registrador que lo efectud.

Esta es la principal modificacién del articulo 112, que, como digo, no
varia, sino que da cobertura legal al procedimiento de revisién.

Se introduce un nuevo apartado 5.° al articulo 112, apartado que creo
conveniente por las dudas que planteaba el articulo 112 antes de la refor-
ma, en relacién a documentos no notariales. Yo, ya en su momento, escri-
bi que creia que, con la ley en la mano, la Ley 24/2001, si se podia pensar
en la remisién de otros titulos, pero siempre haciendo una indicacién a la
legislacion especifica.

El legislador, en la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, quiere dejar cons-
tancia de la presentacion de documentos judiciales, administrativos o pri-
vados en los Registros por via telematica.

En cuanto a los documentos judiciales, hay una remisién expresa a la
legislacion especifica como criterio general en lo relativo a la acreditacion
de la condicién del tirmante, la vigencia, revocacion, etc., del certificado de
firma electrdnica. Lo que si se indica en la Ley es el procedimiento de esa
comunicacion, ya que el documento judicial se envia a través del punto
neutro judicial, o sisterna de informacion telemadtica que lo sustituya, que
a su vez debera conectarse con el sistema de informacién central del Co-
legio de Registradores, siendo ldgico que asi lo diga, ya que, cuando se
planteé el sistema notarial registral de comunicacién a través de los no-
dos centrales, se ponia como ejemplo el aspecto judicial del punto neu-
tro que operaba de la misma manera a través de la relacion de los nodos
centralcs.

En cuanto a la presentacién de los documentos administrativos, hay
ciertamente una remision méds amplia a la Administracion correspondien-
te, que serd la que apruebe los programas y aplicaciones electrénicas y
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telematicas. Como es logico, la norma en este caso prevé que deben uti-
lizarse técnicas y medios electrénicos, informdticos y telematicos que ga-
ranticen la identificacion de la Administracién actuante y el ejercicio de
sus competencias. En el fondo se estd pensando en la utilizacién, claro est4,
de la firma electrénica reconocida.

Otra novedad es la consideracion del acceso de los documentos priva-
dos al Registro de la Propiedad y Mercantil. En este caso, la Ley es clara,
como no podia ser de otra manera, en el sentido de que sélo podrdn tener
acceso los documentos privados electrénicos, en los mismos supuestos en
que la legislacion hipotecaria y mercantil permita el acceso de documen-
tos privados en soporte papel, y ademés con sus mismos requisitos. Cier-
tamente estos supuestos son muy pocos, y aqui quiero hacer una especial
mencién a aquellos supuestos en que puede acceder un documento pri-
vado, con firma legitimada notarial, y recuerdo la instruccién de la Direc-
cién General de 13 de junio de 2003 sobre la presentacién telematica de
cuentas, instruccién que, si atn cabe mds, queda perfectamente confirma-
da y avalada por la reforma, en concreto el articulo 112, punto 5, apar-
tado 3°

En definitiva, el legislador en este apartado 5.° recoge la idea ya con-
signada en el articulo 3 de la Ley de firma electrénica, Ley 59/2003, de
19 de diciembre, que establece con meridiana claridad la existencia de do-
cumentos publicos, administrativos y privados electrénicos y que quita el
confusionismo intencionadamente creado por algunos de confundir el so-
porte electrénico como insirumento técnico con el propio documento elec-
trénico. El documento serd piblico o privado, con independencia del so-
porte en que se haya confeccionado. Sera piblico si retine los requisitos
exigidos por la Ley, es decir, estar autorizado por un funcionario piblico
en el ejercicio de sus competencias, con arreglo a lo establecido en la Ley,
y con los efectos que el ordenamiento juridico establece.

También la Ley, y ademdas con pura légica, indica que, en el caso de
los documentos privados, el documento electronico, para poder ser pre-
sentado telematicamente, debera estar firmado con firma electrénica re-
conocida, amparada en un certificado reconocido, y ello es congruente,
ademds de por pura razén de seguridad, por la propia cobertura legal, ya
que Unica y exclusivamente se establece la equivalencia funcional entre
la firma electrénica reconocida y la firma manuscrita, conforme al articu-
lo 3 de la Ley de firma electronica y al articulo 5 de la directiva de firma
electrénica.

Como compiemento a esta presentacion telemética de titulos, es nece-
sario hacer adaptaciones a la Ley Hipotecaria, en concreto los articulos 238
y 248 de la misma, para concretar, especificar y aclarar el principio de prio-
ridad registral.
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Por una parte, ya tuvimos ocasién a la hora de analizar el articulo 108,
la necesidad de establecer el mecanismo de sellado de tiempo, estable-
ciéndose en cada registro una sola fuente de sellado de tiempo, con las
garantias que ello produce, y con independencia de donde venga el docu-
mento que se quiere presentar telemiticamente.

Asimismo, para poder ser congruentes con esta presentacién, es 16gi-
co que los libros del Registro deben llevarse por medios telematicos, y
que el contenido de éstos debe ser actualizado en el mismo dia en que
se presenten los titulos en horas de oficina, con independencia del medio
utilizado, telemdtico o no. Actualizacién esencial para poder tener un re-
gistro agil, moderno y eficaz.

Para todo ello se llevard un libro de entrada por los registradores, don-
de se hari constar, por riguroso orden en que hubieren ingresado los do-
cumentos, la expresion de la persona que los presente, el tiempo exacto
de su presentacion, el medio de presentacién, ya sea fisico, por correo, por
telefax o telemético, y con aquellos datos precisos que permitan la iden-
tificactén de la finca.

Como consecuencia de lo anterior, este libro de entrada deber4 ser ac-
cesible teleméticamente y de modo directo a los funcionarios, a los que
se presume su interés en la consulta, y deberdn extremarse y adoptarse
las medidas necesarias para que efectivamente no pueda haber manipu-
lacién o alteracién en el orden de presentacion.

Como consecuencia de todo lo antetiot, en el caso de la presentacién
telemitica se debe generar de modo automdtico el acuse de recibo digi-
tal, elemento esencial que expresa el tiempo exacto en el que se presentd
el titulo, a los efectos de que empiece a contar el computo legal corres-
pondiente, entre otros, para practicar la inscripcién.

El articulo 248 de la Ley Hipotecaria, en su apartado 3 meodificado,
hace referencia a este sistema de generacién de acuse de recibo digital,
mediante un sistema de sellado temporal.

De otro lado, el apartado 3 va regulando el sistema de esta presenta-
¢ion, en cuanto al orden de presentacion bien en horas de oficina o fuera
de horas de oficina.

Si el titulo presentado teleméticamente hubiera ingresado en horas de
oficina, el registrador procederd el mismo dia a practicar el asiento, aten-
diendo al orden de presentacion,

En todo caso, el registrador debera notificar telematicamente, el mis-
mo dia en que se hubiera extendido el asiento de presentacion, la practi-
ca del mismo, asi como en su caso la denegacién. Si lo hubiere denegado
deberd motivar suficientemente en su notificacién las causas que impiden
la prictica del asiento.
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Si el titulo se presentara fuera de las horas de oficina se extender4 el
asiento de presentacién en el dia habil siguiente, también naturalmente
atendiendo al orden riguroso de presentacion, de conformidad con el se-
llado temporal.

Si se presentaren telemadticamente o en papel, en el mismo dia y hora,
titulos relativos a una misma finca que resulten contradictorios, se tomara
anotacién preventiva de cada uno, comunicindose esta anotacién preven-
tiva a los efectos de que se proceda por los interesados o por los tribu-
nales a decidir el orden de preferencia.

También se hace referencia y se eleva a la categoria de Ley la presen-
tacién por telefax, contemplada ya en el Real Decreto de colaboracién
entre notarias y registros del afio 1992 y 1994. Estos documentos presen-
tados por telefax se asentarédn en el diario, de conformidad con la regla
general, salvo los que se reciban fuera de las horas de oficina, que se asen-
tardn en el dia habil siguiente. Este asiento de presentacién caducard si
en ¢l plazo de diez dias hédbiles siguientes no se presenta en el Registro
el titulo original o su copia autorizada. Esta introduccién en la Ley de la
presentacion por telefax es idéntica a la existente en el Reglamento Hi-
potecario.

f) Acceso telemitico a los Registros.

No cabe la menor duda que uno de los puntos esenciales de la refor-
ma operada por la Ley 24/2005 es el relativo al acceso telemético a los
Registros, contemplado en el articulo vigésimo octavo de la Ley resefada.

Ya en la Ley 24/2001 se hacia referencia al acceso a la informacién de
los Registros piblicos, con la modificacién correspondiente de la Ley Hi-
potecaria, con el principio general de que la manifestacion de los tipos de
registro deberia hacerse si asi se solicita por medios telemdticos, hacien-
do referencia a los diferentes libros del Registro de la Propiedad.

La reforma ahora acometida en la Ley 24/2005 profundiza y desarro-
lla de manera clara y contundente este acceso telematico, y en especial el
de las autoridades, empleados o funcionarios pitblicos. Concretado al su-
puesto de los notarios, la importancia de la reforma redunda fundamen-
talmente en un beneficio de los ciudadanos, asi como en una mejor actua-
cion del mecanismo de la seguridad juridica preventiva,

En este sentido se vuelve en la reforma a establecer como principio
general que la manifestacién de los libros del Registro debera hacerse, si asi
se solicita por medios telematicos, y que dicha manifestacién implica el ac-
ceso telemdtico al contenido de los libros del Registro. Este principio ge-
neral tiene una especial consideracion en relacion al supuesto en el que el
consultante sea una autoridad, empleado o funcionario piblico que actie
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por razén de su oficio, cuyo interés se presume en atencion a su condicion.
Este interés y esta presuncién estaban ya determinados en la Ley 24/2001.

Pero la Ley 24/2005 realiza una matizacién importante en el sentido
de que, en los supuestos antes indicados, el acceso por estas personas se
va a realizar sin necesidad de intermediacién por parte del registrador.

En el caso de la funcién piiblica notarial, el contenido de los libros del
Registro, en tiempo inmediato y real, es esencial, en cuanto a la informa-
cién que el noiario necesiia para poder cumpiin con algunas de sus obli-
gaciones. La posibilidad de que el notario, en la firma de una escritura de
compraventa de un inmueble, pueda, un segundo antes de autorizar la es-
critura, informar a las partes del estado y situacién en el que se encuen-
tra la finca, las cargas que tiene o, en su caso, los asientos de presentacion
vigentes sobre la misma, supone un avance fundamental y es un claro
ejemplo de la utilizacién de las nuevas tecnologias al servicio de la fun-
cién notarial y en general de la seguridad juridica preventiva.

Para que el notario, por ejemplo, u otro funcionario ptblico que actie
por razén de su oficio, pueda tener ese acceso telematico es necesario que
se adopten las m4s altas medidas de seguridad; para ello, el notario, por
ejemplo, deberd identificarse con su firma electrénica reconocida, firma
electrénica contemplada y regulada en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
y en la propia Ley de firma electrénica.

Por razones obvias, en cuanto al indice de personas, no podra acceder
¢l funcionario ptblico sin intermediacién del registrador.

Una cuestién importante, que ya se encontraba en la Ley 24/2001, y
que ahora se vuelve a repetir, es el de la restriccién a la informacién del
Registro en determinados supuestos en que por razones de seguridad sea
necesario realizar las mismas. Se trata en definitiva de establecer un pro-
cedimiento para autorizar la restriccién del acceso a la informacion re-
lativa a determinadas personas, comerciantes o fincas, cuando ello venga
impuesto por razén de la proteccién de la seguridad e integridad de las
personas o los bienes. No es necesario resaltar, por ser muy conocido, el
que en materias tan sensibles como las del terrorismo, por ejemplo, pueda
limitarse esta publicidad a los efectos de que determinadas personas, por
razén de su profesién, oficio o cargo, tengan que estar salvaguardadas de
la posible informacién que obtengan determinados grupos o individuos
que quieran utilizar esa informacion con fines ilicitos.

El acceso telematico, en general, de los ciudadanos también se prevé
en la reforma, en concreto en el nuevo articulo 222 bis de la Ley Hipo-
tecaria, y estructurado de la siguiente manera:

1.° Existird un modelo informdtico para la peticién de la solicitud de
informacién, con los campos necesarios para identificar al solicitante, su
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interés, la finca, los derechos, libros o asientos sobre los que solicita infor-
macién.

2.° Una cuestién esencial es la identificacion del solicitante, aportan-
do el mismo todos los datos, de apellidos, nombre, razén social en las per-
sonas juridicas, direccién de correo electrénico, ete. Asimismo, si quere-
mos hacer ¢l sistema fiable y seguro, es necesario, como la Ley contempla,
que la solicitud telemética deba estar firmada con la firma electrénica re-
conocida del solicitante.

3.2 El solicitante también deberd expresar en su solicitud el interés
para esa solicitud, expresién que se realiza de forma sucinta. Siempre que-
da, por supuesto, la decisién del registrador, ya que si éste entendiera que
no ha quedado acreditado de modo suficiente dicho interés legitimo po-
dra solicitar que se le complete, pero en todo caso el regisirador deberd
notificar al solicitante si autoriza o deniega el acceso en ¢l plazo miximo
de veinticuatro horas y, en el supuesto de denegarlo, deberd hacerlo de
forma motivada.

4.° En el caso de que el acceso solicitado se haya autorizado, se in-
corporari a la resolucidon que faculta el acceso un codigo individual que
permitird el mismo a la pagina que reproduzca el contenido registral rela-
tivo a la finca solicitada. La Ley también especifica cudl es este contenido
registral, que se limitara a los asientos vigentes y se pondra de manifies-
to al interesado durante el plazo de veinticuatro horas desde que se ha
notificado la resolucién al solicitante autorizando el acceso.

En definitiva, la norma desarrolla de manera armoénica una de las for-
mas de publicidad registral, cual es la de la manifestacién de los libros,
utilizando nuevas tecnologias y dando una informacién adecuada, rapida
y eficaz al ciudadano.

Cuando el solicitante solicita acceso para una finca o un determinado
derecho, deberd identificarse a través de cualquiera de sus titulares, ha-
ciéndose constar el apellido, nombre, niimero de DNI, en cuanto a las per-
sonas fisicas, v en cuanto a las juridicas, la razén social o denominacion.
Asimismo, la identificacién se podrd realizar a través del libro, asiento,
tomo y folio registral, o bien la referencia catastral cuando constare en el
Registro.

Si la consulta que se realiza por el ciudadano se refiere a las fichas
del indice de personas, se hard constar solamente las circunstancias antes
indicadas, de nombre, apellido o razén social, y lo mismo si se trata del
libro de incapacitados.

Por supuesto, también otros medios de publicidad siguen vigentes, asi
los contemplados en el articulo 227 de la Ley Hipotecaria en la redaccion
de la Ley 24/2001, a través de la certificacién correspondiente.
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Como conexién con lo anteriormente indicado, la Ley 24/2005, en el ar-
ticulo trigésimo, modifica el articulo 228 de la Ley Hipotecaria, para el
supuesto en que el registrador se niegue a la manifestacién de los libros
del Registro o a expedir certificacién, dando posibilidad al interesado para
recurrir 1a decision del registrador ante la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado.

I1l. Otras cuestiones de la reforma

La Ley 24/2005 modifica, entre otros aspectos, algunas cuestiones rela-
tivas a la tramitacién de recursos, en concreto los articulos 66, 324, 327 y
328 de la Ley Hipotecaria.

Como cuestiones mds significativas se encuentra el que las calificacio-
nes negativas del registrador podrin recurrirse potestativamente ante la
Direccién General de los Registros y del Notariado, o bien ser impugna-
das directamente ante los juzgados de la capital de la provincia a la que
pertenezca €l lugar en que esté situado el inmueble, siende de aplicacién
las normas del juicio verbal. La modificacién es que antes deberia recu-
rrirse en todo caso ante la Direccién General y, una vez agotada la via
administrativa, acudir a la judicial. Existe una excepcién a este principio
en el supuesto en que se trate de la decision de un registrador negande
la manifestacién de los libros del Registro o a expedir certificacién de lo
que en ellos conste (art. 228 de la Ley Hipotecaria, en la redaccién dada
por el art. 30 de la Ley 24/2005).

Otra modificacién significativa y que habia planteado problemas inter-
pretativos por algin sector es el relativo al cardcter vinculante de las re-
soluciones de la Direcciéon General. La nueva redaccion del péarrafo 10 del
articulo 327 no deja lugar a dudas, ya que, una vez publicada la resolu-
cién expresa por la que se estima el recurso, tendra cardcter vinculante
para todos los registradores mientras no se anule por los Tribunales. De
esta manera queda zanjada la artificial polémica, que en mi opinién era
totalmente innecesaria, ya que la Ley 24 era lo suficientemente clara.

Otra cuestién polémica ha sido la de la legitimacién para recurrir las
resoluciones de la Direccién General. Desde la Ley 24/2001, en que en
mi opinién se acertdé plenamente, hasta la famosa contrarreforma de |a
Ley 53/2002, se fue cambiando de idea. En la actualidad, la nueva redac-
cién del parrafo cuarto del articulo 328 dice, y ademds con sensatez, que
no podran, o que carecen de legitimacién para recurrir las resoluciones
de la Direccién General, tanto el Colegio de Registradores como el Con-
sejo General del Notariado y los Colegios Notariales.

En cuanto al notario autorizante del titulo o su sucesor en el proto-
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colo, asi como el registrador cuya calificacién negativa hubiera sido revo-
cada mediante resolucion expresa de la Direccién General, podran recu-
rrir cuando la misma afecte a un derecho o interés del que sean titulares.

En este punto, aunque la redaccion estd muy tasada, y con unos limi-
tes prefijados, con absoluta honradez, no se comprende la posibilidad de
como el registrador puede recurrir la resolucién de su superior jerdrqui-
co en la Administracion. El planteamiento seria muy parecido a la posi-
bilidad de que un juez de primera instancia pudiera recurrir la sentencia
que la Audiencia Provincial hubiese dictado revocando la del juez de pri-
mera instancia. O bien que, en cualquier fase del organigrama de la Ad-
ministracion, el inferior jerarquico recurra una resolucién del superior. Este
tema ya ha sido muy debatido y, sinceramente, por mas que lo analizo y
estudio llego a la misma conclusidn, es decir, el no entender esta posibili-
dad de recurrir por el registrador.

No obstante la redaccién del articulo, en mi opinién debe hacer muy
dificil la posibilidad de que el registrador recurra, ya que, para poder ha-
cerlo, la resolucién de la Direccién General debe afectar a un derecho o
interés del que sea titular, ya que debera demostrarlo.

En cuanto al notario, la posibilidad de recurrir siempre la he visto de
manera clara y meridiana, ya que el notario es el que ha autorizado el
documento, con todo lo que ello implica de control de legalidad, de la
identificacion de las partes, de la legitimacidn, de la capacidad, del conte-
nido del documento, en cuanto a su legalidad, etc. En todos estos aspec-
tos el notario adquiere una responsabilidad en todos los drdenes, v debe
realizar todas las medidas conducentes a que el documento tenga su efi-
cacia y la despliegue. En este sentido conviene recordar que el Fundamen-
to Juridico octavo de la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de
2000 afirmé taxativamente que el notario era titular de un derecho sub-
jetivo que podia verse afectado por la calificacién negativa del registra-
dor, derecho subjetivo que consiste en la lesién econdmica a su patrimonio,
como consecuencia de la subsanacion del titulo calificado negativamente.

Con respecto a la sociedad limitada nueva empresa se operan unas mo-
dificaciones que tienden fundamentalmente, en mi opinién, a soslayar uno
de los inconvenientes por los que quiza en algunos supuestos la sociedad
limitada nueva empresa dejara de ser atrayente, y que es el relativo a la
denominacién social. Ya en su momento traté la cuestién de la motiva-
cién de esa especialidad en la denominacién social y su posible justificacién.

Con la reforma de los articulos 131 y 140 de la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, se intenta solucionar el problema de que muchos emprendedores
no querian o no les apetecia que la denominacién social estuviese cons-
tituida con el nombre y apellidos de uno de los socios, seguido de un
codigo alfanumérico.
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La reforma ahora acometida consiste en que, en la constitucién de la
sociedad, la denominacién social debe seguir teniendo el nombre y ape-
llidos de uno de los socios seguido del cédigo alfanumérico, pero con la
salvedad y posibilidad de que una vez constituida puedan cambiar o mo-
dificar la denominacidn, siendo ya ésta una denominacién de las norma-
les, y ademas posibilitando esta circunstancia, ya que, al autorizarse la es-
critura del cambio de denominacion, el notario incorporard a la escritura
correspondiente la certificacidn telematica de denominacién expedida por
¢l Registro Mercantil Central, efectudndose dicha incorporacién a la es-
critura, a través del testimonio de esa certificacion electrénica, a soporte
papel, amparada bajo la fe piiblica notarial.

Ademds la medida se complementa con una previsién arancelaria no-
tarial y registral de cardcter especial, en el sentido de que en relacién ex-
clusivamente a la modificacién de la denominacidn social no se devenga-
ran derechos arancelarios notariales y registrales si el cambio se realiza
en el plazo de tres meses desde su constitucion.

Por otro lado, en cuanto a las sociedades ya constituidas, gozardn de esa
circunstancia si realizan el cambio de denominacién en el plazo de tres
meses desde la entrada en vigor de la Ley.

Todo ello se complementa con la disposicién adicional cuarta, que vie-
ne a aclarar y confirmar lo que ya se deducia de toda la normativa que
surge en relacion a la sociedad limitada nueva empresa, pero que ahora
se determina en esta norma con rango de Ley. En definitiva, lo que se
quiere indicar es que en estos supuestos de constitucion telemdtica de la
sociedad limitada nueva empresa, los notarios y registradores se remiti-
rdn la informacion y documentacion necesaria para la constitucion de este
tipo social a través del sistema CIRCE, con la utilizacién de la firma elec-
trénica reconocida, y asimismo utilizardn este sistema para todo tipo de
notificaciones y documentacién que tengan que remitir telematicamente
con las Administraciones piblicas. Por otra parte, se recoge el principio
general de la aplicacion de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que es la
que regula la incorporacién de las técnicas electronicas, informdticas y
telematicas a la seguridad juridica preventiva, que es la ley basica especi-
fica que regula el ejercicio de las funciones publicas en relacién a las nue-
vas tecnologias.

Con ello, no cabe la menor duda, se consigue un acicate para que los
emprendedores utilicen la sociedad limitada nueva empresa (1).

{1) Con posterioridad a la redaccién de este trabajo se ha publicado en el BOE, con
fecha 30 de noviembre de 2006, el Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre, por el que se
pone en marcha ‘el sistema de tramitacién telemdtica para todas las Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada. Entra en vigor a los tres meses de su publicacién en el BOE.
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Por dltimo, existen dos modificaciones importantes. La primera que
consideramos estaba suficientemente clara en la Ley 24/2001, relativa al
juicio de suficiencia notarial en relacién a los poderes, pero que fue in-
cumplida de manera clara y sistemadtica, que dio lugar a una consulta al
centro directivo, que procedio a contestar por una resolucion, y a cientos
de recursos ante €l citado centro directivo.

La idea siempre la tuve clara, en el sentido de que el notario, bajo su
responsabilidad, es el que debe determinar la suficiencia de las facultades
representativas, y ello es suficiente para determinar este hecho, resefian-
do el notario los datos identificativos del documento auténtico que se le
ha presentado. Parece que esto no se entendid, pero el articulo 98, en la
redaccion de la Ley 24/2001, estaba muy claro.

No obstante, el legislador, en su dnimo didictico, ha querido con esta
nueva reforma dejarlo atin mas mascado, si es que esto era posible, ya
que, ademds de decir lo que he indicado anteriormente, establece que el
registrador limitara su calificacién a la existencia de la reseiia identifica-
tiva del documento, del juicio notarial de suficiencia, y de la congruen-
cia de éste con el contenido del titulo presentado, sin que el registrador
pueda solicitar que se le transcriba o acompafie el documento del que
nace la representacion.

Se puede decir mas alto, pero no mas claro, y ademds ello entra en la
total congruencia de lo que significa e implica la funcién notarial y su con-
trol de legalidad, congruencia también con lo que acontece en los paises
de notariado de tipo latino-romano-germanico, bastando dar un repaso a
los paises, por ejemplo, de nuestro entorno europeo. Ello implica también,
y como dijimos en otras ocasiones, las obligaciones y responsabilidades que
asume el notario en esta tarea, obligaciones y responsabilidades que es-
tdn enmarcadas en la esencia de la funcidn notarial, ya que éste realiza
el control de legalidad del instrumento piblico que autoriza y, como con-
secuencia de ello, la obligacién que tiene el notario de explicitar su juicio
de suficiencia de las facultades representativas, siempre, claro estd, que se
le presente la copia autorizada de ese documento.

La disposicién adicional segunda regula la informacién relativa a la
aplicacion del arancel notarial y registral con la idea de que los notarios
y registradores faciliten la informacidn relativa a esta aplicacién del aran-
cel notarial y registral, a través del Consejo General del Notariado y del
Colegio de Registradores, que a su vez remitirdn dicha informacion a los
Ministerios de Justicia y de Economia y Hacienda, habilitdndose en la dis-
posicién adicional a estos ministerios para que se regulen por orden mi-
nisterial los modelos y procedimientos de remision de la informacién.

Otra reforma introducida en la Ley es la relativa a las notas simples
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informativas, y en concreto las responsabilidades por los errores y omi-
siones en estas notas simples.

Como bien es sabido, la nota simple informativa no da fe del conte-
nido de los asientos, pero no cabe la menor duda que debe especificarse
una responsabilidad en €l caso de que existan errores u omisiones padeci-
dos en su expedicion, y esto es lo que se hace al modificar el apartado 3.°
del articulo 222 de la Ley Hipotecaria, estableciendo la responsabilidad del
registrador por los dafios ocasionados por los errores y omisiones pade-
cidos en su expedicion. Este criterio me parece absolutamente l6gico, por
algunos supuestos que se estaban dando en la practica y que albergaban
dudas sobre las consecuencias de estos errores y omisiones.

Por otro lado, se especifica con més claridad el contenido de estas no-
tas simples en el sentido de que podran reproducir literalmente si asi lo
solicita el interesado, o en extracto en los otros casos, el contenido de los
asientos vigentes relativos a la finca, donde conste al menos la identifica-
¢ién de la misma, la identidad del titular o titulares de derechos inscritos
y la extension, naturaleza y limitaciones de éstos, asi como las prohibicio-
nes o restricciones que afecten a los titulares o a los derechos inscritos.
Incluso podra librarse nota simple relativa a determinados extremos soli-
citados por el interesado, circunstancia ésta que no aparecia en el antiguo
apartade 5.° del articulo 222.

Existen también en la reforma una serie de modificaciones relativas al
régimen disciplinario de los registradores, orientadas fundamentalmente a
actualizar este régimen en el sentido de especificar hechos como los del
retraso injustificado y generalizado en la inscripcién de los titulos presen-
tados, las negativas injustificadas a la prestacién de funciones requeridas,
el incumplimiento y la falta de obediencia a las instrucciones y resolucio-
nes de cardcter vinculante de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, entre otras.

También desde el punto de vista disciplinario de los notarios se pro-
ducen modificaciones en la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, que es la Ley
que regula en algunos aspectos de su articulado el régimen disciplinario
de los notarios, estableciendo y definiendo mejor los hechos sancionables
relativos, entre otros, a la negativa injustificada a la prestacién de funcio-
nes requeridas, el incumplimiento y la falta de obediencia a las instruccio-
nes v resoluciones de cardcter vinculante de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y el incumplimiento de los deberes y obliga-
ciones impuestos por la legislacion notarial.

En definitiva, estas modificaciones redactan con maés claridad versio-
nes anteriores, y en otros casos introducen nuevos hechos o tipos que di-
rectamente tienden a evitar determinados comportamientos.
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IV. Conclusion

La valoracién de la reforma contenida en la Ley 24/2005 es totalmen-
te positiva, adaptando la realidad social al mundo del Derecho, pero so-
bre todo pensando en el beneficio de los ciudadanos, que son los autén-
ticos destinatarios y, en definitiva, beneficiarios, de la norma, y todo ello
respetando en su integridad el sistema de seguridad juridica preventiva y
demostrando una vez mis que las nuevas tecnologias deben estar al ser-
vicio del sistema juridico, del ordenamiento en general, sin que sea nece-
sario inventar lo que estd inventado y ademds debidamente contrastado
en cuanto a su eficacia. Lo que se ha intentado de nuevo, y creo que se ha
conseguido felizmente, es cada vez prestar un mejor servicio piblico.

En definitiva, es necesario ir modificando y actualizando toda la nor-
mativa en materia de seguridad juridica preventiva, a los efectos de con-
seguir una mayor eficacia y agilidad, pero teniendo siempre presente el
principio de seguridad juridica preventiva como baluarte indiscutible de un
Estado de Derecho que debe garantizar una paz social en todos los cam-
pos, y muy especialmente en las relaciones juridicas que se derivan del
trafico juridico civil y mercantil, vy a su vez manteniendo los principios y
esencias de las funciones notariales y registrales para asi conseguir un ma-
yor nivel de satisfaccién de los ciudadanos que demandan la prestacion de
estos servicios.
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LA FAMILIA EN 2006

VICTOR MANUEL GARRIDO DE PALMA
Notario

En el aifio 2001 la introduccién que contiene el estudio que escribf en
y para las Instituciones de Derecho Privado (Tomo IV, Familia. Volumen 1.°
Editorial Civitas y Consejo General del Notariado) habla de: la familia
actual; sus rasgos y caracteres —en lo que importan a la economia fami-
liar—, dado que éste era el niicleo a tratar fundamentalmente.

Diez aspectos, caracteres y rasgos destaqué entonces:

I.  El paulatino descenso de la nupcialidad.
II. La tardanza en contraer matrimonio. El retraso.
IIl. l.a aparicién de uniones alternativas.
IV. El descenso de la natalidad.
V. El aumento de los nacimientos fuera del matrimonio.
VI. El divorcio creciente y la mentalidad divorcista.
VII. La paulatina incorporacion de la mujer al trabajo extradomés-
tico y en muchos casos en condiciones desiguales al hombre.
VIIL. La ratio protectora y de apoyo a la familia, ;donde estd hoy?
IX. La posicién del Derecho ante las realidades familiares.
X. Ellegado del siglo xx y las perspectivas de la familia en el si-
glo xxL
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Cinco afios después hay que poner de relieve indudables novedades
en los rasgos y caracteres de la familia ante la evolucién que “con prisa
y sin pausa” marca el legislador actual en el Derecho espafiol.

El divorcio creciente. El matrimonio y las parejas del mismo sexo

L. Reformas del aflo 2005 en el Codigo Civil posibilitan acudir al di-
vorcio sin separacidn previa y sin alegacién de causa, bastando el transcur-
so de tres meses desde el enlace y la sola peticién de uno de los conyuges.

El divorcio exprés (o de alta velocidad) estd produciendo un efecto
estimulador, diria mds, provocador. Midxime al no preverse medidas de
proteccién del matrimonio (ni la mediacién familiar, ni una auténtica pro-
teccién fiscal a la familia, ni fijarse un plazo de reflexién). El Consejo Ge-
neral del Poder Judicial (marzo 2006) ha puesto de relieve que en el se-
gundo semestre del afio anterior —ya vigente la reforma— las separaciones
y los divorcios han aumentado casi un 22 por 100 respecto al mismo pe-
riodo de 2004.

II. Banalizacién del matrimonio (ALONSO PEREZ), que queda al al-
bur de cualquiera de los contrayentes (divorcio-repudio, “de usar y tirar”).
Hipervaloracion de la libertad individual, carente de profundizacidn, sin
causas justificadoras de la separacién conyugal (malos tratos, ...). Nos ha-
llamos en una fase de clara desestructuracion legal del matrimonio (¢de-
construccién?), cuando otras naciones frenan el divorcio (el blindaje del
matrimonio ya es realidad en USA).

III. No sélo lo anterior: la reforma de 2005 ha producido la apertu-
ra de la institucién matrimonial a las parejas del mismo sexo, con lo que
a la vista del articulo 32 de la Constitucién, se les reconoce un derecho
gue no estd constitucionalmente garantizado (PoLO SABAU). Es més, para
DE VERDA Y BEAMONTE: la supresion del requisito de la heterosexuali-
dad vulnera el contenido esencial del derecho a contraer matrimonio, por
lo que es inconstitucional. Criterio absolutamente minoritario tanto en ia
Unién Europea como en el dmbito internacional, porque si bien se tiende
a mejorar juridicamente las distintas formas de convivencia, no se propug-
na en absoluto tal apertura institucional (Parlamento Europeo y jurispru-
dencia del TEDH).

IV. No puede, en definitiva, sorprender en absoluto que el dictamen

emitido por el Consejo de Estado (16 de diciembre de 2004) solicite: “La
reconsideracién por el legislador de la via escogida para la consecucién
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de unos fines que no estdn amparados en la Constitucién y no se fuercen
los principios articuladores del matrimonio, de acuerdo con la concepcién
de éste que actualmente impera tanto en Espafia como en Europa”. Ante
lo transcrito, asi como lo advertido por el Consejo General del Poder
Judicial y por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, existen
—como ha dicho LALAGUNA- serias dudas acerca de la constitucionalidad
de la iniciativa legislativa, por alteradora de la configuracién objetiva de
la institucién matrimonial conforme al principio de heterosexualidad como
dato bioldgico inherente a la naturaleza del matrimonio. “Cabe entender,
en suma —conforme a los arts. 32 y 10 de la Constitucién—, que la Ley
implica una ruptura de la garantia institucional del matrimonio”, termina
afirmando.

V. Yo termino a mi vez —a la vista de un Estatuto autondémico re-
ciente con su vision del aborto y de la eutanasia— con lo que hemos po-
dido leer en medios de comunicacién objetivos: el gobernante de turno
tiene el poder para practicar la ingenieria social, modelando la sociedad
de acuerdo con su ideologia. Lo estamos constatando, maxime cuando,
a mi entender, el poder politico es estimulado —desde hace tiempo— por
aportaciones doctrinales, como por ejemplo de Diez-Picazo o de PECEs-
BARBA MARTINEZ (sobre un estudio critico de sus ideas y de las de otros
juristas espafoles contempordneos: Estanislao CANTERO NUNEZ: “El con-
cepto del Derecho en la doctrina espafiola”. Fundacién Matritense del
Notariado, 2000; especialmente, pp. 220 y ss. y 309 y ss.).

Entre esos otros autores no se cita a R. BERCOVITZ; yo sf lo hago. En
su “Derecho de la persona”, de 1976, no leo que se proteja al nasciturus,
pero si: “del mito burgués de la igualdad; las clases oprimidas; la especial
repulsa de la Iglesia Catdlica a..; el sistema de explotacion capitalista; las
necesidades de mano de obra abundante y barata del proceso de acumu-
lacién monopolista...; la oligarquia espafiola”.

Me viene a la memoria una afirmacion del recientemente fallecido I. F.
REVEL cuando decia: el profesor puede ensefiar 0 adoctrinar; si prima lo
segundo, e] efecto es nefasto, al abusar del joven y sustituir la cultura por
la impostura. Asi, pienso que el “pensamiento débil” (G. VATTIMO) est4 al
menos servido. Servido para situar en las mentes lo que se desee: esta
percepcién me produce la lectura (ya es mérito) del “Curso de Teorfa del
Derecho” de PECES BARBA et alter (aiio 2000). Dejar las mentes en pe-
numbra es lo que produce asertos como el de DfEz-Picazo y GULLGON
BALLESTEROS cuando ante “el interés de la familia” (art. 67 Cédigo Civil),
niegan aquél por considerar imposible determinar el alcance de la expre-
sion legal. Al menos, al citar lo anterior, Carlos LASARTE reconoce al pa-
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rametro normativo expuesto utilidad para que el juez ampare al miem-
bro de ia familia, caso de conflicto conyugal, mas necesitado de proteccion
(p. 67. Derecho de Familia. 2006).

Ejemplo de buen hacer y serena orientacién pedagbgica, cabe citar: el
Cuaderno de prdcticas de Derecho Civil, de Carlos MARTINEZ DE AGUI-
RRE. Colex, 1999, sin olvidar su estudio: EI Derecho Civil a finales del si-
glo xx.

Un divorcio provocador, incitador

I. Se considera que ¢l divorcio es la solucién para los que quieren
que la Ley les permita disolver su unién y...; pero la posibilidad legal de
un facil divorcio —escribia ya PENA BERNALDO DE QUIROS en 1989- con-
tribuye a la motivacién para el divorcio, porque introduce en los contra-
yentes la conciencia de que la unién es provisional y facilita la celebracién
de matrimonios decididos frivolamente, sin la entrega plena, tan necesa-
ria para dar base solida a una unién estable (LINTON deciz que los hijos
nacen en un estado de inacabamiento, de neotenia, que necesita de cui-
dados continuos, muy prolongados en la especie humana). El valor ejem-
plar de la Ley —concluye PENA- produce en la sociedad la conciencia de
que cualquier divorcio es moral o ético por ser legal... en una sociedad
hedonista que huye de cualquier sacrificio.

No he hallado autor que agreda por escrito al citado por manifestar-
se como lo hace; de “pesimista y adusto” me ha calificado SAURA MAR-
TINEZ por haber mantenido la linea expuesta por PERA. “No sigamos cre-
yendo que Espafia es el ultimo reducto de la cristiandad”, apostillaba De
LA CAMARA en 1978; para en otro lugar calificar el argumentado criterio
de GARciA CANTERO acerca de la indisolubilidad del matrimonio: “como
fruto del apasionamiento con que el autor juzga el tema del divorcio”.

Y después del divorcio han venido las uniones no matrimoniales, mds
divorcio, el matrimonio de homosexuales y el aborto (al que hay que opo-
nerse no s6lo por ser cristiano —como ha sefialado Julidn MAR{AS- sino
por razones antropoldgicas). Y... las técnicas de reproduccién asistida (la
investigacién con células madres embrionarias o por la clonacién son con-
trarias a la dignidad del ser humano, ya que —como por ejemplo expone
Eugenio NASARRE- la vida comienza con la fecundacién).

II. Donde estamos.

En una modernizacién de la modernidad: lo Post, dicho en lenguaje
culto. Si se produjo el cambio social de las sociedades agrarias a la socie-
dad industrial, ahora hay un cambio del cambio. Salta en aiiicos la fami-
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lia nuclear (;de cudntas familias se habla?); al igual que el trabajo -y la
fabrica— que vinculaban al ciudadano a la colectividad y le otorgaban sen-
sacién de identidad en una actividad laboral; el Estado-Nacién se desar-
ticula hacia abajo, hacia arriba y hacia dentro (en sociedades multicultu-
rales); y el orden internacional, que de Estados soberanos estd pasando a
tener nuevos actores en escena (multilaterales, multinacionales, ONG...).

Mis alld -dice LAMO DE EspiNnoOsa— de lo tradicional y lo moderno:
lo POST. Y (qué después? Habra que detenerse y con sosiego reinterpre-
tar el mundo del siglo XXI con criterio valorativo y sentido de la respon-
sabilidad. Ni todo vale igual, ni todo es auténticamente real. La realidad
de la especie —hay que decir con Ivonne CASTELLAN- s por de pronto un
hombre y una mujer que se convierten en un padre y una madre y para
cada persona, en este padre y esta madre (y si a una autora francesa cito,
no me olvido del movimiento que ha calado irracionalmente, coadyuvan-
do a la mentalidad anti-procreadora y cuya abanderada es S. DE BEAU-
voIR: “El segundo sexo”, 1949. Sobre esto: El legado filoséfico y cien-
tifico del siglo xx. Cdtedra, 2005). Y... un relativismo moral que aviva la
anormalizacion legal, si al extremo se llega como en la Espana pendular
de los primeros compases del siglo XxI, con la creciente falta de respeto a
la institucién matrimonial, ofendiendo la dignidad del matrimonio, en suma.
(Acaso no tiene remedio esta erosién de —en frase de Christie DAVIES—
“la cultura de la respetabilidad”?, hay que preguntarse.

III. El calado de lo que hay.

Si he empleado un lenguaje terminoldgico culto, voy a ensanchar el
campo de observacion exponiendo el substratum que anida dentro del cfi-
max dominante y ello en términos llanos y sencillos.

Se mezclan muchas cosas. De un lado la critica, esencialmente de ca-
rdcter econémico, del capitalismo: como premisa, la denuncia de la explo-
tacioén burguesa a la clase obrera y también el cardcter opresivo e hipo-
crita de la moral de la burguesia (especialmente en la sexualidad). Todo
ello de inspiracién primero socialista y luego marxista.

De otro lado, la invencién de un modo de vida bohemio y transgresor
(BAUDELAIRE es su paradigma, sin olvidar a SADE): el arte destaca obje-
tos triviales desplazados de su contexto, los homosexuales se besan en pu-
blico, se casan, pueden adoptar...

Y el Derecho en clave socialista (Suzanne DALLIGNY), que defiende
el divorcio, primando a la libertad individual prioritariamente, que equi-
para la familia natural a la legitima, la unién /ibre al matrimonio y que
utiliza con sutileza alternativamente las instituciones burguesas, al menos
en la fase o estadio actual, hasta que...
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IV. Utilizacién como si aparentemente ningtin efecto negativo se pro-
duzca: en octubre de 2006 el actual Ministro de Justicia ha dicho en el
Itustre Colegio Notarial de Madrid que con un leve retoque en el Cédi-
go Civil se ha dado satisfaccion a quienes antes les era negado el derecho
a contraer matrimonio y cllo sin alterar en absoluto el matrimonio sacra-
mental,

(Respuesta? La de Paloma RocA SUAREZ-INCLAN sirve: urge recupe-
rar, dice, un modelo de matrimonio y de familia acorde con la dignidad
del ser humano, con lo que es propio de la persona, con su capacidad de
amar, de entrega, de donacion para toda la vida. Necesario es por tanto
que la legislacion civil reconozca que la auténtica expresién de la liber-
tad es decidirse por un don definitivo; no consiste en poder optar por la
ruptura falseadora de la auténtica libertad.

Sélo diré, para terminar, que hoy por hoy la politizacién del matrimo-
nio y de todo lo que gira en torno a la familia se han desbordado. Y si de
politicos hablamos, un ejemplo a seguir: a Jordi PusoL le preguntaron la
formula para que el matrimonio dure (el suyo supera los cuarenta afios),
a lo que respondié: nos hemos casado con “vocacién de continuidad”. En
esta linea, el escritor Juan Manuel DE PRADA, con su madurez intelectual
superior a su edad, dira: el inico modelo de familia es el tradicional, que
viene de traditio, entrega (de valores y de creencias). Modelo de familia
tradicional que —si lo centramos en la clase media, sin olvidar a nadie— ha
sido, en frase de J. L. OLAIZOLA, la generacion del salto, al enriquecer con
su esfuerzo a las siguientes {;0 no, pueden decir los hijos, nietos, bisnie-
tos de hoy, quienes les han proporcionado estabilidad, medios de estudio
y una cierta base econémica?), erigiéndose en la columna vertebral de la
sociedad. A ella se dirige preferentemente el objetivo fiscal con insisten-
cia: se ha aprobado ha poco —dice en marzo de 2006 M. A. BELLOSO- una
reforma fiscal que perjudica a las clases medias y desincentiva la activi-
dad empresarial y familiar.

Cuando se ha cumplido el primer aniversario del fallecimiento de Juan
Pablo IT, ha podido afirmarse: aunque algunas de sus propuestas parecen
no haber tenido éxito, por ejemplo, la defensa de la vida desde la concep-
cion hasta el final o las raices cristianas en la Constitucién europea —re-
cuérdese el caso Buttiglione—, su palabra ha hecho reflexionar sobre la
dimension ética de la existencia. ;Cudndo se empezard a poner en préc-
tica la afirmacién de A. MALRAUX: “el siglo XXI serd religioso o no serd”?
Y léase como colofén a George WEIGEL, que considera el problema euro-
peo enmarcado en la confusién de la democracia y el secularismo, con lo
que gravemente se percibe la amenaza de la disolucién de la cultura euro-
pea y el aislamiento de Europa del resto de los continentes (Politica sin
Dios. 2005).
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El jurista ante el matrimonio. Una reflexién final

I. La quiebra de la indisolubilidad matrimonial -via divorcio y por
la via més rdpida posible- y del principio de heterosexualidad para acce-
der al matrimonio han sido expuestas.

La trivializacién del matrimonio —dice ALONSO PEREzZ- conduce a su
destruccién institucional al transformarlo en un pacto disoluble, con lo que
—afiade- lo que se fomenta no es precisamente lo que dice el Cédigo Civil
en el articulo 68: “los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente”, ya que... a los tres meses de celebra-
do el matrimonio puede decretarse judicialmente el divorcio consentido,
o simplemente decidido unilateralmente (el anacrénico repudio). Con todo
esto, dice GONZALEZ PORRAS, se estd legislando al revés del buen senti-
do y de otros valores. El Conde de Romanones habria dicho y yo también
~termina con grafismo—: jqué tropa! Y, —afiado— con J. RAwLS: las leyes si
son injustas han de ser reformadas o abolidas.

Por otra parte, he hablado del relativismo moral imperante, y es que
por de pronto no tados los profesores universitarios —como ya indiqué—
tienen las ideas y las plasman como los ahora citados (dice textualmente
en otro lugar el profesor de Salamanca ALONSO PEREZ: ni el laicistno fun-
damentalista, ni el pensamiento dogmatico que lo alienta pueden impo-
nernos sus criterios); o como los eméritos: de Zaragoza, Gabricl GARC{A
CANTERO y de Valencia, Enrique LALAGUNA. Es constatable, puede afir-
marse, con lo que en 1998 ha escrito Francisco ALTAREIOS: que la forma-
cién ética de todo educador estd ausente en los curriculos pedagégicos, a
pesar de que es imprescindible para encarar debidamente el problema ac-
tual de toda formacién humana, el relativismo moral.

II. Y los escritos juridicos. Los estudios que pretenden levantar el
vuelo planteando cuestiones que inciden en la institucién familiar, con pre-
tension de fijar los pardmetros, de conducir y guiar valorativamente a los
miembros de la familia, suelen causar desazén a personas con criterio {ade-
mis de la escasez numérica, se comprueba su falta de profundidad, la sim-
ple exposicién sociolégica de datos informéticos, las realidades sin calado,
las verdades a medias, los cabos sueltos, los temas maltratados...). Pobreza
en nimero y calidad que necesariamente hay que superar: se cumple en
el afio 2006 el centenario de la concesién del premio Nobel a RAMON v
CaisaL. El sabio investigador (mds que timbre de gloria nacional, vergiien-
za, por existir s6lo un CAJAL, decia MARANON), en sus Reglas y Consejos
sobre la investigacion cientifica quiere sacar a Espafia de su postracién
mediante “una renovacién pedagdgica, la creacién de ciencia original...”.
Siempre actual su mensaje, sus “t6nicos de la voluntad” constituyen refe-
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rente de meditacién imprescindible para el que responsabilidad tiene, como
profesional del Derecho o de lo que sea, de ir al fondo y de ser critico,
objetivamente critico.

Dicho en el lenguaje empresarial del mundo globalizado de hoy: o co-
piar o crear, ésta es la clave (es uno de los mandamientos del liderazgo,
para el que se atreva a emprender: la busqueda de la excelencia). Existe
la obligacién de exigirla.

104



DEL PATRIMONIO Y SUS CLASES
AL PATRIMONIO PROTEGIDO
DEL DISCAPACITADO (1)

JUAN CARLOS MARTIN ROMERO
Notario

SUMARIO: PRIMERA PARTE: DEL PATRIMONIO Y SUS CLA-
SES. 1. CONCEPTO DE PATRIMONIO. II. 1.AS TEORIAS SOBRE EL PA-
TRIMONIO. a) Teoria clasica o personalista. b) Teoria objetivista. ¢)
Teoria moderna o mixta. d) Teoria realista. III. FUNCIONES DEL PA-
TRIMONIO PERSONAL. IV, CARACTERES DEL PATRIMONIO. V. TIPOS DE
PATRIMONIO. VL. PATRIMONIOS EXCEPCIONALES O ESPECIALES. SEGUN-
DA PARTE: PATRIMONIO PROTEGIDO DEL DISCAPACITADOQ.
1. INTRODUCCION. POSIBILIDAD DE APLICACION DE INSTITUCIONES JURI-
DICAS ACUNADAS. FUNDACIONES ASISTENCIALES, EL TRUST. a) Trust y de-
recho fiduciario. b) Trust y fideicomiso. II. PLANTEAMIENTO GENE-
RAL. IHIL. EL CONCEPTO DE PATRIMONIO PROTEGIDO. 1. Caracteristicas.

(1) Conferencia proenunciada en el seminario *El patrimonio familiar, profesional y em-
presarial: su formacién, proteccion y transmision”, organizado por el Consejo General del No-
tariado en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo, en Santander, los dias 26 a 30 de
julio de 2004.

El texto recoge fielmente la conferencia pronunciada, pero incluye los avances doctrinales,
sobre todo la bibliografia publicada desde la fecha.
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a) Patrimonio de destino. b} Patrimonio separado. ¢) Patrimonio ads-
crito a un fin. 2. Constitucién del patrimonio. A) Elementos persona-
les. a) El constituyente. b) FEl aportante. ¢) El titular-beneficiario
del patrimonio protegido. B) FElementos reales. a) Aportaciones pos-
teriores al patrimonio. b) Contenido del patrimonio. ¢) Naturaleza
de la aportacion. C) Elementos formales. 3. Publicidad registral. 4.
Administracion del patrimonio. A) Reglas por las que se va a regir la
administracion. B) Régimen juridico aplicable al administrador. SUPER-
VISION, EXTINCION. BIBLIOGRAFI{A,

Ante todo agradecer a la Universidad Internacional Menéndez Pela-
yo (UIMP), al Consejo General del Notariado y al director del semina-
rio, mi buen amigo y compaiiero Rafael MARTINEZ DIE, la oportunidad
que me brindan de dirigirme a ustedes para introducirlos en un tema, “el
patrimonio”, que de salida “por la puerta de toriles” puede calificarse de
“fino astado” y que desde hace ya largos afios ha sido y es objeto de ca-
potazos y grandes faenas, tanto de capa como de muleta, por autores de
la talla del mismo DE CASTRO, maxime en un momento cuando la litera-
tura sobre el patrimonio protegido es escasa, pero sobre todo por propor-
cionarme la posibilidad de estar con ustedes en esta tan querida para mi
UIMP de Santander, donde he tenido el honor de ser alumno, conferen-
ciante e incluso el atrevimiento de dirigir el segundo curso nacional que
se celebro en esta sede sobre la justicia preventiva y que tan grandes fru-
tos ha proporcionado al trafico juridico inmobiliario en general y a la fe
publica en particular.
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PRIMERA PARTE:
DEL PATRIMONIO Y SUS CLASES

I. Concepto de patrimonio

El patrimonio es un conjunto coherente de bienes, derechos y obliga-
ciones de contenido econdémico o pecuniario, atribuido o atribuible a un
titular o con destino a unos beneficiarios titulares finales y con tratamien-
to unitario a efectos de responsabilidad, gestién y administracién (GAR-
cia GARCia).

El concepto de patrimonio no fue utilizado en el momento de redac-
cion de nuestro Cédigo Civil, que s6lo contiene referencias puntuales,
como en los articulos 342, 343 6 506, etc. Estudiando al detalle ¢l concur-
so de acreedores, a mediados del siglo xv11, Francisco SALGADO DE SOMO-
ZA utilizé el término y sefiald las lineas basicas del concepto técnico-mo-
derno del patrimonio, observando cémo algunas figuras de la economia
familiar (dote, peculios) suponian la existencia de masas unificadas de bie-
nes que corrian su propia suerte juridica. Diferenciacién de masas (patri-
monios), acentuada practicamente en los casos de crisis, que van a poner
de manifiesto la diferencia entre el patrimonio general y los patrimonios
especiales (DE CASTRO).

La idea de patrimonio aparece en las obras de la literatura juridica del
siglo X1x, en un sector de la doctrina alemana, de donde lo toman auto-
res franceses como AUBRY y RAU, a partir de los apuntes de los pandec-
tistas, como WINDSCHEID y de la monografia de BIRKMEYER (LACRUZ),
hasta que se incorpora al lenguaje normativo general (leyes administrati-
vas, tributarias o civiles, como en temas de personas juridicas, etc.).

Siguiendo la definicién apuntada, distinguiremos los siguientes elementos:

Elemento personal, que es el titular del patrimonio, pero con dos mo-
dalidades: una, la del patrimonio personal, con un titular determinado; y
otra, la de los patrimonios auténomos, que si bien en determinados casos
significan la atribucién a un titular o titulares determinados, en otros ca-
sos implican que los bienes formen una masa unitaria con un determina-
do destino a favor de beneficiarios finales de ellos.

Elemento real, que son los bienes y las deudas, es decir, ¢l activo y el
pasivo. Dichos bienes y deudas han de ser de contenido econémico o pe-
cuniario, pues en otro caso se tratard de bienes y obligaciones extrapatri-
moniales, ajenos al patrimonio. Quedan fuera, pues, los bienes de la per-
sonalidad y lo concerniente al estado civil de la persona. Respecto a los
bienes, s6lo se incluyen los de contenido econémico o pecuniario, dadas
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las funciones del patrimonio, que nada ticnen que ver con los demds bie-
nes de la personalidad o familiares, ni con los derechos politicos y admi-
nistrativos, salvo que se concreten en un sustitutivo o equivalente econé-
mico por razén de indemnizaciones debidas al titular por perjuicios a
dichos derechos, las obligaciones s6lo interesan al patrimonio cuando se
trata de las que tienen por objeto una prestacién, la cual lleva consigo la
nota de patrimonialidad, frente a otra clase de obligaciones personales no
afectantes al patrimonio.

Los bienes no interesan como “objeto de derechos”, sino como “obje-
tos del patrimonio”. Y en este aspecto, como objetos del patrimonio, los
bienes han de considerarse en su acepcién de “derechos sobre los bienes”.
La razén fundamental es que resulta necesario plantear una determinada
titularidad juridica sobre las cosas o bienes, pues éstas pueden encontrarse
en el patrimonio bajo muy diferentes titularidades. No se puede prescindir
de las deudas como componentes del concepto “juridico” de patrimonio.

Por dltimo, el elemento funcional del patrimonio es el que da signifi-
cado unitario al conjunto de bienes, en relacion con las funciones que el
ordenamiento asigna a ese instrumento técnico que es el patrimonio. Ese
tratamiento unitario lo tiene por razén de la responsabilidad, la gestion y
la administracion del conjunto de bienes. Y también por la regulacion po-
sitiva que trata de proteger a la persona, a los acreedores y a otros terce-
ros que hayan de relacionarse con el patrimonio. La razén de unificacion
puede ser el hecho de pertenecer a una persona (patrimonio personal) o
el especifico destino del mismo a un fin (patrimonio separado o patrimo-
nio de destino).

En cuanto a su estructura: distingue DE CASTRO una esfera externa,
pues cada patrimonio puede considerarse como independiente de los de-
mas, en el sentido de que el ingreso o la salida de cada uno de sus elemen-
tos requiere un titulo, una causa que justifique este trdnsito y una esfera
interna, constituida por ¢l 4mbito de libertad que tiene el titular del patri-
monio para gozar, tener y disfrutar sus bienes conforme a su naturaleza
y al contenido de derechos y facultades sobre los mismos, esfera que que-
da juridicamente neutralizada al no poder existir derechos subjetivos en-
tre los bienes del mismo patrimonio.

II. Las teorias sobre el patrimonio
a) Teoria cldsica o personalista.
Defendida por AUBRiI ET RAU, que son dos autores franceses que de-

sarrollan la concepcion del pandectista ZACHARIAE. Le siguen PLANIOL y
RIPPERT.
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— Su idea fundamental es la conexién del patrimonio con la perso-
nalidad del hombre. El patrimonio es emanacién de la personalidad. Es
la personalidad misma manifestada en la relacién de la persona con los
bienes. El patrimonio es una emanacién de la personalidad y expresién
del poder juridico de la persona.

— Sus dogmas son tres:

1. No se concibe patrimonio sin un titular, porgue es consustancial a
la persona.

2. Toda persona tiene y ha de tener patrimonio. Incluso el mendigo,
que tiene la bolsa vacia, tiene aptitud para tener bienes en cual-
quier momento y llenar asi ese patrimonio en potencia.

3. La persona sélo tiene un (inico patrimonio.

b) Teoria objetivista.

Se fija mas que en la persona, en la idea de conjunto de bienes, y so-
bre todo en el destino de esos bienes a un fin. Es la teoria de BEKKER y
BRINZ, conocida como la del “patrimonio destinado a un fin”. Es el con-
junto de bienes con carécter unitario, bien por pertenecer a una persona,
o bien por estar destinados a algtn fin (FERRARA).

Sus dogmas son dos, contrapuestos a la teoria personalista: una masa
de bienes destinados a un fin, afectacién comin que sirve para unificar
sus elementos. Y una serie de consecuencias que vamos a examinar.

1. Caben patrimonios sin titular, destinados a un fin, porque perte-
necen no a alguien en concreto, sino a “algo” o para “algo”.

2. Cabe que una persona no tenga patrimonio, pues la tesis persona-
lista, dicen, confunde el patrimonio con la “capacidad patrimonial”.
Evidentemente, toda persona tiene capacidad para adquirir y ser
titular de bienes, pero sélo tendri patrimonio cuando los adquie-
ra efectivamente y no antes.

3. Una persona puede tener varios patrimonios (el patrimonio gene-
ral mas los llamados patrimonios auténomos).

¢) Teoria moderna o mixta.

De acuerdo con la doctrina moderna, que se manifiesta ecléctica o mix-
ta, entendemos que ha de defenderse una concepcidn alternativa y amplia
del patrimonio, de tal modo que se comprendan dentro del mismo, tanto
el patrimonio personal, que pone el acento en la persona, como una serie
de masas de bienes o patrimonios auténomos, distintos del patrimonio per-
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sonal, en que cobra especial relevancia el conjunto de bienes como sepa-
rado o diferente del patrimonio personal. Tratando de buscar un equi-
librio entre las tesis anteriores, Cossio subrayé lo peculiar del vinculo
existente entre patrimonio y personalidad. Cossio rechaza las anteriores
doctrinas por considerar que conducen s6lo a abstracciones iniitiles y con-
cluye que el patrimonio ofrece una configuracién variable, por lo que debe
ser estudiada por separado cada una de las diversas modalidades en que
puede presentarse, que son esencialmente tres: personal, de destino y es-
pecial o separado.

Por ello, hay que defender un sentido amplio de patrimonio, como con-
junto de bienes y deudas, comprensivo de dos expresiones del mismo, que
tienen una serie de caracteres, funciones y estructura o composicién co-
munes:

— El sentido del patrimonio personal atribuido a la persona como tal,
al servicio de sus fines y con responsabilidad frente a los acreedores. En
esto se apoya en la teorfa personalista, y manifestaciones de la misma son:
la existencia de bienes inembargables (la cama, la mesa); el derecho a exi-
gir alimentos a los parientes; la prohibicién de donar todos los bienes sin
reservarse nada.

— El sentido de los patrimonios auténomos como distintos o separa-
dos del patrimonio personal, en los supuestos previstos legalmente. En ello
se apoya la teorfa objetivista y da lugar a importantes aplicaciones practi-
cas, que veremos al hablar de las clases de patrimonios.

En definitiva, al seguir esta posicién ecléctica del patrimonio, perso-
nalista-realista, insistimos en que el conjunto unitario de bienes y deudas
recibe 0 puede recibir un tratamiento unitario tanto por la titularidad como
por el destino. Se trata de dos modalidades de patrimonio.

En cuanto al supuesto normal, de pertenencia de los bienes a un titu-
lar, puede ser unico o plural, y tratarse de persona fisica o juridica.

Y en cuanto a la otra modalidad, es aplicable fundamentalmente en
los patrimonios auténomos, en que se forma una masa de bienes con des-
tino a una finalidad determinada y que se concreta mas adelante en unos
destinatarios finales. Es fundamental, el titular del patrimonio, conforme
a la tesis personalista que veremos en seguida; pero excepcionalmente y
de modo transitorio cabe que su titular esté transitoriamente indetermi-
nado, en cuyo caso cobra relevancia la cohesion de la masa de bienes y
deudas por razon de su especial destino. El titular puede ser una sola per-
sona, que serd lo normal, dada la relacién entre patrimonio y personali-
dad. Pero existe la especialidad de los patrimonios colectivos, en que la
titularidad corresponde a un conjunto de personas. En los patrimonios co-
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lectivos, luego veremos que se trata de un patrimonio perteneciente a una
pluralidad de titulares mis o menos numeroso segiin los supuestos, pero
siempre susceptibles de identificar o determinar. En los patrimonios afec-
tados a un fin no hay propiamente un titular, sino unos destinatarios de
los bienes, por la especialidad de esa clase de patrimonio. Esto constitu-
ye una aportacién de la tesis realista sobre el patrimonio, que atiende a
la masa unificada de bienes, mas que a la persona de su titular.

La pluralidad de clases de patrimonio exige incluir todos esos supues-
tos en una concepcién del patrimonio que pretende ser general y omni-
comprensiva de todas las clases de patrimonios.

d) Teoria realista.

Realista o atomista {COVIELLO, FERRARA). Para ella, el patrimonio no
es algo distinto de los bienes y derechos que lo componen, sino la suma
de todos ellos y, por ello, no puede ser considerado apto para ser objeto de
un derecho subjetivo. Niega la necesidad y utilidad del concepto de patri-
monio como algo distinto del conjunto de bienes o derechos que lo com-
ponen.

III. Funciones del patrimonio personal

Como sefialan GOMEZ CALLE, DiEZ-PICAZO y GULLON MALUQUER DE
MoTEs, podemos destacar las siguientes:

1. Proteccién de las necesidades esenciales del sujeto.

2. Garantia de los acreedores. El patrimonio es el soporte de la res-
ponsabilidad (universal) del deudor (art. 1.911 CC). La seguridad del tra-
fico y la proteccién de los acreedores imponen por ello ciertas limitaciones
al titular de un patrimonio, a quien se atribuyen deberes de conservacién
y de mantener la solvencia de su patrimonio cuando contrae obligaciones;
la misma razdn justifica la atribucién a los acreedores de un poder de agre-
sion contra el patrimonio de su deudor en el caso de incumplimiento, o
de ciertas facultades excepcionales de indole preventiva.

3. La idea de patrimonio posibilita la subrogacién real.

4. Sirve para justificar y concretar los poderes de administracién y
disposicién que en ocasiones se asignan a una persona respecto de sus pro-
pios bienes o de bienes ajenos o comunes.

5. Justifica la distincion de masas dentro del patrimonio de una per-
sona, sujetas a diferentes regimenes de responsabilidad.
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IV. Caracteres del patrimonio
1. Unidad e identidad.

El patrimonio se configura como una unidad ideal y por ello es idén-
tico a través del tiempo, sin que importe lo variable y heterogéneo de su
contenido en cada momento. Esto explica el fendmeno de la subrogacién
real, pues no importan los bienes concretos que en cada instante se inte-
gren en el patrimonio, sino el valor que representan; también explica que
el deudor responda con todos sus bienes presentes y futuros conforme al
articulo 1.911 y no con unos bienes concretos o con los que tuviese en un
momento dado. El patrimonio es considerado como una unidad, y como
idéntico a través del tiempo, con independencia de los elementos que lo
integren y de los avatares que les acaezcan, lo que constituye la base de
los principios de responsabilidad patrimonial universal y de subrogacion
real.

2. lLegalidad.

Las exigencias de la seguridad juridica imponen que la creacion de pa-
trimonios, as{ como su separacién, reunién y disolucion, estén ordenadas
por normas imperativas, quedando fuera del 4mbito de la autonomia pri-
vada. La creacion, transmision, separacion, reunién y disolucién de patri-
monios, abstracta y unitariamente considerados, estan excluidas de la auto-
nomia de la voluntad y sometidas a una regulacién imperativa de las leyes.
Al decir de DE CASTRO, “es verdad, que el Cédigo Civil, respecto de
«todos los bienes» permite su donacién (art. 634) y su aportacién a una
sociedad universal (art. 1.674). Mas aqui no se trata del patrimonio, pues
en uno y otro caso la transmisién se limita a los bienes presentes y no se
extiende a los futuros (arts. 635, 1.674, parr. 2); el donatario habré de con-
servar ademds lo necesario para vivir en un estado correspondiente a sus
circunstancias (art. 634), y el socio conservard en su patrimonio la cuota
social correspondiente y su derecho a las ganancias (arts. 1.689, 1.691).
También aparece en el Codigo la posibilidad de constituir «el usufructo
sobre la totalidad de un patrimonio» (art. 506); mas aqui se refiere el usu-
fructo de un conjunto o suma de bienes (como en arts. 1.531, 1.532, 1.534)
y no de un patrimonio en sentido técnico; en efecto, la constitucion puede
ser onerosa o gratuita (art. 1.274), en el primer caso quedard fuera del gra-
vamen (del usufructo) la contraprestaciéon abonada y, en el segundo su-
puesto, habra que aplicar lo dicho sobre la donacion”.
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3. Intransmisibilidad.

Como unidad, el patrimonto no se considera transmisible ni inter vivos
ni mortis causa (en este dltimo caso lo transmitido es la herencia).

4. Deberes de conservacién del patrimonio.
5. Poderes especiales de los acreedores.
6. Ordenacion del contenido del patrimonio.

Impuesta ordenacién de su contenido en la esfera externa (derechos
y deudas). Ella resulta imprescindible para delimitar la esfera de cada
patrimonio (su extensién) frente a la de otros patrimonios, incluso entre
si de los que pueden tener un mismo titular (separacién de patrimonios),
y para seiialar preferencias, en cuanto que, respecto de algun bien, cho-
can las exigencias de los titulares de distintos patrimonios. (Las acciones
rescisorias; terceria de mejor derecho, etc.)

7. Juego del principio de autonomia de la voluntad. Existencia, man-
tenimiento y expansion.

El patrimonio, como conjunto, dificilmente es compatible con el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, ya que la regulacién de su creacién,
transmisién o disolucién queda sometida a la rigidez e imperatividad de
las leyes —art. 634 CC, articulo 1.674 CC, el supuesto del articulo 506 CC-,
no debe identificarse con la disponibilidad del patrimonio en su conjun-
1o, la cual no le estd permitida a su titular, ya que su transmisién no se
extiende a los bienes futuros (arts. 635 y 1.674-2.° CC).

Sin embargo, la creacién depende de la titularidad de una persona. Su
mantenimiento de fuentes originarias, como la aportacién o derivativas, la
adquisicién a titulo oneroso, la subrogacién y los derechos de adquisicién
preferente, ademas en su expansion juega la accesion, todo lo que acce-
de natural o artificialmente.

V. Tipos de patrimonio
Como seiiala DORAL GARCIA, los patrimonios especiales aparecen como
excepcionales, son creacién especial de la Ley, y sus titulares para serlo han

de reunir determinados requisitos. En ellos el tiempo, la temporalidad, pro-
visionalidad, interinidad, etc., marca su iter constitutivo propio.
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MALUQUER DE MOTES distingue entre:
1. Patrimonio de titularidad.

Patrimonio de titularidad exclusiva, atribucién de éste a un individuo
constituyéndose en su patrimonio personal. Esta titularidad propia y ex-
clusiva es la que normalmente contemplan las leyes y significa que los
bienes de que se compone pertenecen tnicamente a su titular.

2. Patrimonio en administracion.

La presencia de una titularidad propia respecto de un patrimonio no
excluye la posibilidad de que se atribuya a una persona la titularidad de
otros patrimonios, pero en administracién. Los padres son los administra-
dores de los bienes de los hijos o el tutor es el administrador de los bie-
nes del pupilo, nos dicen los articulos 164 y 270 CC, y deben administrar-
los con la misma diligencia que administren los suyos propios.

3. Patrimonio en posesion.

Situacidn del patrimonio del ausente y del declarado fallecido (arts. 186
y 197 CC), puesto que se trata de una situacién de patrimonio en posesion.
En el primero de ellos, el representante legitimo del declarado ausente
“disfrutard de la posesién temporal del patrimonio del ausente”, significan-
dose que sc atribuye la posesién del conjunto de los bienes al represen-
tante para que lo administre. En el supuesto de ser declarada fallecida una
persona, no se produce una situacién de atribucion de un patrimonio en
posesioén para que se administre, sino que, por la apertura de la sucesion,
se atribuye a los herederos del declarado fallecido, pero de forma interina.

Desde otro punto de vista, GOMEZ CALLE distingue entre:
1. Patrimonio personal.

Es la forma normal de patrimonio y por tanto el conjunto de relacio-
nes juridico-econémicas activas y pasivas atribuido a una persona fisica o
juridica, y al servicio de sus fines; por su intima vinculacion a la persona,
repercute en su situacion cualquier cambio en el estado civil o condicién
juridica de su titular dado su caricter unitario; por ello, dentro del patri-
monio general de la persona, no cabe distinguir masas patrimoniales in-
dependientes sin que una disposicion legal expresamente lo permita. El
patrimonio personal se caracteriza por su legalidad, es decir, es obra del
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derecho objetivo y no cabe la creacién, por voluntad de su titular, de otros
patrimonios independientes y con trascendencia juridica propia y diferen-
te. Por ello, y como se vera posteriormente, los otros tipos de patrimonio
tienen cardcter excepcional y sélo la Ley puede crearlos. La situacion del
patrimonio personal puede cambiar o debe cambiar en funcién de distin-
tas circunstancias: por ¢jemplo, cuando se cambia de estado civil (de sol-
tero a casado, de casado a viudo, etc.) o cuando resulta afectada la capa-
cidad de la persona (incapacitacién) o cuando en algunos casos se altere
su condicién juridica.

Los demés ttpos de patrimonio aparecen como excepcionales frente a
éste. El patrimonio personal es predicable tanto de la persona fisica como
de 1a juridica.

Transmisién. Por lo que se refiere a la transmision del patrimonio per-
sonal, es claro que cada uno de los bienes y derechos que lo integran son
susceptibles de transmision, a través de los cauces previstos por el orde-
namiento para ello (compraventa, donacién, etc.}, salvo precepto legal en
contrario o cuando pueda asi establecerlo la autonomia de la voluntad.

En todo caso, la Ley siempre se preocupa de proteger los intereses que
pueden verse afectados por una mala gestién del patrimonio (de ahi, por
ejemplo, las limitaciones que se imponen a la realizacién de donaciones).

En cuanto a la transmisién del patrimonio personal en su conjunto, pa-
rece que el dnico supuesto en que podria producirse es en la transmisién
por causa de muerte (mortis causa), pues en este caso el patrimonio pue-
de llegar a transmitirse como unidad patrimonial que agrupa todas las re-
laciones activas y pasivas del causahabiente. En cambio, ¢l ordenamiento
juridico espafiol no admite la transmision inter vivos del patrimonio en su
conjunto (en este sentido no puede olvidarse la nota de vinculacién a la
personalidad de su titular ni tampoco las cautelas que se articulan para
proteger otros intereses en juego). Piénsese, sin embargo, en las institu-
ciones mercantiles de modificacién estructural, como las fusiones y esci-
siones, etc.

2. Patrimonio de las personas juridicas (CC arts. 1.665 y ss.; CCom
art. 119),

Lo m4s frecuente, cuando se persigue alcanzar determinados fines co-
munes o de naturaleza colectiva, es que se constituya una persona juridica
con un patrimonio propio.

Pero, en ocasiones, esta organizacién colectiva o pluripersonal no liega
a tener una personalidad juridica independiente de la de sus miembros,
aunque se perfile la existencia de una masa patrimonial independiente de
las masas patrimoniales de cada uno de los sujetos intervinientes.
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Este es el caso de las asociaciones de hecho de caracter temporal y
también para algunos, tesis que no compartimos, siguiendo a la mejor
doctrina PAZ-ARESs, ¢l de las llamadas sociedades civiles o sociedades mer-
cantiles de carécter irregular (cuya falta de personalidad tampoco com-
parte VICENT CHULIA).

VL. Patrimonios excepcionales o especiales

Como hemos sefialado, los demds tipos aparecen como excepcionales o
especiales, lo que nos lleva a hablar de los siguientes tipos de patrimonio:

1. Patrimonio separado o auténomo.

Constituye una masa patrimonial atribuida a quien ya es titular de un
patrimonio personal, del que el Derecho objetivo lo separa por alguna ra-
z6n de cardcter excepcional. Esa razén puede ser el distinto régimen de
responsabilidad por deudas, la especialidad de las formas de gestion y ad-
ministracion; el patrimonio separado sélo existe cuando la Ley de forma
expresa lo establece, situacién especial que en determinados casos la Ley
establece dentro del patrimonio perscnal, determinando que ciertos bie-
nes de éste estén adscritos a una responsabilidad especifica 0 a un régi-
men distinto del aplicable a los restantes bienes que integran el patrimo-
nio personal.

Come supuestos de patrimonios separados cabe mencionar: el patri-
monio en liquidacién (como la herencia aceptada a beneficio de inventa-
rio: art, 1.023 CC); los bienes reservables (arts. 968 y ss. CC) y los que son
objeto de una sustitucion fideicomisaria (arts. 781 y ss. CC); cuando una
persona es incapacitada, su patrimonio pasa a ser administrado, como regla
general, por el tutor, pero puede haber bienes cuya administracién corres-
ponda al incapacitado (arts. 210 y 227 CC); tratdndose de hijos sometidos
a patria potestad, aunque su patrimonio general queda sometido a la ad-
ministracién paterna, hay ciertos bienes que escapan a la misma (art. 164
CC); aunque el patrimonio del declarado ausente sea administrado por un
representante, es claro que si vive tendrd su propio patrimonio separado
alld donde se encuentre. Explotacion familiar agraria regulada por la Ley
de 24 de diciembre de 1981; los bienes que integran dicha explotacion.

Vamos a destacar en materia sucesoria, comentando tres supuestos:

— La herencia aceptada a beneficio de inventario;

— los bienes reservables; y
— los bienes objeto de sustitucion fideicomisaria.
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Herencia aceptada a beneficio de inventario. Cuando el heredero acep-
ta la herencia a beneficio de inventario no se confunden para ningdn efec-
to, en su perjuicio, sus bienes particulares con 1os que pertenezcan a la
herencia. Es decir, no se produce una confusion entre el patrimonio here-
dado (comprendidos bienes y deudas) y el patrimonio propio del herede-
10, lo que si ocurre en el caso de aceptacion pura y simple de la herencia.

Por ello, el heredero conserva contra el caudal hereditario todos los
derechos y acciones que tuviera contra el difunto.

El patrimonio heredado funciona con autonomia, tiene sus propias deu-
das y cargas, que se van liquidando con cargo a su propio activo, de ma-
nera que sélo se transmitira al heredero el remanente que quede una vez
producida la antedicha liquidacién.

Bienes reservables. En este caso el heredero recibe determinados bie-
nes en ciertas condiciones, en atencidn a las cuales la Ley prevé su ulte-
rior destino a favor de otras personas llamadas reservatarios.

A tales efectos y para garantizar la conservacion de dichos bienes se
articulan distintas medidas de proteccién.

Asi ocurre en el caso de la reserva troncal (CC art. 811) o de la reser-
va viudal (CC arts. 968 a 980).

En particular, se establecen las obligaciones de asegurar con hipoteca
determinados valores (CC art. 978) y de inventariar los bienes sujetos a
reserva (CC art, 977).

Por otro lado, se prevé también un régimen especifico para la enaje-
nacién de los bienes reservables: en el caso de bienes inmuebles habra de
asegurarse su valor si la enajenacién se produce antes de que ¢l conyuge
viudo contraiga segundas nupcias (CC art. 974); si la enajenacion es pos-
terior a las segundas nupcias, sélo subsistird si a la muerte del cényuge viu-
do no quedan hijos o descendientes (CC art. 975). En el caso de bienes
muebles queda siempre a salvo la obligacién de indemnizar (CC art. 976).

Sustitucion fideicomisaria (CC arts. 781 a 784). Finalmente, se encuen-
tran los bienes objeto de sustitucién fideicomisaria.

Cuando el testador llama a una persona (fiduciario) como primer re-
ceptor de sus bienes, disponiendo que en un momento ulterior i0s mismos
pasen a otro heredero (fideicomisario), tampoco se produce confusién en-
tre los bienes fideicomitidos y el patrimonio del fiduciario.

Con ello se consigue garantizar la conservacion de los referidos biencs,
que el fiduciario se obliga a entregar al fideicomisario, sin otras deduc-
ciones que las que correspondan por gastos legitimos y salvo disposicién
en contrario del testador.
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Patrimonio separado derivado de la sociedad de gananciales (art. 1.344
del CC).

En el régimen econémico [lamado sociedad de gananciales coexisten
diversas masas patrimoniales:

— Por un lado, los bienes propios de cada conyuge;
~— por otro lado, los bienes gananciales (sueldos de los conyuges, inte-
reses producidos por los bienes comunes y privativos, etc.).

Cada una de estas masas patrimoniales se rige por un régimen distin-
to en cuanto a titularidad, administracion, disposicion y responsabilidad.
Como regla general, hay que decir que la libertad de administracién y dis-
posicién es mayor en el caso de los bienes privativos y menor en el caso de
los bienes gananciales. Esto se muestra especialmente en la regulacién del
régimen de disposicion de los bienes gananciales (CC arts. 1.377 a 1.381).

Patrimonio del menor (CC arts. 164 y 227). En el caso del patrimonio
de los menores sujetos a patria potestad pueden coexistir también diver-
sas masas patrimoniales.

Como antes se ha visto, el supuesto ordinario es que el patrimonio ge-
neral del menor esté sujeto a la administracién legal de los padres. Ahora
bien, pueden existir determinados bienes que por disposicion legal que-
den excluidos de ese régimen de administracién y, por tanto, a estos efec-
tos, puedan considerarse como un patrimonio separado:

¢ Es el caso, en primer lugar, de {os bienes adquiridos a titulo gratui-
to, cuando el disponente asi lo hubiera ordenado. En este caso se estard
a lo que establezca el disponente.

* En segundo lugar, estin excluidos los bienes adquiridos por suce-
sion, en los que uno de los progenitores hubiese sido justamente deshe-
redado o no hubiese podido heredar por causa de indignidad. En este
supuesto la administracién corresponderd a la persona designada por el
causante y en su defecto y sucesivamente al otro progenitor o a la perso-
na que se designe judicialmente.

* Finalmente, también es el caso de los bienes adquiridos por €l tra-
bajo o industria del menor, mayor de dieciséis afios, a quien correspon-
derdn los actos de administracién ordinaria de tales bienes, necesitando
en los demds supuestos el consentimiento de los padres.

Patrimonio del incapacitado. 1.a incapacitacion, por regla general, hace

que el patrimonio personal del incapacitado quede bajo la administracién
del tutor. No obstante, legalmente se contempla alguna excepcion a esta
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regla, excepcién de la que se deriva la coexistencia de dos masas patri-
moniales distintas, una bajo la administracién del tutor y otra bajo la ad-
ministracion de otra persona.

Asi, por ejemplo, una persona distinta del tutor podria administrar los
bienes recibidos a titulo gratuito cuando asf lo hubiese establecido el pro-
pio disponente (CC art. 227).

Inciuso en el caso del prédigo podria hablarse de una masa patrimo-
nial administrada por ¢l curador y de otra masa patrimonial que podria
ser administrada por el propio prédigo, pues la sentencia puede determi-
nar que algunos actos de administracién los pueda realizar €] mismo sin
el consentimiento del curador (LEC art. 760.3, a sensu contrario).

Patrimonio colectivo, esto es, aquél cuya titularidad corresponde a un
grupo de individuos que no constituye una persona juridica. Su caracteris-
tica viene determinada por la titularidad que corresponde a varias perso-
nas al mismo tiempo y puede coexistir con el patrimonio personal de cada
uno de los cotitulares del patrimonio colectivo, pero operando de modo
independiente, sin confusién entre tales patrimonios, constituido por aque-
lla masa patrimonial atribuida unitariamente a un conjunto de personas,
cuya unién o asociacién no se personifica especialmente (es decir, no cons-
tituye una persona juridica distinta de sus componentes) y en la que, sin
embargo, cada una de esas personas, aisladamente considerada, no apare-
ce como titular de la referida masa patrimonial (en esto se distingue de
la copropiedad por cuotas, en la que cada comunero es propietario inde-
pendiente de su cuota).

El ejemplo mds claro de estos patrimonios colectivos son los bienes
gananciales en el régimen econdémico matrimonial de la sociedad de ga-
nanciales, donde coexisten los bienes propios del marido o de la mujer
{patrimonio personal) con los bienes del matrimonio (patrimonio colecti-
vo), cuya titularidad corresponde de forma conjunta a marido y mujer;
también en los bienes en situacién de comunidad en mano comun.

Patrimonio en situacién interina. Patrimonios con titular indetermina-
do o interino. Es un patrimonio cuya situacién el Derecho mantiene en
suspenso temporalmente en tanto desaparece la situacién anormal que de-
termind su aparicién, que normalmente se debe a la indeterminacion de
su titular definitivo; el patrimonio se confia entonces a un titular interi-
no, a fin de protegerlo suficientemente y de evitar la disgregacién de sus
elementos, teniendo en cuenta el interés del futuro titular dcfinitivo. Aun-
que la idea de patrimonio es inseparable de la existencia de un titular a
quien corresponden los bienes y derechos y obligaciones integrantes de su
contenido, se admite que transitoriamente el patrimonio no tenga titular
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0 lo tenga provisionalmente en tanto no se procede a fijar el titular defi-
nitivo. En esta situacién se encuentra la herencia mientras la aceptacién
aln no se ha producido (institucion de heredero bajo condicién suspen-
siva o en favor de un concebido y no nacido, entre otros supuestos), asi
como el patrimonio del declarado ausente que es administrado por quien
le representa (arts. 185 y 186 CC), la situacién de herencia yacente, la
adjudicacion de bienes de la persona declarada fallecida en tanto no hay
constancia efectiva de la muerte; los bienes atribuidos al concebido, o las
adquisiciones sometidas a condicién.

Patrimonio en liquidacion (CCOM/1829 art. 1.098; LEC/1881). En los
casos de quiebra y concurso de acreedores se produce una separacién com-
pleta del titular respecto a su patrimonio.

No obstante, el quebrado o concursado pueden recibir una asignaciéon
alimenticia, que puede considerarse como un pequefio patrimonio.

2. Patrimonios de destino.

Con tal expresion se designa al conjunto de bienes adscritos a la rea-
lizacién de determinados fines, cuya realizacién es su propia justificacion,
de modo que cumplido el fin o siendo imposible su realizacién desapare-
cen como entidad propia, siendo precisa su liquidacién. No se confunden
con ¢l patrimonio personal y estdn sometidos al régimen juridico de la nor-
ma que los ha creado. Lo que nos lleva al examen de la segunda parte
de nuestra exposicién.

SEGUNDA PARTE:
PATRIMONIO PROTEGIDO DEL DISCAPACITADO

I. Introduccion, Posibilidad de aplicacién de instituciones juridicas
acufiadas. Fundaciones asistenciales, el Trust

Lo que nos lleva al estudio de la segunda parte de este trabajo, el de-
nominado “PATRIMONIO PROTEGIDO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD”,
a un patrimonio que carece de personalidad juridica propia en la concep-
cion disefiada por el legislador espafiol, de un patrimonio de destino some-
tido a una regulacién legal propia y de caracter especial frente a la gene-
ral que ofrece el Codigo Civil respecto de los demds bienes que integran
el patrimonio de la persona.
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Como puso de manifiesto BOLAS ALFONSO en conferencia pronuncia-
da en Valencia el 15 de mayo de 2003, bajo el titulo “Necesidad de un mar-
co normativo de proteccion de la personas con discapacidad severa: el pa-
trimonio especialmente protegido”. Ante la imposibilidad de constituir en
nuestro derecho fundaciones de interés particular, por mandato constitu-
cional, se ha optado por la técnica del patrimonio especial o patrimonio
separado, integrado por bienes afectos a un fin, figura conocida en nues-
tro Derecho, abandonando igualmente la idea de acudir a la figura del
“trust” o fideicomiso. Pero el legislador no ha querido dar el paso defini-
tivo de reconocer a este patrimonio separado una responsabilidad limita-
da en relacién con las deudas que pudieran proceder de otros bienes. Estas
ideas son, como veremos, bisicas en la configuracién del patrimonio pro-
tegido. SAINZ DE ROBLES ha sefialado que con cllo se cumple el manda-
to que el articulo 49 de la Constitucién, que imponia a todos los poderes
publicos el deber de programar y realizar politicas activas de previsidn, tra-
tamiento, reintegracion y reinsercién de las personas con minusvalias fisi-
cas, psiquicas y sensoriales.

Pero a pesar de todo subsiste la gran cuestion patrimonial. Una de las
iniciativas mas relevantes para garantizar la suficiencia patrimonial de
las personas con discapacidad la constituye precisamente el “Estatuto del
Patrimonio Protegido de las Personas con Discapacidad”.

El Estatuto se refiere a personas con discapacidad fisica y psiquica.
No cabe duda de la buena intencién con que se trata de considerar glo-
balmente situaciones muy analogas desde el punto de vista econdmico.
No ocurre lo mismo desde el punto de vista estrictamente personal. En
efecto, los minusvalidos fisicos tienen plena capacidad juridica y de obrar
y no existe ningin impedimento legal para que ellos mismos constituyan
un nicleo de bienes separado del resto de su patrimonio. Ello, en la me-
dida en que la figura tradicional de los “patrimonios separados” pueda en-
contrar aqui aplicacién y, sobre todo, eficacia.

No ocurre lo mismo respecto de los minusvilidos psiguicos, que, por
definicién, tienen mermada o excluida la capacidad de obrar, con inde-
pendencia de que hayan sido objeto de una declaracion judicial.

Pese a los sutiles instrumentos que ha disefiado la Ley, se ve dificil que
estas ulfimas personas puedan constituir por si y sin ¢l complemento de
capacidad de una tercera persona este tipo de patrimonio.

Cuestion distinta es la de los patrimonios constituidos, bien por fami-
liares, bien por terceros. Las facultades para organizar la gestion de esta
masa de bienes estdn, en términos generales, bien disefiados por la Ley,
pero atin habrd que considerar si las previsiones del articulo 227 del Cé-
digo Civil no hubieran sido suficientes, con algunos retoques. Idea sobre
la que volveremos, pues ha sido abordada por la doctrina.
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La cuesti6n, a mi juicio, fundamental, es la de la responsabilidad patri-
monial universal del discapacitado en los términos generales que estable-
ce el articulo 1.911 del Codigo Civil, que dista mucho de hallarse resuelta
en el proyecto.

Es evidente que la cuestién nuclear consiste en precisar si es posible,
y en qué términos, que este patrimonio protegido quede indemne de la
responsabilidad universal del titular. De ello nos ocuparemos en profun-
didad.

Finalmente, la constitucién de estos patrimonios protegidos tiene una
dimension relevante en el aspecto fiscal. Tanto como estimulo para la ini-
ciativa de terceras personas, como para la propia posicién econémica de
los discapacitados.

Lo que es evidente es que hay que valorar positivamente la actuacién
notarial en la proteccién de las personas con discapacidad, como instru-
mento al servicio de la persona y de la justicia preventiva. Asi como el
cambio legislativo que se introduce con la regulacién del Estatuto Patri-
monial del Discapacitado.

Existe una idea baisica, la superacion de la idea de que la persona dis-
capaz necesita una sobreproteccién tutelar y familiar. Las personas disca-
paces son diferentes, no una persona incapaz. Se demuestra la presencia
de la voluntad del discapacitado. Igualmente sobre esta idea volveremos
posteriormente.

Asimismo, es necesaria la modificacién legislativa necesaria para evi-
tar los inconvenientes que la subasta publica conlleva en la enajenacién
de bienes de menores o personas discapacitadas. En esta linea es necesa-
rio un estudio mis profundo de la posibilidad de sustituir la autorizacién
judicial previa por una aprobacién posterior. También sobre esta posibili-
dad volveremos con posterioridad.

En el orden econdmico deben contemplarse los actos de administracion,
los actos de enajenacién y gravamen y los de extraordinaria administra-
cién. Los primeros libres, los de enajenacién y gravamen con autorizacién
o aprobacion judicial, y los de extraordinaria administracién con fiscaliza-
cién posterior.

Como hemos visto anteriormente (entre otros, BOLAS ALFONSO), de las
diversas opciones algunos quisieron acudir a la figura de las fundaciones
asistenciales e incluso a la figura del trost.

Asi, LENA FERNANDEZ, e¢n su conferencia “Igualar diferencias: un reto
juridico para los discapacitados psiquicos”, propone como instrumento juri-
dico la admisién de la figura de la fundacién familiar para el inico supues-
to de gestién del patrimonio dotacional a favor del discapacitado, extin-
guiéndose al fallecimiento de éste. Se trata de satisfacer un interés general
indirecto sin caer en las vinculaciones. Las fundaciones asistenciales: la
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demanda por parte de la sociedad civil de patrimonios auténomos como
instrumento dgil para gestionar unos bienes y recursos y satisfacer las ne-
cesidades vitales de quienes no pueden gobernarse por si mismos aboca
necesariamente en la figura de la fundacién. Regulada en la Ley 30/1994,
la fundacion se define como la afectacién de un patrimonio a un fin de
interés general, de muy diversa indole, en una enumeracién no exhaustiva
recogida por la propia Ley, en la que ocupa un lugar preferente la “asis-
tencia social”. Al recurrir a esta figura hay que observar, no obstante, que
se establece la indeterminacién de los beneficiarios en el articulo 2.2, pre-
cepto que se completa con la proscripcién de beneficiarios individuales,
con la tinica excepcién de los supuestos vinculados a la conservacion y res-
tauracién de bienes del patrimonio histérico espaiol (art. 2.3). Ahora bien,
como sefiala LENA, esta norma —que no constituye una condicion bésica del
derecho de fundacidn (ex disposicion final 1.")- no es sino la plasmacién
de la voluntad de prohibir, en abstracto, las fundaciones familiares, ya de-
nostadas por el eminente civilista don Federico bE CASTRO Y Bravo. El
presente Estatuto no persigue, en ningin caso, arbitrar una regulacion de
ese tipo de fundaciones ni introducirtas como tales en el ordenamiento
juridico, sino, a partir del concepto de interés general que preside la per-
sona juridica fundacién, regular una subcategoria concreta de las funda-
ciones, denominada fundacién de asistencia singular, que también excep-
tde explicitamente el articulo 2.3. Este tipo de fundacién se constituird
desde la concepcién de la asistencia individual a una persona incapacitada
como una manifestacién de ese interés general. En efecto, si por interés
general cabe entender, en una primera aproximacion, aquello que redun-
da en beneficio de la comunidad, la satisfactoria atencion de las necesida-
des de un incapacitado —que paralelamente comporta la aminoracioén de
la funcién asistencial de 1a administracién, felizmente relegada al &mbito
mediato del asesoramiento y del conirol- repercute necesariamente en toda
la sociedad. Completa esta perspectiva la afectacion definitiva de los bie-
nes a la satisfaccion de las necesidades de los incapacitados, de modo que,
al extinguirse la fundacién de asistencia singular, los bienes se adscriben
a alguna institucion de cardcter tutelar que tiene por objeto la guarda de
otros incapacitados.

El beneficiario, por tanto, de las fundaciones de asistencia singular es
aquella persona incapacitada judicialmente, que previsiblemente —desde
estimaciones médicas— no recuperars la capacidad y que carece de descen-
dencia. Esta relevante singularidad respecto a las fundaciones en general
determina una regulacién especifica. Se han establecido unas dircctrices para
la constitucién y funcionamiento de esta clase de fundaciones, hasta esta-
blecer unos indices tipolégicos que canalizan la declaracion del fundador.

Con la finalidad de sortear las posibles desconfianzas ante una figura
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que se sabe novedosa se han desplazado determinados conceptos funda-
mentales y configuradores al acta juridica de constitucién, convirtiéndo-
los asi en inmutables. En los Estatutos, como norma modificable, tienen
cabida exclusivamente las cuestiones referidas al funcionamiento dindmi-
co de la fundacién de asistencia singular.

El reconocimiento de la personalidad juridica de una fundacién de asis-
tencia singular requiere la inscripcidn de su escritura de constitucién en
un registro especial que se regulard reglamentariamente, a la cual deberdn
adjuntarse, entre otros documentos, la sentencia de incapacitacién y ¢l tes-
timonio favorable del Ministerio fiscal. La constitucién de la fundacion de
asistencia singular serd anotada, ademas, en el Registro Civil.

La fundacién de asistencia singular precisaria de un patrimonio inicial
minimo de quince millones de pesetas, que ha de desembolsarse integra-
mente en el momento de su constitucion. Posteriormente podrd nutrirse
de nuevas aportaciones realizadas expresamente a la fundacién, asi como
por los bienes que pueda obtener por cualquier titulo el incapacitado, que
el tutor canalizard, con la diligencia debida, a la fundacion.

Dichos bienes y derechos deberdn inscribirse a nombre de la funda-
cién en los registros correspondientes. Se ha considerado que el valor de
quince millones, en algiin tipo de bienes presumiblemente productivos, es
el importe minimo para generar nuevos frutos en una cuantia suficiente
y dificultar, por tanto, ¢l consumo del patrimonio del incapacitado.

La Ley también tuvo en cuenta que puede llegar a ser necesaria la ena-
jenacion o el gravamen del patrimonio de la fundacioén para hacer frente
a las necesidades del incapaz. Ahora bien, en beneficio del incapacitado,
se requiere autorizacidn previa del protectorado, que podré exigir infor-
me motivado de la operacién para toda enajenacién 0 gravamen de los
bienes o derechos que representen un valor superior al 10 por 100 del
activo de la fundacién y, en todo caso, para los actos de disposicién que
superen los cinco millones de pesetas.

Ademads, la fundacion de asistencia singular que durante dos afios con-
secutivos haya obtenido unos ingresos anuales superiores a cuatro millo-
nes de pesetas deberd elaborar y presentar al protectorado sendos inven-
tarjos, balance de situacién y cuenta de resultados en los que conste su
situacién econdmica, financiera y patrimonial.

La Ley prevé expresamente la no reversibilidad de los bienes y dere-
chos del beneficiario una vez extinguida la fundacién, que deberdn desti-
narse a otras personas juridicas tutelares, sin dnimo de lucro, que persigan
fines de interés general y que tengan afectado su patrimonio al cumpli-
miento de aquellos mismos fines. Sin embargo, la figura no se aceptd.

En cuanto al trust, se trata de una figura ajena a nuestro sistema juri-
dico y, pese a los grandes problemas jurfdicos que generarfa su admisidn,
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permitiria trasladar a nuestro pafs, aunque solo sea en beneficio del dis-
capacitado unas soluciones patrimoniales tan practicas y fiscalmente tan
adecuadas como las admitidas en Inglaterra, y alli suficientemente con-
trastadas en torno a la figura del trust; figura de la que se hace eco al ex-
poner su ponencia sobre la materia en las Jornadas Iberoamericanas de
Valencia JUAREZ GONZALEZ; se trata de que el padre de un discapacita-
do erija un trust a favor del mismo de modo que los beneficios reviertan
a favor del discapacitado, sin que sea imprescindible que el propietario
devenga propietario pleno del bien, hallindose previsto el destino ulterior
del patrimonjio al fallecimiento de éste.

Como ha tenido ya ocasién de seftalar entre nosotros MARTIN SANTIS-
TEBAN, la creacién de este “patrimonio de destino” o patrimonio vincula-
do al cumplimiento de un fin especifico presentaria también ciertas ana-
logias, funcionales y estructurales, con el instituto del trust anglosajén, en
el que se crea una masa patrimonial, carente de personalidad juridica, ad-
ministrada por un sujeto nombrado ex profeso, desvinculada definitiva-
mente de su titular original e insensible a los avatares patrimoniales de
" sus administradores. En el caso del patrimonio creado en favor del disca-
pacitado, su origen se encuentra en un acto unilateral del constituyente,
realizado por acto inter vivos o mortis causa, y permite distinguir en su
proceso constitutivo —al menos conceptualmente, como sefiala la citada
autora— la existencia de un negocio juridico constitutivo y de uno o varios
negocios dispositivos necesarios para el cumplimiento del fin perseguido
mediante el acto constitutivo.

Idea que también defiende Carmen CHACON al sefialar que “La insti-
tucién del patrimonio protegido acoge en nuestro derecho la figura de
derecho anglosajon del trust como patrimonio independiente administra-
do por terceras personas”. Sin embargo, seitala EGEA IBANEZ que el trust
no tiene equivalencia en las instituciones de Derecho civil. El trust su-
pone la existencia de una doble propiedad. La del frustee, que se basa en
el common law, y 1a de los beneficiarios, que se basa en la equity. En un
trust hay una doble propiedad, y esta doble propiedad estd amparada por
un lado por el common law y por otro lado por la equity. El trustee no
es un mandatario de los bienes sujetos al trust, sino que es un propieta-
rio de estos bienes sobre la base del common law. Y a su vez las perso-
nas beneficiarias del trust tienen sobre estos bienes un derecho de pro-
piedad basado en la equity. Tienen un equitable estate.

ANDREOU sefiala como caracteres del trust los siguientes:

1. El trust no tiene personalidad juridica.

2. En el trust existen figuras como la del constituyente, el trustee y
los beneficarios, que son cosas distintas de los bienes sujetos a un trust.
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3. El trust constituye un patrimonio separado.

4. EI trust consiste en una doble propiedad, hay una propiedad del
trustee, cuya propiedad se basa, como hemos visto, en el common law, y
otra propiedad de los beneficiarios sobre los bienes del trust, que se basa
en la equity.

Sin que podamos, abundando en el estudio de esta figura, confundir:
a) Tirust y derecho fiduciario.

El trust no puede considerarse como un negocio fiduciario, porque
el trustee es propietario de los bienes, como hemos visto, con arreglo al
common law, y tiene sobre estos bienes poderes de administracién y dis-
posicion, mientras que el fiduciario estd vinculado al fiduciante por un pac-
to de fiducia. El fiduciario es un titular formal.

b} Trust y fideicomiso.

El fideicomiso dentro del Derecho espaiiol tiene una aplicacién estric-
ta y el fiduciario tiene las facultades expresamente limitadas. El fiducia-
rio no se le parece al trustee, que tiene un amplio poder de administracién
y disposicidn sobre los bienes. En la sustitucién fideicomisaria, el fiducia-
rio estd limitado estrictamente a los bienes de la herencia y a ias instruc-
ciones que figuren en el testamento. El fiduciario no tiene mas facultades
que la de conservar y transmitir los bienes sujetos a sustitucion fideico-
misaria.

No obstante, recientes estudios de Derecho cataldn celebrados en Ca-
talufia sobre esta figura del trust han propiciado ideas nuevas, todo elio
motivado por [a posibilidad recogida en los antecedentes del dltimo libro
del Cédigo Civil de Catalufia de incluir el fideicomiso en Derecho cataldn.

Algin autor, como MURIZ ESPADA, sefiala que esta figura guarda cier-
ta similitud con el articulo 227 del CC, pero no le da el alcance y utili-
dad que se hubiere podido conseguir con el paso decisivo que constituye
el trust, que es la segregacién y la imposibilidad de que los acreedores del
patrimonio general puedan agredir este patrimonio. Este patrimonio de-
beria estar aislado y blindado de las relaciones entre el constituyente, del
beneficiario y el fiduciario y ser lo mds flexible y polivalente posible.

Para la citada autora, el hecho de que la Ley se haya aproximado al
trust es indicativo de la reclamacidén a estas situaciones de la figura de la
fiducia y de la necesidad de la recepcidn en nuestro pais del trust.

Nos dice que dicha institucion encajaria perfectamente en la filosofia
de la Ley porque el trust constituye por excelencia la manifestacion de la
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autonomia de los particulares y ademds que encuentra una especial utili-
dad en la situaciones de proteccién de los mas débiles.

El patrimonio protegido no es una medida definitiva, en sede de suce-
siones ha habido medidas m4s atrevidas, Como la Ley ha quedado a me-
dio camino, con posterioridad se evidenciard la utilidad del trust.

De escogerse este medio, a juicio de sus defensores, estarfamos en pre-
sencia de un patrimonio especialmente protegido, pero “verdaderamente
protegido”, pues habria auténtica separacién de patrimonios.

La separacion de patrimonios tampoco se aprecia con nitidez en sede
de administracion en relacién con la administracion patrimonial general,
institucion débil, que como el fondo del articulo 167 italiano tiene aspec-
tos inderogables.

Al poder existir coincidencia entre ¢l constituyente y el administrador
(discapacitado), no existe la caracieristica esencial det trust, disociacion
entre titularidad y beneficiario.

Los bienes que constituyen el trust no estan al alcance de los acree-
dores del disponente, ni del trustee, ni de sus causahabientes.

La autoridad judicial debe discernir cudndo se abusa del trust y cudn-
do no se vulnera norma imperativa y solo se protegen intereses genera-
les. Al trust no se le aplicarian las limitaciones de los artfculos 271 y 272
del CC. Es precisamente la flexibilidad y la dinamicidad frente a las rigi-
deces codicistas lo que ha abierto la figura del trust fuera del mundo an-
glosajon.

Como estamos observando, se ha querido ver en el patrimonio prote-
gido un acercamiento a la figura que se denomina en et common law trust
for disable persons, pues igual que el trust el patrimonio se quiere vincu-
lar con un patrimonio vinculado de destino {ARROYO I AMAYUELAS), pero
en el caso espafiol no hay transferencia de propiedad a otra persona dis-
tinta del discapacitado. Es €ste quien detenta la doble titularidad de los
patrimonios (sic) y no hay transmisién de propiedad a otra persona para
que administre en beneficio suyo. Puede existir un administrador, pero no
existe previa transmision de titularidad al administrador.

II. Planteamiento general

En todo caso, el 2003 fue un afio importante en el proceso de busque-
da de la necesaria y obligada equiparacién de condiciones para el colec-
tivo formado por las personas con discapacidad como respuesta al man-
dato constitucional, dirigido a los poderes piiblicos, de prestacion de la
atencién especializada que requieran y del amparo especial para el dis-
frute de los derechos (art. 49 de la Constitucion).

127



En el marco creado por Ia declaracion de dicho afio como “Aifio Euro-
peo de las Personas con Discapacidad” se llevaron a cabo diversas inicia-
tivas, tanto piiblicas como privadas, destinadas a mejorar sus condiciones
de vida y su acceso al mercado laboral. Es en este contexto en el que de-
bemos enmarcar tanto la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién
Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificacion del C6-
digo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributa-
ria con esta finalidad, como la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igual-
dad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Universal de
las Personas con Discapacidad, y la normativa reglamentaria de desarro-
llo, RD 177/2004, de 30 de enero, por el que se determina la composicién,
funcionamiento y funciones de ia Comisién de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad.

Esta normativa viene a sumarse a la ya existente encaminada a posi-
bilitar a las personas con discapacidad la igualdad efectiva en el disfrute
de los derechos que corresponde a todo ciudadano.

Entre estas nuevas medidas resaltan de manera singular las de natura-
leza fiscal, intimamente vinculadas, en el caso de ta Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, a las nuevas categorias juridicas creadas en el marco civil para
proteger su patrimonio y garantizar su futuro, como es ¢l caso del deno-
minado “patrimonio protegido”, al que se dispensara un tratamiento es-
pecialmente favorable, modificando con tal finalidad el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el Impuesto sobre Sociedades (IS),
Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados (ITPAJD) e Impuesto sobre el Patrimonio (IP). Todas estas modi-
ficaciones son operativas desde el 1 de enero de 2004.

Como hemos dicho, se publico la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modifica-
cién del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Norma-
tiva Tributaria con esta finalidad. Uno de los aspectos més novedosos y
relevantes de esta Ley es la creacién de un patrimonio especialmente pro-
tegido de las personas con discapacidad, vinculado a la satisfaccion de las
necesidades vitales de las mismas y sometido a un régimen especial de pro-
teccion y administracion.

Se trata as{ de procurar mecanismos alternativos que complementen
o suplan las posibilidades de prestacién social por parte del Estado. Este
objetivo ha inspirado, ademds de la creacién del patrimonio protegido del
discapacitado, las modificaciones del Cédige Civil en materia de régimen
sucesorio y otros instrumentos de proteccion patrimonial del discapacita-
. do, como el contrato de alimentos.

También debe sitnarse en este contexto la posibilidad, introducida en
el Codigo Civil por la citada Ley, de que cualquier persona con capaci-
dad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en
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el futuro, pueda adoptar cualquier disposicién relativa a su persona “o bie-
nes”, incluida la designacién de tutor.

Por lo que ahora interesa, la Ley contiene normas relativas a la admi-
nistracion del patrimonio, confiriendo al constituyente amplias facultades
para establecerlas, y determina los beneficios fiscales que se otorgan al
mismo. Se ocupa también de la supervisién y fiscalizacién de la adminis-
tracion del patrimonio, a cargo del Ministerio fiscal y de la autoridad ju-
dicial, previendo la creacion de una Comisién de proteccién patrimonial
de las personas con discapacidad, que tiene entre sus funciones el auxilio
y asesoramiento del Ministerio fiscal; regula también la constitucién y ex-
tincidn de este patrimonio especial y otros aspectos accesorios que ire-
mos viendo.

Esta Ley tiene carécter supletorio respecto de las normas que pudie-
sen existir en los diversos Derechos forales o especiales, que son de apli-
cacion preferente.

Podriamos definir el “patrimonio especial del discapacitado” como un
conjunto de bienes que, por estar especificamente destinado a atender las
necesidades vitales de una persona con limitaciones, goza de un régimen
especial de proteccién. Decimos “especificamente destinado™ porque, en
principio, todos los bienes de una persona, capaz o incapaz, estin desti-
nados a satisfacer sus necesidades. ;Qué es entonces lo que especifica-
mente satisface este conjunto de bienes dotados de un régimen especial?
Estamos en presencia de un acto formal de destino efectuado por su titu-
lar en las condiciones establecidas por la Ley.

Podriamos definir el “patrimonio especial del discapacitado creado”
como un conjunto de bienes que, por estar especificamente destinado a
atender las necesidades vitales de una persona con limitaciones, goza de
un régimen especial de proteccién. La constitucién de un patrimonio pro-
tegido, el patrimonio especial del discapacitado, supone un cambio en el
status patrimonial de la persona, que sin embargo no llega a alcanzar
el rango de estado civil. Por ello no tiene acceso al Registro Civil como
tal, sino dnicamente a través de la representacién legal, cuando exista; pero
transforma en alguna medida el status patrimonial del individuo en su vida
socioecondmica. Al crear el patrimonio protegido, la persona pasa a te-
ner una condicién juridica diferente, de modo que a la hora de establecer
relaciones juridicas con ella habrd que ver si estamos en el caso de un
bien integrante de una masa patrimonial o de otra diferente, en las que se
divide su patrimonio. Por ejemplo, el caso de “representacion legal doble”,
es decir, cuando sean distintos su representante legal ordinario (padres,
tutores o curadores) y el representante especial del patrimonio protegi-
do, habri que tener en cuenta, a la hora de celebrar un negocio juridico,
con cudl de ellos hay que entenderse.
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II1. El concepto de patrimonio protegido
1. Caracteristicas.

Tanto desde la perspectiva civil como fiscal, la gran novedad que in-
corpora la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, es la creacién de la figura
del “patrimonio protegido de las personas con discapacidad”, a cuya re-
gulacion dedica todo su capitulo I, articulos 1 a 8.

Esta institucién trata de dar respuesta a una vieja aspiracién de los
discapacitados y de quienes tienen alguna persona con discapacidad a su
cargo, y nace con el objetivo de articular financiera y patrimonialmente
el futuro econdmico de los mismos, al someter a un régimen patrimoniai
y fiscal singular determinadas aportaciones de bienes y recursos, siempre
que se adscriban a atender las necesidades vitales de estas personas. El
articulo 5, parrafo 4.° establece que: “Todos los bienes y derechos que
integren el patrimonio protegido, asi como sus frutos, rendimientos o pro-
ductos, deberan destinarse a la satisfaccién de las necesidades vitales de
su beneficiario, o al mantenimiento de la productividad del patrimonio
protegido”.

Con la creacién de esta figura legal se pretende proteger patrimonial-
mente a los discapacitados al favorecer, como indica el articulo 1, la apor-
tacion a titulo gratuito de bienes y derechos a un patrimonio que care-
ce de personalidad juridica propia. La ausencia de personalidad juridica
propia y diferenciada distingue esta figura de la fundacion, caracterizada,
precisamente, por alumbrar una persona juridica (la fundacién, distinta de
su fundador) y que se distingue del resto del patrimonio personal de su
titular, estableciendo ademds “mecanismos adecuados para garantizar la
afeccion de tales bienes y derechos, asf como de los frutos, productos y
rendimientos de éstos, a la satisfaccion de las necesidades vitales de sus
titulares”.

a) Patrimonio de destino.

Se trata, por tanto, en la concepcién disefiada por el legislador espa-
fiol, de un patrimonio de destino. La consideracién de este patrimonio
como “patrimonio de destino” ¢s declarada expresamente por el propio
legislador en la Exposicién de Motivos de la Ley: “Se trata de un patri-
monio de destino, en cuanto que las distintas aportaciones tienen como
finalidad la satisfaccién de las necesidades vitales de sus titulares”. Esta
mencién figuraba ya en el proyecto de Ley presentado por el Gobierno,
con fecha 6 de junio de 2003, y permanecié inalterada a lo largo de toda
su tramitacién parlamentaria, sometida a una regulacién legal propia y de
caricter especial frente a la general que ofrece el Cédigo Civil. El cardc-
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ter civil del instituto se refuerza claramente al establecer su régimen juri-
dico, ya que, como se sefiala en el articulo 1.2.° “El patrimonio protegi-
do de las personas con discapacidad se regird por lo establecido en esta
Ley y en sus disposiciones de desarrollo, cuya aplicacién tendrd cardcter
preferente sobre lo dispuesto para regular los efectos de la incapacitacion
en los titulos IX y X del libro T del Cédigo Civil”.

Respecto de los demds bienes que integran el patrimonio de la per-
sona, la creacién de este “patrimonio de destino” o patrimonio vinculado
al cumplimiento de un fin especifico presentarfa también ciertas analo-
gias, funcionales y estructurales, con el instituto del trust anglosajon, como
hemos visto anteriormente y no vamos a insistir. En el caso del patrimo-
nio creado en favor del discapacitado, su origen se encuentra en un acto
unilateral del constituyente, realizado por acto inter vives o mortis causa,
y permite distinguir en su proceso constitutivo la existencia de un nego-
cio juridico constitutivo y de uno o varios negocios dispositivos necesa-
rios para el cumplimiento del fin perseguido mediante el acto constitutivo.
Estamos en presencia de un patrimonio de destino (SERRANO GARCIA).

Insistamos, no obstante, en la configuracién de este patrimonio. Como
hemos dicho, se trata de un patrimonio de destino, carente de personali-
dad juridica. Se trata de un patrimonio de destino porque esta vinculado
a la satisfaccién de una determinada finalidad, por lo que los bienes inte-
grantes de ese patrimonio, asi como sus frutos, deberan dedicarse a su con-
secucion. La Ley va mds alld y habla de “afeccién” de tales bienes, frutos,
productos y rendimientos al cumplimiento de la finalidad prevista. No cree-
mos que pueda hablarse en sentido técnico de afeccién, pues los meca-
nismos que la Ley impone para garantizar el destino de tales bienes no
implican la sujecién real de éstos al fin perseguido.

(Es un patrimonio protegido? Obsérvese que junto al sustantivo “pa-
trimonio” aparece siempre el adjetivo “protegido”. ;Cémo puede califi-
carse esta expresion, “patrimonio protegido”, y encuadrarse dentro de las
categorias juridicas tradicionales de nuestro Derecho Civil?

Planteadas asf las cosas, no se ve clara la utilidad de acuiiar un nuevo
concepto juridico, lo tnico que existe en esta Ley es un conjunto de nor-
mas que establecen ciertos beneficios, particularmente de orden fiscal, y
un régimen especial de administracién que garantice el cumplimiento de
la finalidad para la que se otorgan estos beneficios.

Para obtener este resultado bastaria, desde un punto de vista concep-
tual, con la referencia del articulo 1.732 del CC (como en efecto se ha
hecho), estableciendo la supervivencia del mandato después de la incapa-
citacién del mandante, que era una de las causas de su extincion; y afia-
diendo que el mandato podréd otorgarse a estos efectos por el represen-
tante legal (lo cual acertadamente no se ha llevado a cabo). Pero todo
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esto, como deciamos, sélo tiene sentido en funcidn del objetivo antes re-
seflado: los beneficios de orden fiscal y “el respeto a la voluntad de la
persona para después de su incapacidad”. No tiene ningun sentido hablar
de la inclusién de bienes en un patrimonio protegido, extincién de un pa-
trimonio protegido, etc., como realidad auténoma, ya que por si mismos
nada significan. Su relevancia se la otorga tinicamente su caracter auxiliar
para entender y aplicar lo que realmente tiene entidad propia: la adminis-
tracién y los beneficios fiscales. Como facilmente se puede apreciar, esto
no tiene entidad suficiente para crear una institucién juridica.

Todo ello conduce a la conclusién de que no estd legitimada, en nues-
tra opinién, la creacién de una categoria juridica, que por definicioén ten-
dria que tener un alcance genérico para que en ella pudieran incluirse
otras situaciones en un niimero suficiente como para justificar su existen-
cia, y que el artificio de la categorfa rindiese una utilidad manifiesta al
intérprete, como ocurre, por ejemplo, con la de patrimonio.

b) Patrimonio separado.

El legislador no utiliza la expresién patrimonio separado, sino “masa
patrimonial”, “patrimonio de destino™ y “patrimonio protegido”. Sin em-
bargo, por otro lado, regula el régimen de administracién y control a que
queda sujeto el mismo, asi como los requisitos exigidos para la incorpo-
racién de nuevos activos. Sin embargo, no establece un régimen especial
de responsabilidad, lo que puede hacer pensar que no existe patrimonio
separado. En el fondo, la cuestion reside en determinar cuél es la esencia
del denominado patrimonio separado, es decir, si €s 0 no esencial al mis-
mo la independencia de las responsabilidades a que queda afecto; por ello,
autores como FAIREN MARTINEZ dan especial relevancia, para delimitar
el concepto de patrimonio separado, a la idea de separacién de responsa-
bilidad por deudas. Tesis que compartimos.

Sin embargo, el hecho de que la Ley no haya introducido ningin pre-
cepto que regule la cuestién puede interpretarse como indicativo de que
el patrimonio protegido no va a quedar sujeto a un régimen especial de
responsabilidad separada o diferente de la que afecta al resto del patri-
monio del beneficiario, de manera que las deudas generadas en el 4mbi-
to del patrimonio separado podrdn hacerse efectivas no sélo contra €ste,
sino también procediendo contra todos los bienes del discapacitado.

No obstante, con dnimo de clarificar las cosas, PERENA VICENTE llega
a una interpretacién teleoldgica, advirtiendo que la finalidad perseguida
por el legislador, como el mismo declara reiteradamente en el articulado
v en la Exposicién de Motivos, es la de proteger al discapacitado favore-
ciendo la creacién de este patrimonio protegido, del que dice en su Expo-
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sicion de Motivos que se aisla del resto del patrimonio personal del bene-
ficiario. Se quiere con ello indicar que el legislador crea un patrimonio
separado y que existird independencia en cuanto a las responsabilidades
de uno y otro.

Para resolver esta cuestion, PERENA VICENTE seifiala que debemos di-
ferenciar dos aspectos que tienden a confundirse, pero que, a su modo de
ver, son diferentes. Pues una cosa es que estemos ante un patrimonio se-
parado y otra que no exista comunicacién de responsabilidades entre los
diferentes patrimonios. Respecto a la primera cuestién, entendemos que
la voluntad del legislador es la de crearlo, pues, a pesar de no utilizar lite-
ralmente la expresion, continuamente se refiere a “patrimonio de destino”
0 “patrimonio protegido” y la idea de aislar un conjunto de bienes den-
tro del patrimonio personal de una persona responde al concepto de pa-
trimonio independiente o separado para sujetarlo a un régimen especial
de administracién y control y, como ponen de manifiesto DiEZ-PICAZO y
GULLON, no es esencial para que exista patrimonio separado la separacién
de responsabilidades, sino que éste puede responder a la necesidad de que
exista un régimen especial de administracién. La no comunicacion de res-
ponsabilidad por deudas no es, para este sector doctrinal, esencial para
que exista patrimonio separado, porque, como pone de manifiesto algiin
autor (DE LOS M0Z0S), existe patrimonio separado aunque la separacién
no legue a ser absoluta.

Si admitimos, en dicho sentido, que el patrimonio protegido es un pa-
trimonio separado todavia deberiamos plantearnos si existe esa comuni-
cacion de responsabilidad o, por el contrario, cada patrimonio va a hacer
frente a sus propias deudas.

Para que existiese separacion de responsabilidades deberia exigirse que
la Ley lo estableciese expresamente o bien que dotase de personalidad
juridica al patrimonio protegido. Pero ninguna de estas dos premisas se
cumplen, por lo que entendemos que existe comunicacion de las respon-
sabilidades, por aplicacién del articulo 1.911 del CC, siendo un momento
irrepetible el desperdiciado por el legislador tanto para establecer la se-
paracioén en sentido estricto como la comunicacién de responsabilidad.

Por ello, a pesar de todo lo expuesto y que una terminologia tan expli-
cita no parece que configure esta masa de bienes especialmente protegida
y se pueda incluir dentro de la figura tradicional acufiada en la dogmati-
ca de nuestro Derecho civil con el término “patrimonio”.

Recurriendo al autorizado magisterio del profesor Federico DE CAs-
TRO, podemos definir el patrimonio como “una masa de hienes de valor
econdmico (haber y debe) afectada y caracterizada por su atribucion y el
modo de atribuirsele a quien sea su titular. Masa de bienes a la que lag
normas juridicas atribuyen caracteres y funciones especiales; que serdn,
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en fin de cuentas las que vienen a determinar la definicién de patrimo-
nio”. Parece claro que aqui no se dan las notas definidoras y caracteriza-
doras del patrimonio, al menos si queremos mantener la categoria en sus
términos tradicionales, lo cual no necesariamente tiene por qué ser asi,
pero el cambio de un concepto de tanta raigambre sélo puede ser altera-
do con motivos de suficiente entidad.

En primer lugar falta la nota esencial de poseer un 4mbito de respon-
sabilidad auténoma”, esa “doble faz” que, en justas palabras del citado
profesor DE CASTRO, define el patrimonio: se trata de una masa de bienes
que, por una parte, implica un dmbito de libertad, de poder de actuacién
para el individuo o titular y, por otra, supone una garantia de sus deudas,
un aspecto pasivo o de restriccién de su libertad. En el caso del patrimo-
nio especialmente protegido del discapaz, al que estamos refiriéndonos, no
existe en modo alguno una relacion legal de deudores independientes y
distintos de los acreedores generales del discapaz, cosa que necesariamen-
te tendria que existir, puesto que se trata evidentemente de un “patrimo-
nio separado”, ya que no abarca todos los bienes del discapaz, ni existe
tampoco una ordenacién de concurrentes posibles, notas ambas caracte-
risticas del concepto técnico-positivo del patrimonio.

Precisamente la ausencia de separacién o segregacion de los bienes
transmitidos a la persona discapacitada respecto del resto de su patrimo-
nio personal constituye diferencias importantes con el instituto anglosa-
jon del trust.

El principio de separacion es esencial cuando una persona posee va-
rios patrimonios. La separacion técnicamente implica un destino especial y
diferenciado del resto del patrimonio general o de otros patrimonios sepa-
rados, y ¢llo supone que sélo los bienes afectos por esa finalidad formen
parte de €l y que tnicamente corran a cargo de ellos deudas determina-
das; es lo que ocurre, por ejemplo, con los patrimonios en liquidacién,
como la herencia aceptada a beneficio de inventario. Por otra parte, la
existencia de un patrimonio separado implica la posibilidad de establecer
relaciones juridicas entre éste y el patrimonio general (un arrendamiento,
por ejemplo, de un bien de una sociedad de un solo socio por el propio
socio como persona fisica); implica también la no existencia de confusion
ni consolidacién, etc. Ninguna de estas figuras juridicas esta presente en
el caso que ahora nos ocupa.

Este patrimonio especialmente protegido no constituye un patrimonio
propiamente dicho en un sentido técnico-juridico y mucho menos tiene
personalidad juridica, como, innecesariamente, aclara la Exposicién de Mo-
tivos 1I, parrafo 2.° Se trata més bien de una masa o conjunto de bienes
sujetos a un régimen especial de gestion y al que se le otorgan determi-
nados beneficios de orden fiscal en razén de la proteccion.
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Como sefiala SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, una de las mayores carencias
de la Ley es la falta de limitacién de la responsabilidad del patrimonio pro-
tegido Unicamente a sus propias deudas. Y aunque inicialmente se queria
introducir unas reglas similares a la figura del trust, lo cierto es que, como
afirma SERRANO GARCiA, al no haberse atrevido el legislador a modificar
el articulo 1.911 del CC, el patrimonio protegido sélo tiene de patrimo-
nio unas reglas especiales de administracion y disposicién.

Algiin autor, como MARTIN SANTIESTEBAN, mantiene la idea que se
debia haber establecido cierta preferencia a favor de los acreedores que
contraten con el patrimonio protegido sobre los demds acreedores.

A juicio de GOMEZ GALLIGO, siempre es posible establecerlo conven-
cionalmente en ¢l momento de otorgamiento de la escritura constitutiva,
por analogia con lo que ocurre en el articulo 1.807 del CC.

¢) Patrimonio adscrito a un fin.

Se trata precisamente de individualizar un conjunto de bienes para ads-
cribirlo a las ventajas, a la finalidad especifica de satisfacer las necesidades
de personas con discapacidades fisicas o psiquicas.

Incluso la propia Exposicién de Motivos de la Ley califica el patrimo-
nio protegido del discapacitado “como un patrimonio de destino, en cuan-
to que las distintas aportaciones tienen como finalidad la satisfaccién de
las necesidades vitales de sus titulares”. También se habla de una “afec-
cién” de los bienes y derechos que lo integran, asi como de sus produc-
tos y rendimientos, a la satisfaccién de las necesidades vitales de sus ti-
tulares.

Pero tampoco es eso exactamente. Es cierto que el patrimonio supo-
ne, a veces, la existencia de bienes que se separa del resto, o de otras
masas, por su adscripcién a un fin; que técnicamente (en el sentido de
concepto necesario o al menos ttil y siempre basado en el Derecho posi-
tivo) exista un patrimonio adscrito a un fin, es necesario que el “fin”, por
decirlo asi, se imponga por encima de la persona fisica, de manera que
aquél adquiera entidad superior al individuo. Se podria casi afirmar, con
un exceso quizd de afan didactico, parodiando la definicién de fundacién,
que el patrimonio adscrito a un fin implica un “fin con personalidad ju-
ridica”. No estamos evidentemente en el caso de la fundacién, pues la
fundacién no es un patrimonio separado de su fundador o de sus benefi-
ciarios, sino una persona juridica (quedan pocos restos de esta figura del
patrimonio adscrito a un fin en nuestro Derecho, como seria, por ejem-
plo, el caso de los bienes en situacién prefundacional. En todo caso, una
vez suprimidos los mayorazgos en la época liberal y la regulacion de las

135



fundaciones como patrimonios personales, este tipo de patrimonios tiene
un caricter absolutamente excepcional y carente de una regulacién bien
definida).

Esta falta de auténtica vinculacion se aprecia si se considera que, pese
a que las palabras utilizadas en la Exposicién de Motivos y en el citado
articulo 1 de la Ley, en caso de que el acto realizado por el administra-
dor no esté encaminado a satisfacer las necesidades bdsicas del benefi-
ciario, éste no seria, como regla general, impugnable. Como han sefialado
algunos autores, los mecanismos que la Ley impone para garantizar el des-
tino de los bienes no implican la sujecién real de éstos al cumplimiento
del fin establecido en la misma.

En el caso de inmuebles, la mencién de que los bienes inscritos en el
Registro de la Propiedad forman parte del patrimonio especial del disca-
pacitado no es causa de resolucién y consiguiente recuperacién de los bie-
nes que hayan sido enajenados contraviniendo la finalidad a la que los
mismos se hallaban afectos. La mencién producird simplemente el cierre
del Registro a los actos inscribibles (de administracién, en sentido am-
plio) que no respeten las reglas de administracion establecidas, incluida,
en su caso, la autorizacién judicial en los casos en que ésta sea preceptiva,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.2. Se trata, por tanto, de
una norma preventiva dirigida més bien al registrador como un elemento
que éste ha de tener en cuenta en la calificacidn, pues una vez constata-
da la cualidad de bien integrante de un patrimonio especial del discapa-
citado debera exigir el cumplimiento de los requisitos legales para los ac-
tos inscribibles.

Ademds, esta mencién elimina el requisito de la buena fe, de manera
que los terceros subadquirentes no quedan protegidos en cuanto figura
en el Registro una posible causa de resolucién. Respecto del primer ad-
quirente, no seria necesaria ninguna prevencion, pues la inscripcién no
convalida los actos que sean nulos con arreglo a la ley (efr. art. 33 LH).
Por tanto, la afeccién como tal no tiene repercusion alguna, es decir, el
hecho de que no se destine a satisfacer las necesidades vitales no puede
determinar la resolucién, sino el mero incumplimiento de una obligacion
por parte del administrador. Todo ello sin perjuicio de que dicha afeccion,
como veremos, pueda lograrse, en su caso, mediante el establecimiento de
una prohibicién de disponer dentro de los limites previstos en el Codigo
Civil y la legislacion hipotecaria (arts. 641, 781 y 785 CC y 27 LH).

En consecuencia, en los casos en los que el discapacitado mantenga
su capacidad de obrar, en los que dicha autorizacién no resulta necesaria,
y aquél haya sido designado, por si mismo o por el aportante de los bie-
nes, administrador del patrimonio protegido, la pretendida “afeccién” serd
muy poco efectiva. Se reduce a que el Ministerio fiscal pueda, de oficio
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a instancia de cualquier persona, instar al juez las medidas concretas pre-
vistas entre ellas, la sustitucién del administrador y el cambio de las reglas
de administracion.

A lo largo de los tiempos hemos visto cémo respecto del discapacita-
do la propia evolucién terminolégica pone énfasis en su condicién de per-
sonas con discapacidad y su proteccién como tales y no a su familia, supe-
rando la terminologia disminuido, subnormal, anormal, deficiente mental,
minusvilido, etc, .

Una de las caracteristicas de la Ley es lo distinto de los conceptos de
discapacidad, incapacidad, incapacitacién, que maneja indistintamente.

La Ley presupone su constitucién inter vivos, pero nada impide que
se constituya por via testamentaria.

Valorando la Ley en su globalidad, la doctrina ha puesto de manifiesto
coémo existian soluciones en el Cédigo Civil 164,1.° y 223, que excepcio-
naban la actnacién de los padres y de los tutores tratandose de menores
o incapacitados que se podian haber aplicado los discapacitados, pese a
que estos preceptos no estaban pensando en los mismos, pero pudieron
ser inclutdos como beneficiarios de estas disposiciciones. No podemos ol-
vidar que los beneficios fiscales podemos obtenerlos por los fondos de in-
versién. Y que el mundo de la discapacidad es amplisimo y las afectacio-
nes diversas en su etiologfa y diversidad. En suma, para el indicado autor
parece nuestro venerable Cédigo mds flexible que la legislacién especial
del patrimonio protegido.

Sin embargo, la critica mas grande que se le puede hacer a esta Ley
es que el patrimonio protegido no es patrimonio, porque, como ya puso
de manifiesto BOLAS ALFONSO -yo mismo en cstas Jornadas— y toda la
doctrina espafiola, el legislador no se ha atrevido a modificar el articu-
lo 1.911 del CC, que como sabemos regula el principio de responsabili-
dad patrimonial universal. Por ello sélo tiene de patrimonio unas reglas
especiales de administracion y un destino esencialisimo, pero no es un pa-
trimonio separado en sentido estricto, por mucho que se quiera inflar el
término. Aunque en su dia hubo enmiendas, éstas no han clarificado que
este patrimonio de destino que se crea tenga el concepto de patrimonio
separado.

Como sefiala PERENA VICENTE al referirse a los destinatarios de la re-
forma, sefiala que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, incorpora noveda-
des, como hemos visto, que suponen la modificacién de instituciones como
la legitima, los legados y la tutela, pero también la creacion de nuevas fi-
guras, como el contrato de alimentos, la autotutela o el patrimonio pro-
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tegido; sin embargo, las dificultades tedricas y practicas que este iiltimo
presenta son ¢l objeto de nuestro estudio, especialmente por las provoca-
das por su cercania con otra institucién cldsica del Derecho civil: la inca-
pacitacién y causas.

Dedicada a los discapacitados, incorpora, en alguno de sus preceptos,
a los incapacitados, por lo que una de las cuestiones que incita a abordar
es en qué medida coinciden estos dos conceptos, si se excluyen o se su-
perponen o si, por el contrario, cada uno tiene un campo de actuacién
propio.

Por ello, insistiendo una vez mds en quiénes son los destinatarios de
la reforma, enunciamos, ;discapacitados o incapacitados?

Aunque de acuerdo con lo que anuncia el titulo de la Ley y desarro-
lla su Exposicién de Motivos, la norma persigue la proteccion de las per-
sonas con discapacidad. El articulo segundo delimita el concepto al exigir
un determinado porcentaje de minusvalia para que pueda considerarse al
discapacitado como beneficiario de la Ley: si la minusvalia es psiquica,
deberd ser igual o superior al 33 por 100; si es fisica o sensorial, igual o
superior al 65 por 100.

La Ley desvincula la discapacidad de la incapacitacidn, ya que en la
Exposicién de Motivos no exige que se haya declarado judicialmente la in-
capacitacién para que pueda existir un beneficiario de un patrimonio pro-
tegido, y ni siquiera exige que concurra en el mismo una causa de inca-
pacitacidén de las previstas en el articulo 200 del CC.

De acuerdo con este planteamiento, podemos encontrarnos con dife-
rentes posibilidades (PERENA VICENTE):

La primera, que se trate de una persona incapacitada judicialmente en
la que, ademas, concurra el grado de minusvalia exigido por la Ley.

La segunda, que se trate de una persona incapacitada judicialmente
en la que no concurra el grado de minusvalia exigido por la Ley, porque
la deficiencia que presente no sea del porcentaje exigido por ésta y, sin
embargo, le impida gobernarse por si misma, que es lo que exige el ar-
ticulo 200 del CC para que tenga lugar la incapacitacidén.

La tercera, que se trate de una persona no incapacitada judicialmen-
te en la que concurra el grado de minusvalia exigido por la Ley. En este
caso, a su vez, puede ocurrir que la persona sufra o no una de las causas
de incapacitacién del articulo 200.

En el primer y tercer supuestos estariamos en presencia de un disca-
pacitado de los que protege la Ley de 18 de noviembre de 2003, mientras
que en el segundo, a pesar de tratarse de un incapacitado, no seria dis-
capacitado y, por ello, no seria el destinatario de esta Ley. Sin embargo,
esta afirmacién no es del todo correcta. Si lo es en lo que se refiere al
capitulo I de la Ley, que es lo que se va a mantener como ley especial y
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en ¢l que se regula el patrimonio protegido de las personas con discapa-
cidad, ya que no serd posible su creacién en los casos de incapacitacion,
solamente en los que exista el grado de discapacidad exigido por el ar-
ticulo 2 de la Ley. En el capitulo II, las cosas cambian. La Exposicion de
Motivos da a entender que las modificaciones que introduce en el Cédigo
Civil, en materia de contratos y de sucesiones, se dirigen también a los
discapacitados, pero, al analizarlas, observamos que no mantiene una pro-
gresion lineal, ya que en algunas ocasiones se refiere a los discapacitados,
en otras a los incapacitados y, todavia mds, en su 4nimo protector amplia
su ambito, en ciertos casos, a las personas con dependencia.

Lo que si es evidente es que los discapacitados son, como hemos anun-
ciado, los tinicos posibles beneficiarios del patrimonio protegido.

La Ley dispone que podrd acreditarse por sentencia judicial o por cer-
tificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente (art. 2.3).
Pero, ;a qué sentencia se refiere la Ley y a qué procedimiento? ;Podra
ser una sentencia de incapacitacion? Lo que es también evidente que en
el momento de la constitucioén del patrimonio protegido ante notario éste
deberd realizar un juicio de capacidad. Entendemos que la acreditacién
debera efectuarse por certificado expedido por el érgano competente de
la respectiva Comunidad Auténoma o bien por resolucién judicial firme
en la que se resuelva el recurso interpuesto contra dicho certificado. La
incapacitacion judicial del articulo 200 del CC sélo podrd producirse, de
acuerdo con el articulo 199 del mismo cuerpo legal, por sentencia judicial
en un procedimiento civil, y éste serd el tinico medio por el que podra
acreditarse la incapacitacién judicial.

2. Constitucién del patrimonio.

En la constitucion del patrimonio hay que tener en cuenta diversos
principios, asi no cabe constituir un patrimonio protegido a favor de mas
de una persona y que ésta debe tener un determinado grado de minus-
valia, acreditado de conformidad al RD 1971/1999, de 23 de diciembre,
modificado por RD 1169/2003, de 12 de septiembre.

La constitucién tiene caracter de negocio unilateral y no recepticio,
mediante ¢l cual alguna de las personas que después indicaremos mani-
fiesta su decisién de vincular y someter ciertos bienes a un destino y a un
régimen especial de proteccién. No necesita aceptacion. Ni siquiera en el
caso de que la iniciativa, que no la constitucidn, provenga de un tercero.
En este ultimo caso, obedeciendo a la sugerencia del tercero, la persona
legitimada para la creacién del patrimonio lo lleva a cabo, pero de mane-
ra unilateral; estas dos intervenciones no se pueden ver como elementos
configuradores de un negocio juridico que haya de formarse con varias de-
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claraciones de voluntad. La aceptacion del beneficiario se requiere, como
es légico, para las aportaciones posteriores, como después veremos, pero
entonces ya no se trata estrictamente de la creacion del patrimonio, pues
éste ya ha sido constituido previamente.

La declaracién formal de creacidén de un patrimonio especial del dis-
capacitado ha de ir necesariamente acompaiiada de la dotacién de bienes;
no cabe la mera declaracion constitutiva. El articulo 3.3 establece con ca-
ricter general que el documento de constitucién contendrd necesariamen-
te “el inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el
patrimonio protegido”. Por su parte, el articulo 3.2, para el supuesto de
que el patrimonio se constituya a instancia de terceros, establece, en su
parrafo 1.° que la solicitud deberd hacerse “ofreciendo al mismo tiempo
una aportacién de bienes y derechos adecuados y suficientes para ese fin”.

Salvo el caso de resolucién judicial, la constitucién habra de efectuar-
se en documento piblico, que serd, normalmente, una escritura publica
notarial, ya que éste es el cauce adecuado para las declaraciones de vo-
luntad. Dicho documento piiblico o resolucién judicial debera contener ne-
cesariamente, como contenido minimo, seglin hemos dicho, el inventario
y las reglas de administracion y fiscalizacién.

A) Elementos personales.

El beneficiario del patrimenio protegido es el discapacitado en el que
concurre ¢l grado exigido por ¢l articulo 2 de la Ley, existiendo varias po-
sibilidades de constitucién.,

Para analizar la cuestién, vamos a diferenciar entre el constituyente del
patrimonio y el aportante.

a) El constituyente.

Estan legitimados para constituir el patrimonio protegido el propio
discapacitado (por si o por medio de apoderado, lo que ocurre es que si
el discapacitado careciere de la capacidad necesaria y ¢l poder es de los
dotados de ultractividad de efectos, si serfa aplicable el régimen de que
el apoderado establezca libremente las reglas de administracion o en otro
caso jugardn las cautelas establecidas en los arts. 271 y 272 del CC), sus
padres, tutores o curadores. También puede constituirse por autorizacion
judicial en el caso de que los padres o tutores se nieguen injustificada-
mente a su constitucion (art. 3). Podrd también constituir el patrimonio
protegido, en los supuestos de discapacidad psiquica, el guardador de he-
cho “con los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado por titu-
lo hereditario o hubiera de recibir en virtud de penstones constituidas por
aquéllos y en los que hubiera sido designado beneficiario” (art. 3.1 c).
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De todas estas cuestiones debemos analizar:

Respecto al discapacitado, la Ley exige que tenga capacidad de obrar
suficiente. ;Debe tener capacidad dispositiva o no? En principio, la cons-
titucion del patrimonio no supone un acto de enajenacién, ya que el titu-
lar del bien seguira siendo el discapacitado. Sin embargo, esta afirmacién
debe ser matizada. En aquellos supuestos en los que a la constitucién del
patrimonio se acompafle un régimen de administracién que implique que
¢ésta va a corresponder a persona distinta del incapacitado, debe exigirse
que éste tenga capacidad de disposicién, ya que la administracién, como
indica la Exposicion de Motivos, comprende la disposicién; ahora bien, en
los supuestos en los que el discapacitado no tenga capacidad de obrar,
dice la Ley que podrédn constituirlo sus padres, tutores o curadores. En el
caso de padres o tutores, estamos ante un supuesto normal de represen-
tacién legal en el que actilan sustituyendo al incapaz en su interés. Pero
ha llamado la atencién de la doctrina (SERRANO GARCIA, PERENA VICEN-
TE, MARTINEZ DIE) el supuesto previsto en la norma referido al curador,
pues la Ley estd atribuyendo al mismo una capacidad que no le corres-
ponde, pues debemos tener en cuenta que €ste no sustituye, sino que asis-
te a aquél que tiene que constituir el patrimonio cuando tiene limitada su
capacidad; sin embargo, no es éste el tenor literal del precepto que sitda
a éste al mismo nivel que a los padres y tutores. ;Serd que la Ley preten-
de alterar el concepto mismo de la curatela? ;O serd un descuido en la
redaccién? (PERENA VICENTE). La doctrina entiende que no puede ser
otra cosa mas que una falta de precision del legislador y, por tanto, sélo
al discapacitado correspondera la legitimacién para constituir el patrimo-
nio. El curador no sustituye su voluntad, sino que la complementa, le asis-
te como dispone el articulo 289 del CC. Por tanto, si de acuerdo con la
sentencia de incapacitacién el incapacitado por si solo puede constituir el
patrimonio protegido, no serd necesaria la asistencia del curador. En otro
caso, éste deberd asistir al incapacitado, pero nunca podra sustituirle.

FABREGA Ruiz ha puesto recientemente de manifiesto en su estudio
sobre “La guarda de hecho y la proteccién con las personas con discapa-
cidad” que esta institucién tiene una gran importancia en la vida diaria,
social y de proteccion de los discapaces, sin que exista una regulacién am-
plia, completa y acabada, que permita utilizar ¢l potencial de este meca-
nismo protector y que, aunque sea una institucién de hecho, podria reco-
nocérsele documentalmente a través de un procedimiento de jurisdiccién
voluntaria, decreto del Ministerio fiscal dictado en un expediente infor-
mativo, acta notarial de notoriedad, etc. Y es que, como sefiala el indicado
autor, la posibilidad de realizar actos en representacion del discapaz, no
son s6lo los personales, sino también los conservativos, de administracién
y de disposicidn. Por ello, la doctrina se decanta por la posibilidad de cons-
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titucidn, acreditada la guarda fictica, la procedencia de los bienes afectos
y la utilidad del acto constitutivo, sin perjuicio de la puesta en conoci-
miento de los hechos en el Ministerio fiscal (MARTINEZ DiE).

En suma, el guardador de hecho de una persona con discapacidad psi-
quica podré constituir en beneficio de éste un patrimonio protegido con
los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado por titulo heredi-
tario o hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas por aqué-
llos y en los que hubiera sido designado beneficiario; todo ello sin perjui-
cio de lo dispuesto en los articulos 303, 304 y 306 del Cédigo Civil.

Asimismo, cualquier persona con interés legitimo podra solicitar de la
persona con discapacidad o, en caso de que no tenga capacidad de obrar
suficiente, de sus padres, tutores o curadores, la constitucién de un patri-
monio protegido, ofreciendo al mismo tiempo una aportacién de bienes y
derechos adecuados, suficiente para ese fin.

En caso de negativa injustificada de los padres o tutores, el solicitante
podra acudir al fiscal, quien instard del juez lo que proceda atendiendo
al interés de la persona con discapacidad. Si el juez autorizara la consti-
tucién del patrimonio protegido, la resolucién judicial determinara el con-
tenido a que se refiere el apartado siguiente de esta Ley. El cargo de ad-
ministrador no podra recaer, salvo justa causa, en el padre, tutor o curador
que se hubiera negado injustificadamente a la constitucion del patrimo-
nio protegido.

Lo expuesto nos lleva de la mano a los problemas que surgen ante la
alternativa que admite la Ley en funcién de que el discapacitado tenga o
no “capacidad de obrar suficiente” y a la figura del aportante.

Comenzando por el primero, consiste en determinar quién debe apre-
ciar esa capacidad. En principio puede pensarse que, al exigir la Ley que
se constituya en documento publico, podrd ser apreciada por el notario
autorizante. Si éste estima que tiene capacidad suficiente, no hay proble-
ma. Pero si no aprecia capacidad no podrd autorizar su creacion. En este
caso se hace totalmente necesario, para que pueda constituirse el patrimo-
nio protegido, que se inicie un procedimiento de incapacitacion, pues sélo
el juez podra constituir la tutela o curatela, excepto que se trate de un me-
nor cuya representacién viene atribuida por la Ley a los padres. Por eso,
aunque la Ley, como hemos visto, intenta desvincular la discapacidad de
la incapacitacion, en muchos casos serd imposible proteger al discapacita-
do si no esta incapacitado (PERENA VICENTE). En cuanto al aportante...

b) E! aportante.

Junto al constituyente del patrimonio puede aparecer, como hemos vis-
to, la figura del aportante, que es aquel que realiza una aportacion al pa-
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trimonio protegido ya constituido o bien solicita su creacién ofreciendo
una aportacion. La Ley introduce un concepto juridico indeterminado en
este punto, ya que no permite que cualquier persona pueda llevar a cabo
una aportacién, sino que exige que se trate de “persona con interés legi-
timo”. Lo tienen los padres o ascendientes en general, el tutor, curador y
el guardador de hecho. Entendemos que, en estos casos, se presume que
existe interés legitimo, pero en otros se pregunta la doctrina, ;debe acre-
ditarse tal extremo? La pregunta que nos hacemos es si podrd conside-
rarse interés legitimo el que consiste en la intencién de favorecer a un dis-
capacitado mediante una donacién, cuando no exista vinculo familiar o de
amistad. Dicho de otro modo, si el simple animus donandi de un tercero
puede considerarse como “interés legitimo”.

Para el supuesto de aportaciones por terceros, la Ley exige unos requi-
sitos: 1. El consentimiento del discapacitado o de sus padres, tutores o
curadores. 2. Que se realicen a titulo gratuito. 3. Que no se sometan a tér-
mino. 4. Que se cumplan las mismas formalidades que las establecidas
para la constitucién y que posteriormente analizaremos.

La doctrina, al hacerse referencia sélo al término, se ha preguntado si
cabe su constitucidn bajo condicién suspensiva o, como sefiala MARTINEZ
DIiE, si cabe su constitucion bajo conditio iuris 0 en previsién de una futu-
ra minusvalia, es decir, sujetando su constitucién a la conditio iuris de su
acreditacion.

En los supuestos en los que el discapacitado tenga capacidad de obrar
suficiente debera consentir la aportacién que un tercero pretenda hacer
¥, 51 no acepta, ésta no se verificard. Cuando son los padres, tutores o cu-
radores los que deben consentir, la Ley prevé, igual que en la constitucién
del patrimonio, que, si se niegan injustificadamente, el juez pueda suplir
su consentimiento en interés de la persona con discapacidad.

¢) El titular-beneficiario del patrimonio profegido.

Conforme al articulo 2 de la Ley, el titular de dicho patrimonio y tni-
co beneficiario del mismo serd exclusivamente la persona discapacitada en
cuyo interés se haya constituido, y en quien debe concurrir bien una mi-
nusvalia psiquica igual o superior al 33 por 100, o bien una minusvalia fi-
sica o sensorial igual o superior al 65 por 100. Dicho grado de minusvalia
deberi acreditarse mediante certificado expedido conforme a lo estable-
cido reglamentariamente o por resolicidn judicial firme.

Llegados a este punto es necesario preguntarse, como vimos, a quién
pretende proteger esta Ley: ja los incapacitados?, ;a los discapacitados?,
;a los incapacitados que sean discapacitados?...
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La respuesta supone partir en primer lugar del reconocimiento de la
personalidad o capacidad juridica (aptitud de toda persona para ser titu-
lar de derechos y obligaciones), reflejo de la dignidad humana, y que,
por tanto, concurre en toda persona por el simple hecho de haber naci-
do (cfr. art. 29 del CC). La Constitucién Espafiola de 1978 declara en su
articulo 10 que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad” son fundamen-
tos del orden politico y de la paz social. Las normas relativas a los dere-
chos y libertades fundamentales se interpretan de conformidad con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos, la cual sefiala en su articulo 1
que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos”, para afiadir en su articulo 6 que “Todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica” y, en se-
gundo lugar, de la concurrencia o no de la capacidad de obrar (aptitud de
la persona para realizar actos con eficacia juridica, para ejercer derechos
y asumir obligaciones), que presupone la aptitud natural de entender y
querer —inteligencia y voluntad—, lo cual lieva a afirmar que todas las per-
sonas poseen la misma capacidad juridica, pero no todas poseen la misma
capacidad de obrar.

La capacidad de obrar se presume plena, como trasunto del principio
de libre desarrollo de la personalidad que estd recogido en el articulo 10
de nuestra norma fundamental, de ello deriva que sus limitaciones y pro-
hibiciones deban establecerse expresamente por Ley o sentencia firme e
interpretarse de una manera restrictiva.

Cuando se carece de capacidad de obrar, o ésta estd restringida, se
plantean las situaciones de incapacidad, situaciones que exigen ser decla-
radas formalmente como expresa el articulo 199 del CC: “Nadie puede ser
incapacitado sino por sentencia judicial en virtud de las causas estableci-
das en la Ley”.

Desde un punto estrictamente legal, la razon de esta afirmacion hay
que encontrarla en que la incapacidad supone una limitacién de la capa-
cidad de obrar, cuyo alcance, por lo demds, no es idéntica para todos los
incapacitados y que tendrd que acotarse expresamente en cuanto a su al-
cance y limites en la sentencia correspondiente.

Son causas de incapacitacion, segin el articulo 200 CC, las enferme-
dades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impi-
dan a la persona gobernarse por si misma.

La capacidad limitada exige que la misma sea sustituida 0 complemen-
tada por la de otro, de manera que la guarda y proteccion de la persona
y bienes o solamente de la persona o de los bienes de los incapacitados
se realizard, en los casos que proceda, mediante una de las instituciones
que sefiala el articulo 215 CC: la tutela, la curatela o el defensor judicial.
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De este modo, los menores de edad ¢ las personas que carecen de apti-
tud para gobernarse por s{ mismas son sometidos al poder de otro que
debe ejercitarlo en beneficio y defensa de aquéllos, siendo la autoridad
judicial la que puede decidir en la sentencia de incapacitacion la forma
de proteccidn del incapacitado en atencion a su grado de discernimiento.
El tutor es el representante legal del menor o incapacitado, salvo para
aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién expre-
sa de la Ley o de la sentencia de incapacitacién (art. 267 CC), obligado
a velar por el tutelado y, en particular, a procurarle alimentos, a educar-
le, a promover la adquisicion o recuperacién de su capacidad y su me-
jor insercidn en la sociedad, a informar al juez anualmente sobre su situa-
cién y rendirle cuentas de su administracién (art. 269 CC) y, como tutor
unico y, en su caso, tutor de sus bienes a administrar su patrimonio con
la diligencia de un buen padre de familia. El cargo de curador es mas li-
mitado en su alcance que el de tutor, ya que no se suple al incapacitado,
no se actia por €l a modo de representante legal ni se administra su pa-
trimonio; se trata de una labor asistencial y s6lo para los actos determi-
nados por la autoridad judicial en la correspondiente sentencia. El papel
de defensor judicial es en realidad otro cargo tutelar de carécter residual
para los casos en que el tutor o curador no puedan actuar coyuntural-
mente, por ejemplo, en el caso de conflicto de intereses entre tutor y tu-
telado.

Si hablar de incapacitacidon supone acudir a la normativa civil y a un
procedimiento judicial ordinario, la discapacidad es la restriccién o ausen-
cia de la capacidad para realizar una actividad, en la forma o dentro del
margen que se considera normal para un ser humano e implica por el
contrario un tramite administrativo. Este procedimiento estaba regulado
en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion social de los minusvalidos,
y en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, por el que se establece el pro-
cedimiento para el reconocimiento, la declaracién y la calificacion del gra-
do de minusvalia cuya finalidad es que la valoracién y calificacién de di-
cho grado sea uniforme en todo el territorio del Estado, garantizando con
ello la igualdad de condiciones para el acceso de todos los ciudadanos a
los beneficios, derechos econdémicos y servicios que los organismos publi-
cos otorguen (art. 1), destinado al reconocimiento, declaracién y califica-
cion del grado de minusvalia. Se califican las situaciones de minusvalia o
discapacidad en grados (expresados en porcentajes) que responden a cri-
terios técnicos unificados, valorando tanto las discapacidades que presen-
te la persona como, en su caso, los factores sociales complementarios, re-
lativos, entre otros, a su entorno familiar y situacién laboral, educativa y
cultural, que dificulten su integracién social. En funcién de dichos bare-
mos se establecen las cinco categorias o clases siguientes, ordenadas de
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menor a mayor, segin la importancia de la deficiencia y el grado de dis-
capacidad que origina.

De todo lo expuesto se colige que ni todo incapacitado es discapaci-
tado, ni todo discapacitado tiene el mismo grado de minusvalia, y como
consecuencia de ello y de la normativa reguladora del patrimonio prote-
gido solo serdn titulares-beneficiarios del mismo aquellas personas que
puedan acreditar una minusvalia igual o superior al 33 por 100 si es psi-
quica o igual o superior al 65 por 100 caso de ser fisica o sensorial. Con-
clusion a la que nos hemos referido anteriormente.

En sintesis, como sefiala SEDA HERMOSIN, s6lo pueden ser beneficia-
rios las personas con discapacidad, nunca terceros, ni descendientes, ni as-
cendientes, ni personas juridicas, ni ninguna otra persona en la que no
concurra causa de discapacidad.

B) Elementos reales.
a) Aportaciones posteriores al patrimonio.

Como hemos visto, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 41/2003, la
constitucion del patrimonio corresponde al propio discapacitado siempre
que tenga capacidad de obrar suficiente. Si carece de ella o es insuficien-
te corresponderd a sus padres, tutores o curadores.

Asimismo, en el supuesto de una persona con discapacidad psiquica, el
guardador de hecho podra —como hemos visto- constituir en beneficio de
éste un patrimonio protegido con los bienes que sus padres o tutores le
hubieran dejado por titulo hereditario o hubiera de recibir en virtud de
pensiones constituidas por aquéllos y en los que hubiera sido designado
beneficiario; todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 303,
304 y 306 del Codigo Civil, relativos a la guarda de hecho.

El patrimonio protegido deberd constituirse mediante documento pu-
blico o resolucién judicial, lo que denominamos elementos formales que
ahora banalizaremos y cuyo contenido minimo serd el siguiente: inventa-
rio de los bienes y derechos que inicialmente integren el patrimonio; la
determinacién de las reglas de administracién v, en su caso, de fiscaliza-
cidn; los procedimientos de designacién de las personas que hayan de in-
tegrar dichos 6rganos y cualquier otra disposicién que se considere opor-
tuna respecto a la administracién o conservacion del mismo.

Con las mismas formalidades, cualquier persona fisica o juridica “con
interés legitimo” podra realizar aportaciones de bienes y derechos, bien
para la constitucién simultdnea de dicho patrimonio, bien para incremen-
tar un patrimonio ya existente, pero debera contar para ello con la auto-
rizacién del propio beneficiario o, en caso de que éste carezca de capaci-
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dad de obrar suficiente, de sus padres, tutores o curadores. Si estos ulti-
mos negasen injustificadamente su consentimiento al aportante, aquél po-
drd solicitar de la autoridad judicial correspondiente, a través del Minis-
terio Fiscal, dicha autorizacién. Todos estos aspectos se han examinado.

Las aportaciones seran siempre a titulo gratuito y no podran someter-
se a término, sin perjuicio de que el aportante pueda establecer el destino
que deba darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a su equivalente,
una vez extinguido el patrimonio protegido, sin mas limitaciones que las
establecidas en el Cédigo Civil o en las normas de Derecho civil, foral o
especial, que, en su caso, sean aplicables. Esta prevision legal es conse-
cuencia directa de la finalidad de dicho patrimonio: la satisfaccién de las
necesidades vitales de su beneficiario.

Se prevé también como medida de proteccién la publicidad registral
cuando se integre en el patrimonio la propiedad de un bien inmueble o
un derecho real sobre el mismo o sobre cualesquiera bienes registrables,
debiendo hacerse constar esta cualidad en la inscripcién que se practique
a favor de la persona con discapacidad en el Registro de la Propiedad
correspondiente. Aspecto al que nos referiremos posteriormente.

Si se trata de participaciones en fondos de inversién o instituciones de
inversion colectiva, acciones o participaciones en sociedades mercantiles
que se integren en un patrimonio protegido, se notificard por el notario
autorizante o por el juez a la gestora de los mismos o a la sociedad su nue-
va cualidad. Congruentemente, si un bien o derecho deja de formar parte
de un patrimonio protegido, se podra exigir por quien resulte ser su titu-
lar o tenga un interés legitimo la cancelacién de las menciones correspon-
dientes (art. 8,3.°).

b) Contenido del patrimonio.

El patrimonio protegido estd compuesto por los bienes y derechos apor-
tados y por los frutos, productos y rentas de tales bienes. Puede tratarse
de bienes y derechos de cualquier clase, siempre que tengan un contenido
patrimonial. Ahora bien, se pregunta la doctrina, cuando la aportacién la
realiza un tercero, ;serd necesario, ademds, que no se trate de derechos
personalisimos o intransmisibles?, pero cuando la aportacién la lleva a cabo
el propio discapacitado, ;podra éste aportar derechos personales? La pre-
gunta podria referirse en concreto a los derechos de uso y habitacién que,
de acuerdo con el articulo 525 del CC, son intransmisibles y, por ¢llo, son
tradicionalmente considerados derechos personales.

La calificacién de patrimonio protegido determina que se aplique el
principio de subrogacion real, por lo que ingresardn en el patrimonio los
bienes que vengan a sustituir a aquéllos que salgan del mismo. Esta sub-
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rogacidn tendré lugar no s6lo cuando sea automdtica, sustitucién de un
bien por otro, sino que también se aplicard la subrogacién por empleo o
reempleo y por sustitucién, ya que s6lo asi se garantiza la integridad del
patrimonio protegido. Es decir, ingresardn en el patrimonio los bienes que
vengan a sustituir a aquéllos que salgan del mismo.

¢) Naturaleza de la aportacion.

El articulo 4 de la Ley exige, cuando se trate de aportaciones realiza-
das por un tercero, que se realicen a titulo gratuito.

En cambio, nada dice de la aportacién verificada por el propio disca-
pacitado, lo que podria plantear la duda de si en tal caso también debe
tratarse de una aportacion gratuita o si por el contrario podra ser también
onerosa. Entendemos que debe ser admitido y, por tanto, serd posible que
el beneficiario aporte un bien al patrimonio a cambio de recuperar otro,
pero, en este caso, deberdn observarse las reglas de administracién del
patrimonio protegido y, en su caso, las normas fiscales que prevé la Ley
para los supuestos en los que algin bien sale del patrimonio en un deter-
minado plazo (PERENA VICENTE). Al hacer la aportacién de un bien o de-
recho al patrimonio protegido, los aportantes podrdn establecer el destino
que deba darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a su equivalente,
una vez extinguido el patrimonio protegido conforme al articulo 6, siem-
pre que hubieran quedado bienes y derechos suficientes y sin mas limita-
ciones que las establecidas en el Codigo Civil o en las normas de Dere-
cho civil, foral o especial, que, en su caso, fueran aplicables, aspectos a los
que hemos hecho referencia.

Se ha discutido si un patrimonio protegido puede tener mas que un
titular, la Ley no lo admite, pero a juicio de MARIN CALERO cabe llegar
al mismo resultado atribuyendo cuotas indivisas sobre los mismos bienes.
En cambio, la Ley no prohibe que una persona tenga mds de un patrimo-
nio protegido.

En suma, el patrimonio protegido debe tener un contenido econémi-
co y patrimonial, bienes fructiferos, transmisibles y en cuantia suficiente.

C) Elementos formales.

Tanto la constitucién del patrimonio como cualquier otra aportacién
deberdn realizarse en documento piiblico o resolucién judicial. En dicho
documento debera incluirse un inventario de los bienes y derechos ini-
cialmente aportados (art. 3.3).

Lo que la Ley no aclara es si la aceptacién del beneficiario o de su
tutor deberd constar también en documento piblico. Se impone la apli-
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cacion del articulo 633 del CC, que asf lo exige cuando se trate de dona-
cién de inmuebies. En el presente caso no debe olvidarse que toda apor-
tacion, no sélo la de inmuebies, debe hacerse en documento piiblico.

A caballo entre los elementos personales y formales, se plantean algu-
nos problemas, tales como si deberemos autorizar no existiendo certifica-
cién administrativa y resolucién judicial de incapacitacion y si, no obstante
presentar certificado a juicio del fedatario, el discapacitado presenta una
capacidad de obrar superior a la que se acredita documentalmente.

En suma, dicho documento piblico o resolucion judicial tendrd, como
minimo, el siguiente contenido, como hemos visto:

El inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el
patrimonio protegido.

La determinacién de las reglas de administracion y, en su caso, de fis-
calizacién, incluyendo los procedimientos de designacion de las personas
que hayan de integrar los 6rganos de administracién o, en su caso, de fis-
calizacién. Dicha determinacion se realizard conforme a lo establecido en
el articulo 5 de esta Ley.

Cualquier otra disposicién que se considere oportuna respecto a la ad-
ministracién o conservacién del mismo.

Sin embargo, el hecho de que se constituya en documento piiblico o en
su caso resolucién judicial no implica, en este 1ltimo supuesto, un cambio
en el sistema de causa y forma de atribucién patrimonial; por ello habra
que aportar en su caso al expediente en los supuestos tipificados anterior-
mente la escritura publica que constate donacién ofrecida y su aceptacién.

3. Publicidad registral.

De la publicidad registral se ocupa el articulo 8, bajo la denominacién
“Constancia registral”, sefialando que:

“1. La representacién legal a la que se refiere el articulo 5.7 de esta
Ley se hara constar en el Registro Civil. Este nGmero uno, como acer-
tadamente seftala MARTINEZ DIE, es la consecuencia de la atribucién al
administrador del cardcter de representante legal del discapaz en lo que
concierne al patrimonio protegido, aunque no en ¢l sentido de la masa
patrimonial, pues ésta carece de personalidad juridica. A mi juicio, la figu-
ra se asemeja al administrador real de las reformas de 13 de mayo de 1981
en sede de patria potestad y 24 de octubre de 1983 en sede de tutela.

2. Cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre el
mismo se integre en un patrimonio protegido, se¢ hard constar esta cuali-
dad en Ia inscripcién que se practique a favor de la persona con discapa-
cidad en el Registro de la Propiedad correspondiente.
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La misma mencién se hard en los restantes bienes que tengan el ca-
racter de registrables. Si se trata de participaciones en fondos de inver-
sion o instituciones de inversién colectiva, acciones o participaciones en
sociedades mercantiles que se integren en un patrimonio protegido, se
notificard por el notario autorizante o por el juez, a la gestora de los mis-
mos 0 a la sociedad, su nueva cualidad.

3. Cuando un bien o derecho deje de formar parte de un patrimo-
nio protegido se podrd exigir por quien resulte ser su titular o tenga un
interés legitimo la cancelacion de las menciones a que se refiere el apar-
tado anterior...”

Abundando en ¢l juego de esta mencién registral, no parece que esta
mencion tenga fuerza para sustraer el bien del trafico juridico, especial-
mente cuando el administrador del mismo es el propio discapacitado. Su
funcién consistird en advertir, en su caso, de la necesidad de autorizacién
judicial para su enajenacién si el administrador es persona diferente al ti-
tular del patrimonio, pues es en este caso cuando la Ley prevé la necesi-
dad de que concurra dicha autorizacién (art. 5.2). Cuando el que adminis-
tra es el propio discapacitado, la Ley no exige intervencién judicial para
llevar a cabo actos de disposicion, y de la misma no se desprende que la
mencién en el Registro produzca efecto alguno.

Para SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, siguiendo a GOMEZ GALLIGO, la cons-
tancia registral puede verificarse en la propia inscripcién de la adquisicién
por el discapacitado o mediante nota marginal. La misma mencién se hard
en los bienes adquiridos con anterioridad.

La constancia registral no debe limitarse a la integracién del bien en
el patrimonio especial, sino que debe abarcar también las reglas relativas
a su régimen de administracién y disposicién y supone el cierre del Regis-
tro a todos aquellos actos incribibles que no respeten dichas reglas, inclui-
da la necesidad de autorizacién judicial en los casos que sea preceptiva.

Otros autores, como PERENA, entienden que la mencién no tiene fuer-
za para sustraer el bien del trafico juridico, ello es asi porque aunque la
Ley habla de afeccién de los bienes, frutos y productos y rendimientos al
cumplimiento de la finalidad prevista, no puede hablarse en sentido téc-
nico de afeccion, pues los mecanismos que la Ley impone no implican la
sujecion real de éstos al cumplimiento de ningiin fin. Segiin HERBOSA, no
seria causa de ineficacia de la enajenacidn, sino que se trata més bien de
una norma preventiva dirigida al registrador, pues una vez constatado que
el bien forma parte del patrimonio debera exigir el cumplimiento de los
requisitos legales de los actos inscribibles.

Los bienes y derechos deben afectarse a las necesidades vitales. ;Es
posible destinarlos a otros tipos de gastos que excedan de las necesida-
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des vitales? Lo vital €s un término bastante impreciso, por ello algunos
creen mds adecuado la expresion del articulo 634 del CC. La doctrina ha
advertido la existencia de limites cualitativos (necesidades vitales}), pero
no cuantitativos.

4. Administracién del patrimonio.
A) Reglas por las que se va a regir la administracion.

En primer lugar, se aplicardn las reglas establecidas en el documento
constitutivo. Si el constituyente del patrimonio es el propio beneficiario,
tendr4 libertad para regular la administracién. Y podré ser el propio dis-
capacitado, si tiene capacidad, o quien éste designe o el que acepte en caso
de constituciéon por un tercero. Si no tiene capacidad le correspondera a
sus padres o tutores o si asi lo decide el constituyente a otra persona dis-
tinta, sin que en ningln caso puedan ser administradores las personas o
entidades que no puedan ser tutores conforme al Cédigo Civil o a las nor-
mas de Derecho foral o especial, que, en su caso, fueran aplicables. Per-
sonas en pleno ejercicio de sus derechos civiles y que no concurra en ellas
algunas de las causas de inhabilidad establecidas en los articulos 243 a
245 y también las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y
entre cuyos fines esté la proteccién de menores e incapacitados. Como ha
sefialado la doctrina, dadas las especialidades del patrimonio protegido,
pueden coexistir varios administradores. El cargo de administrador, cuan-
do no corresponda al beneficiario del mismo, lo que conlleva su represen-
tacion legal, debe inscribirse en el Registro Civil.

La administracioén se regira por las reglas del documento constitutivo.
Pero si el administrador es persona diferente del beneficiario, se exige que
se prevea la obligatoriedad de autorizacién judicial en los mismos supues-
tos que el tutor la necesita, aunque el propio precepto precisa que no serd
necesaria ésta cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente
o cuando el juez haya dispensado de la misma. Estos supuestos de exone-
racioén pueden ser de orden subjetivo u objetivo. S¢ admite, no obstante,
la dispensa judicial de tal autorizacién en atencién a la composicién del
patrimonio, las circunstancias personales de su beneficiario, las necesida-
des derivadas de su minusvalia, la solvencia del administrador o cualquier
otra circunstancia de andloga naturaleza.

La remision a los articulos 271 y 272 plantea diversos problemas, que
éstos no se adaptan al administrador del patrimonio protegido y que in-
cluso estos preceptos no sélo son aplicables cuando el administrador sea
el tutor, sino también cuando el administrador sea el titular de la patria
potestad, que tendrd mas limitaciones como administrador del patrimonio
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protegido que como titular de la patria potestad. Y parece que no cabe
eliminar en el documento constitutivo cuando sea preceptivo la necesidad
de autorizacion judicial, pues la Ley no hace posible esta solucién.

La Ley otorga el caracter de representante legal al administrador del
patrimonio protegido, cuando no sea el propio beneficiario, para todos los
actos de administracion de los bienes que formen parte del mismo y no
requerird el concurso de los padres o el tutor para su validez y eficacia.
Como sefiala SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, la razén de otorgar esta repre-
sentacion estd en la posibilidad de que el administrador sea persona dis-
tinta de los padres o tutores, a2 los que legalmente corresponde la admi-
nistracion del resto del patrimonio de la persona con discapacidad.

La doctrina, como hemos visto y veremos, ha atisbado los supuestos
de curador y guardador.

Pero realmente estamos ante un supuesto de representacion legal. Cuan-
do estemos ante la patria potestad o la tutela, estaremos en presencia de
la denominada representacién legal. Sin embargo, cuando el beneficiario
tenga capacidad es discutible que estemos ante un supuesto de represen-
tacion legal, manteniendo la doctrina que estamos mas bien ante un su-
puesto de representacion voluntaria.

Algin autor ha mantenido que si el beneficiario pierde la capacidad,
se aplicardn las reglas del titulo constitutivo y se asemeja esta situacion a
la del 1.732, es decir, apoderamiento preventivo para la situacién de pér-
dida progresiva de capacidad del mandante.

Se prevé, ademads, la supervisién del Ministerio fiscal y la obligatorie-
dad de rendir cuentas, salvo que se trate del propio beneficiario o de sus
padres.

En este dltimo caso parece que esta dispensa no afecta a lo dispuesto
en los articulos 167 y 168 del CC respecto a la administracién de los padres.

La Ley no regula el supuesto de que el propio beneficiario/constitu-
yente pierda la capacidad de obrar. De acuerdo con las reglas que acaba-
mos de analizar, la Ley no exige autorizacion judicial para realizar deter-
minados actos cuando el constituyente es el beneficiario, pero parece que
se esta refiriendo a la normalidad, por lo que podria entenderse que, si des-
pués pierde su capacidad, si es exigible. Tesis que se basa en la premisa
de que el constituyente tenga capacidad, pues sélo en ese caso el articu-
lo 3.1 de la Ley le permite constituir el patrimonio protegido. Por ello, para
dar una respuesta, debemos analizar diferentes situaciones: si el beneficia-
rio es ¢l administrador del patrimonio, la pérdida de su capacidad de obrar
conlleva la designacién de un tutor que serd el encargado de la adminis-
tracion del patrimonio protegido y, por tanto, necesitard autorizacion judi-
cial para determinados actos. Si el constituyente, a pesar de ser el propio
beneficiario, no es el administrador, la cuestion difiere, pues en el supues-

152



to en que nada se hubiese previsto, serdn aplicables las reglas generales
del Cédigo Civil, se nombrara un tutor y éste sera el encargado de la ad-
ministracién del patrimonio, sujetindose a las normas del Cédigo Civil que
imponen autorizacién judicial para determinados actos. Ahora bien, puede
ocurrir que en el documento constitutivo el beneficiario/constituyente se
anticipe y prevea su posible y futura pérdida de capacidad, en cuyo caso
se aplicardn las reglas que él mismo haya previsto. De todas formas, en
esta situacion, la problematica se reproduce cuando la persona encargada
de la administracién continie, en cuyo caso lo har4 sin necesidad de auto-
rizacion judicial a pesar de la incapacitacidon del constituyente y ello en
base a asimilar el supuesto a mandato que se otorga en previsioén de la
futura incapacitacién y que, por tanto, serd aplicable el articulo 1.732, re-
formado también por esta Ley, que prevé la no extincién del mismo por
la incapacitacién del mandante, aunque si podrd extinguirse por resolu-
cion judicial.

B) Régimen juridico aplicable al administrador.

Serd el establecido en el documento de constitucién o aplicando los
criterios que en el mismo se establecen o por resolucién judicial si resul-
ta imposible su designacion. Rigen las mismas causas de inhabilidad que
para el tutor. El propio beneficiario podra ser el administrador si tiene
capacidad suficiente.

Por ello, el articulo 5.7 de la Ley prevé que “El administrador del pa-
trimonio protegido, cuando no sea el propio beneficiario del mismo, ten-
dra la consideracién de representante legal de éste para todos los actos
de administracion de los bienes y derechos integrantes del patrimonio pro-
tegido, y no requerird el concurso de los padres o tutor para su validez y
eficacia”. PERENA VICENTE considera que, a pesar de la literalidad de este
precepto, entendemos que tampoco tendra la consideracién de represen-
tante legal cuando el beneficiario tenga capacidad, pero no sea él el admi-
nistrador. Este supuesto se aproxima mds a un representante voluntario
porque el representado tiene capacidad y en la representacion legal estd
presente la idea de que el representado no tiene capacidad. Todos estos
aspectos han sido analizados.

La no equiparacidén de los discapacitados con los incapacitados judi-
cialmente hace muy dificil en la practica la proteccién de estos tltimos
mediante la creacion de un patrimonio protegido. Sin embargo, a pesar
de que la discapacidad no es declarada por un juez, sino por la Adminis-
tracion Publica, dota al administrador del patrimonio del carécter de re-
presentante legal, con lo que todavia genera mas confusién y provoca la
creacién de representaciones legales sin la intervencién de la autoridad ju-
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dicial, lo que, en el 4mbito de la incapacitacion, no permite el articulo 199
del CC. El legislador deberia haber llevado a cabo esta regulacién, par-
tiendo de una definicion mucho mds nitida del supuesto de la discapaci-
dad y de sus fronteras y zonas comunes con la incapacitacién judicial, ya
que de este modo, por comparacidn, siempre existirdn discriminaciones
en la proteccién de unos y otros y, aunque no se trata de supuestos idén-
ticos, su proximidad hace que sea un agravio comparativo permitir la crea-
cién de un patrimonio protegido a aquél que presente un grado de disca-
pacidad determinado y no a aquél que sea judicialmente incapacitado, pero
no alcance el porcentaje de discapacidad establecido (PERENA VICENTE).

En suma, la administracién debe entenderse en un sentido amplio que
comprende los actos de disposicion, pero el régimen debe estimarse inter-
vencionista. MARTINEZ DIE pone de manifiesto la disparidad existente, lo
que reiteramos nosotros tras conocer €l contenido del Borrador del Ante-
proyecto de Jurisdiccion voluntaria, la diferencia entre el régimen sustitu-
tivo protector cataldn en sede de patria potestad y el previsto en el expe-
diente de constitucién de patrimonio protegido.

Aun cuando el administrador sea judicial no le son aplicables las re-
glas sobre el depdsito judicial, ni las reglas sobre administracién judicial
de los articulos 630 y siguientes de la LEC. Aunque si debera rendir cuen-
tas al Ministerio fiscal.

En el orden econémico deben contemplarse los actos de administra-
cién, los actos de enajenacién y gravamen y de extraordinaria adminis-
tracién. Los primeros, libres; los de enajenacién y gravamen, con autori-
zacidon o aprobacién judicial, y los de extraordinaria administracion, con
fiscalizacién posterior.

El término “administracién” se emplea aqui en el sentido méds amplio,
comprensivo también de los actos de disposicidn a quien lo haya consti-
tuido, es decir, al propio discapacitado o a un tercero; en este dltimo caso,
dicha persona fisica o juridica serd administrador, bien por decisién del
propio discapacitado que constituyé el patrimonio, bien por decisién de
un tercero aportante que lo constituyd. Cuando no se pudiera designar ad-
ministrador conforme a las reglas establecidas en el documento ptiblico o
resolucién judicial de constitucién, el juez competente proveerd lo que
corresponda, a solicitud del Ministerio fiscal. En ningiin caso podran ser
administradores las personas o entidades que no puedan ser tutores, con-
forme a lo establecido en el Cédigo Civil o en las normas de Derecho ci-
vil, foral o especial, que, en su caso, fueran aplicables. Cfr. articulo 5.5.
Como se sefiala en la propia Exposicién de Motivos de la Ley, se parte
de la regla general de que todos los bienes y derechos, cualquiera que sea
su procedencia, se sujetan al régimen de administracién establecido por
el constituyente del patrimonio, el cual tiene plenas facultades para esta-
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blecer las reglas de administracién que considere oportunas, favorecién-
dose con este criterio —se afiade— que la administracién pueda correspon-
der a entidades sin 4nimo de lucro especializadas en la atencién a las
personas con discapacidad.

Esta regla serd de aplicacion principal cuando sea el propio constitu-
yente del patrimonio protegido el beneficiario del mismo y tenga capaci-
dad de obrar suficiente. En todos los demds casos, las reglas de adminis-
tracién, que como ya hemos sefialado deberdn constar en el documento
publico de constitucién o, en su caso, en la resolucion judicial correspon-
diente, deberdn prever que se requiera autorizacién judicial en los mis-
mos supuestos que el tutor la requiere respecto de los bienes del tutela-
do, vid. articulos 271 y 272 dei CC o, en su caso, el Derecho civil foral
aplicable, aunque se permite que el juez pueda flexibilizar dicho régimen
de la forma que se estime oportuna cuando las circunstancias concurren-
tes en el caso concreto asi lo hicieran conveniente. Se prevé expresamente
(art. 5.2) que no serd preciso acudir al procedimiento de subasta piblica
contemplado en la LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero).

Cuando no concurra el cargo de administrador en la persona de los
padres, tutores o curadores, el tercero que sca designado administrador
del patrimonio protegido tendra la condicién de representante legal de
éste para todos los actos de administracién de los bienes y derechos inte-
grantes del mismo, circunstancia que se hara constar en el Registro Civil,
y no requerird el concurso de aquéllos para su validez y eficacia; si bien
deberd rendir cuentas de su gestion al ministerio ptiblico. Como en todos
los asuntos que afecten a menores y discapacitados, el papel del Ministe-
rio fiscal es muy relevante, asi, ademds de las funciones ya sefaladas, le
corresponde supervisar la administracién del patrimonio protegido (art. 7),
instando del juez lo que proceda en beneficio de la persona con discapa-
cidad, incluso la sustitucién del administrador, el cambio de las reglas de
administracién, el establecimiento de medidas especiales de fiscalizacion,
la adopcidn de cautelas, la extincidn del patrimonio protegido o cualquier
otra medida de andloga naturaleza. Asimismo, actuard de oficio o a soli-
citud de cualquier persona y serd oido en todas las actuaciones judicia-
les relativas al patrimonio protegido. Cfr. articulo 3.6 de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgdnico del Mi-
nisterio fiscal, en su redaccién dada por la Ley 14/2003, de 26 de mayo
(BOE niim. 126, de 27 de mayo de 2003), cuando éste asi lo determine y,
en todo caso, anualmente. El administrador debera remitir al Ministerio
fiscal una relacién de su gestién y un inventario de los bienes y derechos
que formen el patrimonio, todo ello justificado documentalmente, pudien-
do ser requerido para que aporte informacién adicional y realice las acla-
raciones pertinentes.
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La idea que resaltdbamos al principio de nuestra intervencion de la
oportunidad desaprovechada de convertir el patrimonio protegido con de-
terminadas condiciones y régimen como una auténtica excepcién al articu-
lo 1.911 del CC, la pone también de manifiesto MARTINEZ DiE al sefialar
como la falta de separacidn puede hacer inservible una buena administra-
cién por la comunicacion de pérdidas (MARTIN ROMERO).

Supervision

El articulo 7 se reficre a la supervision, estableciendo que corresponde
al Ministerio fiscal, quien instard del juez lo que proceda en beneficio
de la persona con discapacidad, incluso la sustitucién del administrador,
el cambio de las reglas de administracién, el establecimiento de medidas
especiales de fiscalizacién, la adopcién de cautelas, la extincion del patri-
monio protegido o cualquier otra medida de andloga naturaleza.

El Ministerio fiscal actuard de oficio o a solicitud de cualquier perso-
na y serd oido en todas las actuaciones judiciales relativas al patrimonio
protegido.

Cuando no sea la propia persona con discapacidad beneficiaria del pa-
trimonio o sus padres, el administrador del patrimonio protegido debera
rendir cuentas, como hemos visto, de su gestién al Ministerio fiscal cuan-
do lo determine éste y, en todo caso, anualmente, mediante la remisién de
una relacion de su gestién y un inventario de los bienes y derechos que
lo formen, todo ello justificado documentalmente.

El Ministerio fiscal podrd requerir documentacion adicional y solicitar
cuantas aclaraciones estime pertinentes.

Como 6rgano externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministe-
rio fiscal en el ejercicio de las funciones previstas en este articulo, se crea
la Comisioén de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad,
adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y en la que partici-
paran, en todo caso, representantes de la asociacién de utilidad publica,
mds representativa en el dmbito estatal de los diferentes tipos de disca-
pacidad.

La composicion, funcionamiento y funciones de esta Comision se de-
terminaran reglamentariamente.

En este sentido, vid. el ya citado RD 177/2004, de 30 de enero.

Extincién

El articulo 6 se refiere a la extincién, estableciendo que el patrimonio
protegido se extingue por la muerte o declaracion de fallecimiento de su

156



beneficiario o por dejar éste de tener la condicién de persona con disca-
pacidad, de acuerdo con ¢l articulo 2.2 de esta Ley.

Ahora seiiala la Ley que si el patrimonio protegido se hubiera extin-
guido por muerte o declaracidon de fallecimiento de su beneficiario, se en-
tenderd comprendido en su herencia.

Si el patrimonio protegido se hubiera extinguido por dejar su benefi-
ciario de cumplir las condiciones establecidas en el articulo 2.2 de esta Ley,
éste seguiré siendo titular de los bienes y derechos que lo integran, suje-
tdndose a las normas generales del Codigo Civil o de Derecho civil, foral
o especial, que, en su caso, fueran aplicables. Esto se entiende sin perjui-
cio de la finalidad que, en su caso, debiera de darse a determinados bie-
nes y derechos, conforme a lo establecido en el articulo 4.3 de esta Ley.
Pues, como sabemos, al hacer la aportacién de un bien o derecho al patri-
monio protegido, los aportantes podrdn establecer el destino que deba
darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a su equivalente, una vez
extinguido el patrimonio protegido conforme al articulo 6, siempre que hu-
bieran quedado bienes y derechos suficientes y sin mas limitaciones que
las establecidas en el Cédigo Civil o en las normas de Derecho civil, foral
o especial, que, en su caso, fueran aplicables.

En el caso de que no pudiera darse a tales bienes y derechos la fina-
lidad prevista por sus aportantes, se les dara otra, lo méis anéloga y con-
forme a la prevista por éstos, atendiendo, cuando proceda, a la naturaleza
y valor de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido y
en proporcidn, en su caso, al valor de las diferentes aportaciones.

Por dltimo, sefialar que también cabe su extincidn por resolucidn judi-
cial, pues la supervisién de la administracién del patrimonio protegido que,
como sabemos, corresponde al Ministerio fiscal, instard del juez lo que pro-
ceda en beneficio de la persona con discapacidad, incluso, entre otras, como
la sustitucidon del administrador, el cambio de las reglas de administracion,
el establecimiento de medidas especiales de fiscalizacién, la adopcién de
cautelas y sobre todo la propia extincion del patrimonio protegido.

Este articulo no menciona como posible causa de extincién el caso
especial de que el juez pueda acordar la extincion del mismo cuando asi
convenga al interés de la persona con discapacidad, tal y como se sefiala
en la Exposicién de Motivos (parte 1V, parrafo 6.°).

Son causas:

a) La muerte o declaracién de fallecimiento del discapacitado.
b} Dejar de tener la condicién de persona con discapacidad en los
grados establecidos en ¢l articulo 2.2 de la Ley.

En el primer caso, los bienes y derechos que integran el patrimonio
pasardn a formar parte de la herencia del discapacitado. En el segundo

157



caso se mantiene la titularidad de los mismos, de conformidad con la le-
gislacion vigente, sin perjuicio de la finalidad que para los mismos hubiera
establecido el tercero-aportante, que de no poder ser atendida determi-
nard que se le asigne otra, lo mas andlogo y conforme al previsto, aten-
diendo, cuando proceda, a la naturaleza y valor de los bienes y derechos
que lo integran y en proporcidn, en su caso, al valor de las diferentes apor-
taciones. Como ya sefialamos supra, cuando el bien o derecho deje de for-
mar parte del patrimonio protegido se podra exigir por su titular o por
quien tenga un interés legitimo la cancelacioén de la inscripcién registral
efectuada cuando se incorporé a dicho patrimonio.
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Introduccion

Como podemos leer en “EL CASTAN” (1) —perdén, maestro, por el
abuso de confianza—, “Las relaciones sociales de los hombres se regulan
por el ordenamiento juridico. La norma impone deberes en provecho de
uno o varios hombres, a la vez que autoriza a éstos para exigir el cumpli-
miento de tales deberes. Ahora bien, al imponer esas obligaciones y atri-
buir esas pretensiones, es indudable que pone en relacién el sujeto de la
obligacién con el de la exigencia, el del deber con el del poder. Esto es
lo que constituye la relacién juridica, que no es otra cosa que una relacién
de la vida practica, a la que el Derecho objetivo da significado juridico,
atribuyéndole determinados efectos, 0, en otros términos, una relacién de
la vida real, protegida y regulada, en todo o en parte, por el Derecho”
(2). Cabe, por tanto, ver en toda relaci6n juridica un derecho (poder, fa-
cultad o atribucién) y un deber (necesidad o sujecién).

En su sentido mas general, derecho subjetivo es la facultad reconoci-
da y garantizada a una persona por el ordenamiento juridico (3). Facul-
tad que, como decia DEL VECCHIO (4), tiene dos lados o facetas: ¢l inter-
no, posibilidad de hacer o de querer, y el externo, posibilidad de exigir de
otros el respeto a esa posibilidad de hacer o de querer.

Este lado o faceta externa del derecho subjetivo nos lleva de la mano
a uno de sus elementos integrantes: los medios coercitivos o de defensa
que el ordenamiento pone a disposicién del titular del derecho para ga-
rantizar su efectividad. Escribia DE CASTRO (5) que “el ordenamiento
entrega una determinada libertad de ejercicio al titular, con la atribucién
del derecho subjetivo le confiere la posibilidad de defenderlo y le confia
ciertos medios para cllo. Asi, pone a su disposicion: la legitima defensa,
las diversas acciones y excepciones, tanto para exigir la ejecucion forzo-
sa, la destrucciéon de lo ilicitamente hecho, la indemnizacion de dafios y
perjuicios, ejercitar la compensacion, la retencién, pedir el embargo, medi-
das de seguridad, acudir a las autoridades judiciales, como para pedir la
proteccién policfaca y contar con la sancién penal de los infractores”.

(1) CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral, tomo primero, volu-
men segundo, duodécima edicién (1978), revisada y puesta al dia por José€ Luis DE LOS M0zo0s,
pPp- 9 ¥ ss.

{(2) Para un examen de las diferentes concepciones sobre el, aparentemente sencillo, con-
cepto de relacién juridica, vid. a Juan B. VALLET DE GOYTISOLO en el tomo I, Personas, volu-
men 4.°, pp. 17 y ss,, de las Instituciones de Derecho Privado, Consejo General del Notariado y
Civitas Ediciones, primera edicién (2005), coordinador general: Juan Francisco DELGADO DE
MIGUEL.

(3) CasTAN TOBENAS, obra citada, pp. 24 y ss.

(4) Filosofia del Derecho, tomo 1, edicién espafiola (1929), p. 214.

(5) DEe CAsTRO Y BRAVO, Federico: Derecho civil de Espafia, tomo I, 2. edicidn, pp. 587 y ss.
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Estos elementos de defensa pueden sistematizarse en medios de de-
fensa preventiva (medidas cautelares o disuasorias para lograr el respeto
de los derechos constituidos) y medidas de defensa represiva (medios para
el titular del derecho que ha sido lesionado). Pudiendo la proteccion ejer-
citarse: por el propio titular (defensa privada), reclamando la proteccién
de los Juzgados y Tribunales o a través de un tercero (arbitraje, mediacién).

La proteccién por el propio titular nos conduce al concepto méds am-
plio concebible de autotutela, que constituye aquella forma por medio de
la cual se obtiene una solucién de caracter privado a los conflictos socia-
les que puedan existir entre los individuos. Hoy carece de la importancia
que tuvo en épocas pasadas. La conocida ley del talién, el “ojo por ojo,
diente por diente” del Antiguo Testamento (6) y el tomarse la justicia por
su mano afios ha que han dejado de ser reglas de ordenacién social. Ello
no significa, sin embargo, que no encontremos manifestaciones de auto-
tutela tanto en ¢l campo del Derecho publico (en el penal, la legitima de-
fensa, el estado de necesidad; en el laboral, la libertad individual, la huel-
ga, la negociacion colectiva; en el administrativo, la autotutela declarativa,
la ejecutiva y la Hlamada reduplicativa de la Administracién; y en el inter-
nacional, empleo unilateral de la fuerza para repeler un ataque armado
—art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas-), como en el Derecho pri-
vado, si bien en materia civil es practicamente inexistente. Como €jem-
plos podemos encontrar en nuestro Cédigo Civil los articulos 592 y 612,
que admiten, respectivamente, que el duefio del suelo en que se introdu-
cen raices de drboles ajenos pueda cortarlas por si mismo dentro de su
heredad y que el propietario de un enjambre de abejas pueda perseguir-
lo sobre fundo ajeno, eso si, indemnizando el dafio causado y necesitan-
do el consentimiento del duefio para penetrar en él (7).

Nosotros en este trabajo no vamos a referirnos a la autotutela como
medio de proteccion de los derechos subjetivos, sino que vamos a centrar-
nos en el campo mds limitado de la proteccién juridica de las personas
mayores y/o como forma de proteccién a la dependencia.

Las personas mayores —me resisto a emplear la palabra anciano, por
cuanto que, aun cuando tenga muchos afios, todavia me siento joven— nos
hallamos hoy mds desprotegidas que nunca; el papel de la familia esta
cambiando y no se estdn creando instituciones que procuren su protec-
ci6n al ritmo deseable dada la creciente longevidad de la poblacién. Ello
no quiere decir que el legislador permanezca de brazos cruzados y en el

(6) Levitico. 24, 17-23.

(7) A diferencia de nuestro Cédigo Civil, el BGB alemén ha disciplinado minuciosamen-
te las tres variedades de la defensa privada (legitima defensa, estado de necesidad y la accién
directa). Selbsthilfe (pardgrafos 229, 230 y 231).

163



afio 2003, Afio Europeo de las personas con discapacidad, ademas de la
Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad
Universal de las Personas con discapacidad (Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre), el Parlamento ha alumbrado la Ley de Proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad (Ley 41/2003, de 18 de noviembre) y la Ley de
Proteccion a las Familias Numerosas (Ley 40/2003, de 18 de noviembre).
Y es en la Ley 41/2003 donde se modifican los articulos 223, 234 y 239
del Cédigo Civil en materia de tutela, introduciéndose la autotutela, en
cuyo estudio vamos a centrarnos a partir de ahora.

Nuestro primer contacto, podriamos decir, con la autotutela fue a prin-
cipios de los afios cincuenta cuando inicidbamos la preparacién de Nota-
rias. Con la intencién de dar un pequeiio aire de originalidad al tema de
la tutela, cuyo nicleo central era, cdmo no, del maestro CASTAN, acudi-
mos a la biblioteca de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
de Madrid y tuvimos la suerte de tropezarnos con el Discurso de recep-
cién del Académico de Mérito de dicha Academia Diego Maria CREHUET
DEL AMO, pronunciado el 23 de mayo de 1921 (8) y que versé sobre lo
que el autor denominaba “tutela fiduciaria”, que no es otra cosa que la
actual autotutela.

Por aquellas fechas regia entre nosotros el sistema de tutela de fami-
lia y el articulo 204 del CC establecia que la tutela se deferia por testa-
mento, por ley y por el consejo de familia, dando lugar a las denominadas
tutelas testamentaria, legitima y dativa, respectivamente.

Pensaba CREHUET que a estos grupos se les podia afadir uno mds
que, a su entender, merecia “ser tenido en cuenta para acoplarlo en el
Cédigo cuando se efectiie su reforma -si es que tal hora ha de sonar en
el reloj de la vida de Espafia-", y a esa nueva clase ¢l Magistrado, Fiscal,
Notario, Secretario Judicial y Académico la llamé “tutela fiduciaria”, que
definié como “la guarda de la persona y bicnes deferida por mandato o
comisién del sujeto a ella antes de haber incidido en incapacidad”. O sea,
que es, segin el propio autor, la designacién de tutor de si mismo hecho
por un individuo de plena capacidad juridica para €l caso en que deje de
ser capaz, y que merecia la denominacién de fiduciaria por cuanto fidu-
cia equivale a confianza y este sentimiento, que debe inspirar la designa-
cién del tutor en todas las clases de tutela en que es elegible, nunca en
ellas es tan expresiva y peculiarmente cargo de confianza cual en ¢l que
se defiera el futuro o posible tutelado.

Como pone de relieve BAposa CoLL, Ferrdn (9), la paternidad del
término autotutela corresponde al abogado del Estado Eloy SANCHEZ

(8) Obras de Diego Maria Crehuet, Madrid, 1950, pp. 197 y ss.
(9) “La autotutela”, en Eswudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Dr. José Luis
Lacruz Berdejo, volumen segundo, pp. 903 y ss., 1993
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TORRES en su articulo “Una nueva modalidad tutelar” (Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1928, pp. 345 y ss.), donde relata un caso suce-
dido en 1927 y recogido en la Deutsche Juristen Zeitung, publicacion juri-
dica alemana, sobre una persona de nacionalidad rusa que, afectada por
una enfermedad hereditaria degenerativa, el dia de su mayoria de edad
sc nombra un tutor en documento privado y su designacién le es aproba-
da por el Tribunal de Tutelas.

Siguiendo al citado BaDosA Coll podemos enumerar los pasos que
s¢ dieron entre nosotros hasta llegar a la admisién de la autotutela por
la Ley 41/2003:

1.° La Real Orden de 14 de marzo de 1924. Respuesta a una instan-
cia presentada en solicitud de que se declare eficaz la designacion de
tutor que, actualmente y previendo su futura incapacidad, haga para si
mismo ante notario piiblico. Se utilizaba como argumento el de analogia
en relacion a la tutela testamentaria (si el padre puede nombrar tutor a
su hijo, con mayor razén...). El razonamiento fue admitido, pero la instan-
cia desestimada fundidndose en la incompetencia de la Administracién
para la declaraciéon “in concreto” de derechos civiles —funcién propia de
los Tribunales—, y para la explicacién o declaracién de los preceptos que
estdn contenidos implicitamente en las Leyes de tal naturaleza (10).

2.° El articulo de Lino RobpriGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE (“;Existe la
posibilidad de la autotutela en nuestro Derecho?”, Rev. Crit. Der. Inm.
1953, pp. 344 y ss.), que sigue a CREHUET en el reconocimiento de una
laguna legal vy en la admision del “mandato tutelar”. Como idea original
aporta la definicién de dos tipos de autotutela: la positiva, o nombramien-
to efectivo de tutor y la negativa, oposicién a que determinadas personas
desempefien la tutela en el supuesto de su futura incapacidad.

3° El “Estudio para la reforma de los preceptos del Cédigo Civil
relativos a la tutela” redactado por Luis DiEz-PIcAZo y colaboradores
(BERCOVITZ, ROGEL, CABANILLAS y CAFFARENA) bajo el patrocinio de la
Fundacién General Mediterrdnea y del SEREM (Madrid, 1977), en el que
se presenta la innovacién de la “incapacitacion voluntaria”, a la que po-
drian someterse voluntariamente los ebrios y toxicdmanos, as{ como las per-
sonas en avanzado estado de senilidad o con un alto grado de inexperien-
cia, y que estd inspirado en la regulacion del Cédigo Civil suizo (arts. 369
y ss., especialmente el art. 372, que admite la interdiction volontaire). Lo
l6gico hubiera sido —como hace el art. 381 del invocado Cédigo Civil sui-
zo— que admitida la incapacidad voluntaria se hubiera concluido aceptan-
do la autotutela, pero no fue asi.

(10) Anuario de 1924 del Ministerio de Gracia y Justicia.
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4.° La legitimacion del interesado para designarse tutor en la Prime-
ra Legislatura (1978-1982). Las propuestas en este sentido surgieron a
partir de las Enmiendas presentadas al Proyecto de Ley de reforma de la
tutela presentado a las Cortes por el Gobierno de UCD (acuerdo de 8 de
mayo de 1981). En estas Enmiendas la autotutela se vinculaba a la “inca-
pacitacion voluntaria” y ambas en la facultad actual de autorregimiento
de la persona mayor de edad no incapacitada (enmiendas ntims. 11, 20,
21, 24, 31 y 46, firmadas por el Grupo Comunista).

La autotutela fue rechazada por el Informe de la Ponencia de la Co-
misién de Justicia del Congreso (sesién de 20 de abril de 1982), por con-
gruencia con el rechazo previo de la incapacitacién voluntaria (enmien-
das 20 y 21, respectivamente).

5.° La legitimacién del interesado para designarse tutor en la Segun-
da Legislatura (1982-1986). En esta legislatura recomenzé la discusion
parlamentaria del Proyecto de Ley de Tutela. En gran sintesis (11) pode-
mos decir que se rechazd la incapacitacion voluntaria (considerandola su-
perflua debido a la amplisima legitimacidn activa del art. 204); se rechazé
la autotutela positiva (con el argumento del peligro de captacién de la vo-
luntad) y se rechaz6 la autotutela negativa (sin mayor argumentacion).

Lo que st se consiguié en esta legislatura fue popularizar la expresioén
“autotutela”. Inicialmente el diputado del Grupo Popular y catedratico de
Derecho Civil Manuel GARCiA AMIGO la rechazé por considerar que se
identificaba con la incapacitacién voluntaria y propuso la de “autodelacion
de la tutela” (Comisién de Justicia e Interior del Congreso, 18 de mayo de
1983). Prevalecid, sin embargo, el significado tradicional defendido por el
también diputado del Grupo Popular y registrador de la propiedad y no-
tario Emilio DURAN CORSANEGO, quien expuso el estado doctrinal de la
cuestién con referencias a CREHUET, Eloy SANCHEZ y RODRIGUEZ-ARIAS
y defini6 la autotutela como la facultad de que el mayor de edad “pueda
designar antes de su incapacitacién al tutor que ha de guardar su perso-
na y sus bienes” (Sesién Plenaria del Congreso, 24 de abril de 1983).

6.° Situacién de la autotutela a la vista de la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de Tutela. Esta Ley, que
deroga la normativa anterior, sustituye el sistema de tutela de familia —en
el que el Consejo de familia, segin dijo la sentencia de 28 de abril de
1968, es el 6rgano preeminente y soberano de la tutela, ya que a €l estd
encomendada la direcciéon de la misma- por el de tutela de autoridad en
su modalidad judicial, en el que el juez no estd vinculado por las disposi-
ciones testamentarias o en documento publico notarial, asi como tampo-
co se encuentra sometido al orden de la tutela legitima (art. 234, pérr. 2.5,
del CC).

(11) Para una informacién extensa, vid. el trabajo citado de BADOSA CoOLL, pp. 912 y ss.
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En este articulo 234 y en el 235 se mantiene la triparticion de las Par-
tidas (Part. 6, XVI, 2) en orden a la delacién de la tutela: testamentaria
(persona o personas designadas por el cényuge o los padres en su dispo-
sicion de ultima voluntad); legitima (cényuge, padres, descendiente, ascen-
diente o hermano que designe el juez) y dativa (persona designada por
el juez, en defecto de las anteriormente mencionadas).

De la autotutela nada se dice, a pesar de que la conclusién del deba-
te parlamentario fue la no hostilidad contra ella. La senadora del Grupo
Socialista SAUQUILLO PEREZ afirmaba en el Plenario del Senado celebra-
do el 22 de septiembre de 1983 que “esa figura no se puede meter en un
proyecto de ley de tutela casi de refilon, sino que habra que regularla
muchisimo mejor viendo todos los problemas que se puedan plantear”.
Y el senador del Grupo Popular Rafael ZAPATERO GONZALEZ (12) que
“Nada hay en el debate de esta enmienda que nos haga pensar que fue
voluntad del legislador prohibir o hacer radicalmente ineficaz esta con-
ducta, antes bien, el rechazo a la introduccién de la tutela en nuestro de-
recho positivo obedece a razones de prudencia legislativa”.

No obstante este silencio, gran parte de la doctrina se mostré favora-
ble a la admisién de la autotutela en la regulacién entonces vigente (lege
data) y a su inclusién en una futura reforma de! Cddigo Civil (lege fe-
renda).

Como ejemplo de autores a favor podemos citar a:

a) RIvAs MARTINEZ, Juan José (13), basidndose en la facultad de auto-
regulacién de todo sujeto de derecho; en la destipificacién de las causas
de incapacitacidn, dado el cardcter abierto del articulo 200 CC; y en el
articulo 223 de este mismo cuerpo legal que constituye una manifesta-
cion clara e inequivoca de la autonomia de la voluntad en el dmbito de
la tutela.

b) Couro GALvEzZ, Rosa Maria (14), que, tras reproducir los argu-
mentos esgrimidos por BAposa COLL —a los que nos referiremos segui-
damente—, afiade lo dispuesto en el Ultimo pérrafo del articulo 234 del
CC, que permitiria al juez que encuentre una disposicién de un incapaz
regulando su tutela cuando todavia tenia capacidad para ello, mediante
resolucién motivada alterar el orden legal de delacién a favor de lo dis-
puesto por el interesado.

{12) “Antecedentes y trdmite parlamentario de la Ley 13/1983", Rev. Gral. Leg. y Jur.,
1985, toma 259, p. 76.

{13) “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”, Rev. Jur. del Not., abril-
junio 1998, pp. 178 y ss.

{14) “Algunas reflexiones sobre la legitimacion para autodesignar el cargo tutelar. La
«autotutelas en Catalufia”, Rev. Gral. Leg. y Jur., enero-febrero 2000, pp. 17 y ss.
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¢) Elcitado BAposa CoLL (15), basdndose en el articulo 323 del CC
(la indicada facultad de autorregulacion del mayor de edad, extendiendo
esta legitimacion no sélo al presente, sino al futuro); el argumento analé-
gico, en realidad ad maius, a partir de la legitimacion paterna, que ya fue
recogido por la mentada RO de 14 de marzo de 1924; la generalizacién
de las causas de incapacitacion en el articulo 200 CC, en el que la idea
dominante es la falta de aptitud de autogobierno, pasdndose con este cam-
bio de la vision “esencialista” de la capacidad de obrar “en si misma” a
la visién “instrumental” en funcién de la capacidad natural, “instrumen-
talidad” que no concilia con que la legitimacién para la “designacién” de
tutor se limite a los padres, la ley y el juez, dejando al margen al propio
interesado; la falta de obstdculos derivados de la institucidn tutelar y que
no habria ninglin problema en considerar al “autotutor” como un repre-
sentante voluntario, toda vez que la Ley 6/1984, de 31 de marzo, de Modi-
ficacién de determinados articulos de los del Cédigo Civil y de Comercio
y de las Leyes Hipotecaria, de Enjuiciamiento Criminal y de Régimen
Juridico de las Sociedades Andnimas sobre interdiccién, habia suprimi-
do del articulo 1.732,3.° CC la incapacitacién como causa extintiva del
mandato.

d) CastiLLo TAMARIT, V. José (16}, considera que la no regulacién
de la autotutela en ¢l Cédigo no implica prohibicién de la figura y ello
en base a las siguientes consideraciones: la autotutela supone un negocio
juridico unilateral de caricter familiar con un posible contenido patrimo-
nial, al que le es de aplicacion el principio de autonomia de la voluntad
(art. 1.255 CC); la aplicacién analégica del articulo 245 CC (“tampoco pue-
den ser tutores los excluidos expresamente por el padre o por la madre...”);
también la analogia en base a los articulos 223, 224 y 226 del repetido C6-
digo; y la propia finalidad y fundamento de la autotutela (si el fundamen-
to de que la ley concede a los padres la posibilidad de nombrar tutor a
sus hijos, o de prohibir que lo sean determinadas personas, se encuentra
en la idea de proteccién y beneficio de los menores € incapacitados; pues,
en principio, nadie mejor que los padres para discernir quiénes son los
mas idéneos. Este mismo fundamento mutatis mutandis se encuentra en
la autotutela: nadie mejor que uno mismo para apreciar quién cuidara de
él, caso de incapacitacién, o quién no estd en condiciones de ser su tutor).

e) Y PEREZ DE VARGAS MUROZ, José (17), el cual, tras rechazar los
argumentos a favor que hemos ido reproduciendo y enumerar los que

(153) Trabajo citado, pp. 923 y ss.
(16) “Tutela, autotutela, proteccién de menores”, Rev. Jur. del Not., julio-septiembre 2001,

pp- 39 y ss.
{17) “La autotutela: una institucién a regular por nuestro Cédigo Civil”, Rev. Der. Priv.,

2001, pp. 937 v ss.
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cabe esgrimir, a su juicio, en contra (reduccién del marco de la autono-
mia de la voluntad en materia de tutela en la reforma de 1983, inclusién
tnicamente de las tres formas tradicionales de delacién de la tutela —legi-
tima, testamentaria y dativa—; no aparecer en el articulo 234 CC, en el
elenco de personas fijado para el nombramiento de tutor, el o los desig-
nados por el interesado; inexistencia de un adecuado sistema de publici-
dad de los documentos publicos en los que se estableciese la tutela...),
considera que la regulacién de la Ley 13/1983 no ofrece base suficiente
para admitir la viabilidad de la autotutela, pero... y por este pero lo in-
cluimos en esta lista, se inclina a considerar la necesidad de que el le-
gislador afronte ex novo y decididamente Ia regulacion de esta figura. Y
concluye que “la incorporacién de la autotutela (tanto la positiva como
la negativa) a nuestro Derecho comiin seria algo plenamente beneficioso
para la sociedad espaiiola, en la que... cada vez es mayor el nimero de
personas que progresivamente va alcanzando una edad mas elevada, fe-
ndémeno que suele acarrear como inevitable corolario el que muchas de
¢llas vayan perdiendo gradualmente su capacidad de autorregimiento, has-
ta que finalmente resultan incapacitadas”.

Hasta aqui —a excepcién de las opiniones doctrinales expuestas de Ri-
vas MARTINEZ, COUTO GALVEZ, CASTILLO TAMARIT y PEREZ DE VARGAS
MURNOZ- el iter desbrozado por Baposa CoLL, al cual —no olvidemos que
su trabajo, que hemos estado siguiendo, fue publicado en 1993- hemos de
anadir hoy dos mojones o hitos importantes:

— La Ley 11/1996, de 29 de julio, de la Generalidad de Catalufia, mo-
dificativa de los articulos 4 y 5 de la Ley 30/1991, de 30 de diciembre, de
Tutelas e Instituciones Tutelares, primera Ley que admitié en Espaiia la
autotutela. Admisién que justificaba el predambulo de la misma det modo
siguiente: “Las modificaciones introducidas por la presente Ley, inspira-
das en el respeto a la autonomia de la voluntad y en la proteccién y res-
peto de la persona en todas aquellas circunstancias que impidan que ésta
se gobierne por si misma, facultan a las personas con capacidad de obrar
para designar tutores, protutores o curadores por si mismas, en previsién
del caso de ser declaradas incapaces... La presente iniciativa legislativa
responde al aumento de la esperanza de vida de la poblacidn, lo cual da
lugar a un sobreenvejecimiento de las personas, conducente a un incre-
mento de patologias crénicas que pueden impedir el propio gobierno”.

Actualmente la autotutela en Catalufia aparece regulada en el articu-
lo 172 de su Cédigo de Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio}, en sus dos
modalidades, activa y pasiva (equivalentes a las que, como ya expusimos,
Linc RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE llamé positiva y negativa), en tér-
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minos que exceden del 4mbito de este estudio, pero al que haremos mds
de una referencia comparativa,

—y la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de
las Personas con Discapacidad y de Modificacién del Cédigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finali-
dad, que es la que introduce en el campo del Derecho civil comiin la
autotutela. Ley que no fue una ocurrencia de los grupos parlamentarios,
sino una iniciativa de la Confederacién Espafiola de Representantes de
Minusvélidos (CERMI), recogida por la Fundacién Aquitas, creada en el
seno del Consejo General del Notariado y que ¢l ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales elevé al Consejo de Ministros y al Parlamento. La fi-
nalidad fundamental de esta Ley —tal y como se explicita en su Exposi-
cién de Motivos— es la regulacidn de nuevos mecanismos de proteccién
de las personas con discapacidad, centradas en un aspecto esencial de esta
proteccion, cual es el patrimonial. Su objeto inmediato es la regulacién
del patrimonio especialmente protegido, masa patrimonial que queda in-
mediata y directamente vinculada a la satisfaccién de las necesidades vita-
les de una persona con discapacidad, favoreciendo la constitucién de este
patrimonio y la aportacién a titulo gratuito de bienes y derechos a la
misma.

No acaba aqui ¢l contenido de la Ley, sino que ademds incorpora dis-
tintas modificaciones de la legislacién vigente que tratan de mejorar la
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, modificaciones
que se realizan siguiendo las pautas aconsejadas por la Comisién Gene-
ral de Codificacion y que son: en primer lugar, la regulacién de la auto-
tutela (modificacién de los arts. 223, 234 y 239 CC), que se complementa
con la reforma del articulo 1.732 del mismo cuerpo legal (estableciendo
que la incapacidad del mandante, sobrevenida al otorgamiento del man-
dato, no sea causa de extincion de éste cuando el mandante haya dispues-
to su continuacién a pesar de la incapacitacién o el mandato se hubiera
dado precisamente para el caso de incapacitacién del mismo apreciada
conforme a lo dispuesto por éste —el llamado “mandato de proteccién”
por ARROYO 1 AMAYUELAS, Esther (18), que afirma haber tomado esta
expresion del profesor de la Universidad de Montreal Claude FABIEN, o
“apoderamientos preventivos” por MARTINEZ GARCiA, Manuel Angel (19)
y RIBELLES DURA, Simeén (20), recogiendo, quizé, la terminologia del

(18) “Del mandato «ordinario» al mandato «de proteccién»”, Rev. Jurid. del Not, enero-
marzo 2004, pp. 9 y ss.

(19) “Reflexiones sobre la autotutela y los llamados «Apoderamientos preventivos»”, La
Notaria, nimero 2, febrero 2000, pp. 41 y ss.

(20} [Instituciones de Derecho Privado, tomo I, Personas, volumen 2.°, pp. 166 y ss., Con-
sejo General del Notariado y Civitas Ediciones, 2003.
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Borrador —versién 18/02/02—-, que incluia la regulacién de la autotutela en
su disposicion final sexta, juntamente con las modificaciones en materia de
poderes) y la modificacién del articulo 757.1 de la Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil (legitimando al presunto incapaz para promo-
ver su propia declaracién de incapacidad); en segundo lugar, se introdu-
cen distintas modificactones en materia sucesoria (arts. 756, nueva causa
de indignidad en la sucesién de persona con incapacidad; 782, permitien-
do que una sustitucién fideicomisaria grave la legitima estricta cuando
ello beneficie a un hijo o descendiente judicialmente incapacitado; 822, no
computacion a efectos de célculo de la legitima de la donacién o legado
de un derecho de habitacién sobre la vivienda habitual que su titular haga
a favor de un legitimario persona con discapacidad y, ademds, concesién
al legitimario con discapacidad que lo necesite de un legado legal del de-
recho de habitacién sobre la vivienda habitual en la que conviviere con
el causante; 831, ampliacién de las facultades del testador para que en su
testamento pueda conferir al cdnyuge supérstite amplias facultades para
mejorar y distribuir la herencia del premuerto —proteccion indirecta de las
personas con discapacidad—; y 1.041, dispensa de colacién de los gastos
realizados por los padres y ascendientes para cubrir las necesidades espe-
ciales de sus hijos o descendientes con discapacidad), y en tercer térmi-
no, se modifica el contrato de alimentos introduciéndose dentro del titu-
lo XII del libro IV del Cédigo Civil, dedicado a los contratos aleatorios,
un nuevo capitulo II que engloba los articulos 1.791 a 1.797, que regulan
los alimentos convencionales, ampliando asi las posibilidades que ofrece
el contrato de renta vitalicia para atender a las necesidades econbmicas
de las personas con dependencia, como los ancianos.

Tras esta introduccién, es posible que excesivamente extensa, procede
que entremos en materia.

1. Concepto

Autotutela es una voz compuesta a su vez de otras dos: auto (del grie-
go “autds”), elemento compositivo que significa propio o por uno mismo,
segln la vigésimo segunda edicién (2001) del Diccionario de la Lengua
Espaiiola de la RAE vy tutela (del latin “tutela”), que de acuerdo con la
acepcion primera del citado Diccionario significa “autoridad que, en de-
fecto de la paterna o materna, se confiere para curar de la persona y los
bienes de aquel que por minoria de edad, o por otra causa, no tiene com-
pleta capacidad civil”.

En este sentido, puramente etimoldgico-gramatical, autotutela es la
designacién de tutor que se hace uno mismo para si mismo, para ¢l caso

de ser declarado incapaz en el futuro.
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En sentido més técnico-juridico podemos encontrar, como suele suce-
der en estos casos, tantas definiciones como autores se han ocupado del
tema. Por via de ejemplo podemos reproducir las de los siguientes: CRE-
HUET DEL AMO (21), “la designacién de tutor de s{ mismo hecha por un
individuo de plena capacidad juridica para el caso de que deje de ser ca-
paz”; Baposa CoLL (22), “la legitimacién de un mayor de edad para re-
gular el mecanismo protector de su tutela, en contemplacién de una even-
tual incapacitacién”; Rivas MARTINEZ (23), “la guarda de la persona y
bienes deferida por el propio interesado antes de haber incidido en inca-
pacidad” o también como “la legitimacién de una persona para regular el
mecanismo protector de su tutela, en contemplacién de una eventual in-
capacitacién”; Couto GALVEZ (24), que sobre la base del articulo 5 de la
mentada Ley Catalana 11/1996, de 29 de julio, afirma que se puede inter-
pretar la autotutela como “una medida previsora para el supuesto de ser
declarado incapaz en un momento posterior”; CASTILLO TAMARIT (25),
“autorregulacién normativa de la institucién tutelar, en previsiéon de la
propia incapacitacion”; PEREZ DE VARGAs MURNoz (26), “facultad de que
£0za una persona para designar a su propio tutor, o para excluir a alguien
de tal cargo, en previsién de su eventual incapacitacion”; CARPIO GONZA-
LEZ, Ignacio (27} “la posibilidad de que una persona mayor de edad, para
el caso de que, en el futuro, pudiera ser incapacitada, prevea, en plenitud
de facultades, la delacién del cargo tutelar a determinadas personas (auto-
tutela positiva) y/o la exclusién del nombramiento de determinadas per-
sonas (autotutela negativa)”; MARTINEZ GARCIA (28), “institucion a través
de la cual se posibilita a la persona capaz para, mediante un documento
apropiado, formal y revocable, dejar preestablecido, para el supuesto de
su incapacitacion, el organismo tutelar en cuanto a su configuracion, per-
sonas que han de desempeiiar los cargos y mecanismos de vigilancia y
control”; RIBELLES DURA (29), que acepta la definicién que acabamos de
transcribir de MARTINEZ GARCIA y la completa afiadiéndole “o excluir
expresamente a una persona como integrante del organismo que se haga
cargo de la guarda”, para incluir en la definicién la autotutela negativa; y

{21) Obra citada, p. 199.

(22) Obra citada, p. 903.

(23) Obra citada, p. 156.

(24) Obra citada, p. 26.

(25} Obra citada, p. 41.

{26) QObra citada, p. 94.

(27) “Primera regulacién de la autotutela en Derecho espaiiol: 1a Ley Catalana 11/1996,
de 29 de julio”, Bel. de Inf. de la Acad. Granadina del Notariadoe, nimero 189, noviembre 1996,
p. 2811

(28) Obra citada, p. 48.

(29) Obra citada, p. 164.
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SUAREZ SANCHEZ-VENTURA, José Maria (30), que se limita a aceptar la
contenida en el ya citado Estudio redactado por DiEZ-PICAZO y colabo-
radores en 1977, donde se define la autotutela como “la guarda de la per-
sona y bienes deferida por mandato o comision del sujeto a ella antes de
haber incidido en incapacidad”.

Y ponemos aqui punto y final a las definiciones doctrinales por esti-
mar haber agotado ya la paciencia de cualquier lector y no por haber
reproducido 1a totalidad de las existentes.

La Ley 41/2003, cumpliendo con la sagrada regla de que las Leyes no
deben contener definiciones, no nos da un concepto de la autotutela; re-
gla que también respetd la Ley catalana de 1996 y el vigente Codigo de
Familia de esta Comunidad Auténoma (vid. sus arts. 5 y 172, respectiva-
mente). De la Exposicién de Motivos, concretamente de su apartado VI,
se desprende que nuestro legislador considera la autotutela como “la po-
sibilidad que tiene una persona capaz de obrar de adoptar las disposi-
ciones que estime convenientes en previsién de su propia futura incapa-
citacién” y del pdrrafo segundo del nuevo articulo 223 del CC podemos
extraer la siguiente definicién de autotutela: “institucién en virtud de la
cual cualquier persona con capacidad de obrar suficiente, en prevision de
ser incapacitada judicialmente en el futuro, puede, en documento piblico
notarial, adoptar cualquier disposicion relativa a su persona o bienes, in-
cluida la designacion de tutor”.

IL Naturaleza juridica y caracteres

Como modalidad de la tutela, la autotutela es una institucién cuasi-
familiar que el Derecho regula como un medio para suplir el vacio o la
carencia que dejan las familias. Ello explica —como dice SUAREZ SAN-
CHEZ-VENTURA (31)- que en su origen la tutela incumbe sélo a la fami-
lia. Posteriormente se supera esta concepcion cuando se califica a la tutela
de munus semipublicum y es reglamentada por el Estado, trascendiendo
del orden puramente familiar. El sistema actual de nuestro Codigo Civil,
tras la reforma llevada a cabo por la Ley 13/1998, de 24 de octubre, €s el
de tutela de autoridad, lo que le confiere, segin el citado SUAREZ SAN-
CHEZ-VENTURA (32), el cardcter de funcién piblica de Derecho Privado,
de un deber personalisimo que se ejerce bajo el control o salvaguardia de

(30) Instituciones de Derecho privadoe, tomo IV, Familia, volumen 2.% p. 461, Consejo Ge-
neral del Notariado y Civitas Ediciones, 2002,

(31) Obra citada, p. 425.

(32) Obra citada, p. 426.
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la autoridad judicial, que queda investida en este campo de un amplisimo
margen de arbitrio o de discrecionalidad, limitada dnicamente por el prin-
cipio de beneficio del tutelado (cfr. art. 216 CC). A la postre, una institu-
cion que se halla comprendida —continda afirmando dicho autor- dentro
de la zona en que se hacen secantes las esferas de los derechos privado
y publico.

Considerada la autotutela como declaracién de voluntad encaminada
a “adoptar cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacién de tutor” (art. 223, pérr. 2.°, CC) o a “nombrar
—como leemos en el art. 172.1 del Cédigo de Familia cataldn— en escritu-
ra piiblica a las personas que quiere que ejerzan alguno o algunos de los
cargos tutelares establecidos en este Cdodigo...”, es un negocio juridico que
presenta los siguientes caracteres (33):

1. De Derecho de Familia, en el que la autonomia de voluntad pue-
de resultar limitada por intereses familiares e incluso por el interés social
(cfr. arts. 216, 224, 228, 229, 230, 233 y concordantes del CC).

2.° Unilateral, no necesitando para su perfeccién la aceptacién de na-
die (“... cualquier persona... podra...”, art. 223, pérr. 2.°, CC).

3.° Recepticio, por cuanto para que produzca efectos es necesario que
la declaracion de voluntad sea dada a conocer a otra persona (al nombra-
do y a la autoridad judicial, cfr. arts. 231, 234, 259 y concordantes del CC).

4.° Personalisimo, como la generalidad de los negocios juridicos de
Derecho de Familia, en el sentido de que s6lo podrd ser ejercitado este
derecho por el titular. Nos atrevemos a afirmar que lo es por definicién
(auto, ya lo dijimos, significa por uno mismo). El articulo 223 CC estable-
ce que “cualquier persona... podrd... adoptar cualquier disposicién relati-
va a su propia persona...”, lo que nos conduce a los llamados derechos de
la personalidad y su intransmisibilidad.

5.° Inter vivos, porque ha de producir efectos en vida del declaran-
te. La tutela del fallecido nos es desconocida.

6.° Solemne, asi lo determinan tanto el CC (art. 223: documento pi-
blico) como el Cédigo de Familia cataldn (art. 172: escritura piblica).

7° Revocable. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE (34) explicaba que
debia ser factible la revocacion interin no se iniciare el procedimiento
sobre la capacidad del otorgante por ser la voluntad humana mudable
hasta la muerte. El articulo 223 CC calla, no asi el articulo 172 del Cadi-
go de Familia cataldn, que presupone la revocabilidad al establecer que
“en caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la posterior”.

(33) Vid. PEREZ DE VARGAS MUROZz: obra citada, p. 944, y DAvILA HUERTAS: “La autotu-
tela”, en el Bol de inf de la Acad. Granadina del Notariado, nimero 227, abril 2000, pp. 1311 y ss.
(34) *;Existe la posibilidad de la autotutela en nuestro Derecho?”, RCDI, 1953, p. 350.
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111. Fundamento

Al exponer las posturas doctrinales favorables a la admisién de la
autotutela antes de la entrada en vigor de la Ley 41/2003, tomamos con-
ciencia de que la razon de ser de la autotutela se halla en la facultad de
autorregulacién o autorregimiento que el Ordenamiento Juridico recono-
ce a todo sujeto de derecho mayor de edad (cfr. arts. 322 y 323 CC), pro-
yectada —como seflala PEREZ-VARGAS MUNoz (35)- al momento en que
su capacidad llegue a faltar, lo que permite a una persona prever su pro-
pia incapacidad y establecer las medidas necesarias para cuando ésta se
produzca, respetando asi el principio de plena libertad personal, pues
Jquién mejor que el propio interesado para —estando en condiciones de
hacerlo— designar a la persona que desea como propio tutor o para ex-
cluir a las que no quiera para tal cargo?

Curiosa la postura de SANCHEZ TORRES (36), para el que el funda-
mento de la autotutela es idéntico y la filosofia de sus fines andloga a las
herencias a favor del alma, que constituyen una faceta de los derechos
sobre la propia persona.

La Exposicién de Motivos de la Ley 41/2003, que comienza invocan-
do los articulos 9.2 (libertad e igualdad de los individuos) y 49 (atencion
a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos), ambos de la CE, en su
apartado VI, al justificar la regulacién de la autotutela, dice: “Efectiva-
mente, si ya los padres pueden adoptar las medidas que consideren opor-
tunas respecto de 1a persona y bienes de sus hijos menores o incapacita-
dos, no se ven obstdculos para que esta misma posibilidad corresponda a
una persona con capacidad de obrar suficiente respecto de si mismo, para
el caso de ser incapacitado”.

Por su parte, el Cédigo de Familia cataldn en el apartado II (Princi-
pios de la presente Ley) de su Predmbulo, tras proclamar el respeto por
el principio de la autonomia de la voluntad {(mantenimiento de la liber-
tad de pacto en la eleccién del régimen econémico matrimonial) deter-
mina que: “En este mismo marco del respeto de la autonomia de la vo-
luntad puede incardinarse la institucién de la autotutela, segin la cual
cualquier persona con plena capacidad de obrar puede designar y esta-
blecer las condiciones de su organismo tutelar, en prevision de una futu-
ra declaracién de incapacidad”.

Particularmente no nos parece un desatino afirmar que ¢l fundamen-
to de la autotutela es un tanto coincidente con el de las instrucciones pre-
vias, también denominadas voluntades anticipadas y mds conocidas con la

(35) Obra citada, p. 945.
{36) Obra citada, p. 348.
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denominacion de “testamento vital”, traduccidn castellana del término an-
glosajon living will, cuya paternidad corresponde a la jurisprudencia nor-
teamericana. Instrucciones previas reguladas con caracter general en el
articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ley basica regulado-
ra de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica, reformadora de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, necesaria tras la ratificacién por Es-
pafia del Convenio del Consejo de Europa sobre los derechos del hom-
bre y la biomedicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, y que entré
en vigor en Espaiia el 1 de enero de 2002. Fundamento que no es otro
que el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1 de nuestra Cons-
titucion.

IV. Elementos personales

Evidentemente son dos: el que designa (también denominado autotu-
telando) y el designado.

1. ;Quién puede ordenar la autotutela? El articulo 223, parrafo 2.°,
CC dice que “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente”.

En materia de capacidad, la suerte no suele sonreir a nuestros legis-
ladores. Mientras la doctrina diferencia con claridad entre capacidad ju-
ridica (aptitud para la mera tenencia y goce de los derechos; Rechtsfi-
higkeit en terminologia alemana) y capacidad de obrar (aptitud para el
ejercicio de los derechos y para conclulr actos juridicos; Handlungsfihig-
keit para los alemanes), hasta nuestro Codigo Civil se manifiesta con im-
precisién. Asi —como ponia de relieve CASTAN (37)- los articulos 9 y 15,
en su redaccién original, hablaban de capacidad legal; la rdbrica del titu-
lo II del libro I y el articulo 32, de personalidad civil; €l 29 y el 35, de
personalidad simplemente; el 37, de capacidad civil, y los articulos 666,
745 y 758, de capacidad o incapacidad.

La Ley 41/2003 elude esta imprecisiéon y el parrafo 2.° del nuevo ar-
ticulo 223 habla de capacidad de obrar, pero no acaba de despejar todas
las dudas al adjetivar esa capacidad de obrar con el calificativo “suficiente”.

Es evidente que frente a la capacidad juridica —que es fundamental-
mente una, indivisible, irreductible y esencialmente igual siempre y para
todos los hombres— la de obrar es contingente y variable, no existe en to-
dos los hombres, ni s¢ da en ¢llos en el mismo grado. Asi como para la
capacidad juridica basta la existencia de la persona, para la de obrar se

(37) Obra citada, p. 156.
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requiere inteligencia y voluntad, y como estas condiciones no existen en

todos los hombres, ni siempre en el mismo grado, la Ley niega unas veces

en absoluto esa capacidad y otras la limita y condiciona (38). De ahi que

sea posible calificar la capacidad de obrar de suficiente, lo que nos obli-

ga a precisar qué debe entenderse por “capacidad de obrar suficiente”.
A este respecto cabe diferenciar:

a) Mayores de edad. La respuesta es sencilla. “El mayor de edad es
capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones estable-
cidas en casos especiales por este Cddigo”, dice el articulo 322. Al no
existir ninguna excepcion es evidente que la capacidad de obrar del ma-
yor de edad ~que es la mds amplia- es suficiente para designar a quien
haya de regir su persona y/o bienes para el caso de que él mismo pueda
resultar posteriormente incapacitado. Es la opinién de la generalidad de
la doctrina.

b) Menores emancipados. Extremo respecto del que hay opiniones
para todos los gustos. Antes de nuestra Ley (41/2003), el articulo 172.1
del Codigo de Familia cataldn tampoco brillaba por su claridad al permi-
tir a “cualquier persona” nombrar a quienes quiere que ejerzan alguno o
algunos de los cargos tutelares establecidos en dicho Cddigo. MARTINEZ
GARCiA (39), compartiendo la opinién de Encarna Roca, fundaba la ca-
pacidad del menor emancipado o habilitado de edad en el articulo 159
del Codi (equivalente al art. 323 CC), segun el cual estos menores pue-
den actuar, en relacién a su persona y sus bienes y derechos, como si fue-
ran mayores de edad, con la unica exigencia de asistencia o complemento
de capacidad para determinados supuestos, entre los que no se encuentra
el presente y en los articulos 155 y 209, también del Codi (vid. arts. 164
y 267 CC), que excluyen de la representacién paterna y tutelar los actos
relativos a los derechos de la personalidad.

PEREZ DE VARGAS MuRoz (40) encuentra en el articulo 161 del re-
petido Cédigo de Familia un solido argumento para afirmar que en Ca-
talufia el menor emancipado pueda realizar vdlidamente el negocio de
autodelacién de la tutela, cuando dice que: “La declaracién judicial de in-
capacidad de los hijos mayores de edad o emancipados, si no hay desig-
nacién de tutor por ellos mismos, de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 172...”. De aqui se desprende nitidamente —dice este autor— que el
menor emancipado puede nombrar tutor de si mismo.

(38) (CAsTAN: obra citada, pp. 157 y ss.
(39) Obra citada, p. 51.
{40y Obra citada, pp. 951 y ss.
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¢Qué sucede en sede del Cédigo Civil? Comparto la opinién de todos
aquellos autores que se inclinan por reconocer al emancipado capacidad
para la autotutela. Por citar algunos podemos comenzar con uno de los
“inventores”, CREHUET DEL AMO (41), y continuar con MARTINEZ GAR-
CiA (42), SUAREZ SANCHEZ-VENTURA (43), ALONSO PEREZ (44) y PEREZ
DE VARGAS MUNOZ (45). Razones: que el menor emancipado es persona
a quien la Ley equipara con el mayor de edad, con las limitaciones que
enumera ¢l articulo 323.1.° CC —que han de ser consideradas numerus
clausus y no susceptibles de ampliacién analGgica—; que hay que estar siem-
pre a la mayor capacidad de la persona; y, por iltimo, que las incapaci-
dades y las prohibiciones han de ser interpretadas restrictivamente.

Y cuando mantenemos esta postura lo hacemos plenamente, es decir,
considerando que el menor emancipado podré por si solo nombrar tutor
de si mismo. Rechazamos la opinién de GARciA GRANERO-COLOMER, Ana
Victoria (46), que sostiene que puede hacerlo, pero siempre con la asisten-
cia de sus padres o curador, por cuanto, ademds de estar refiriéndose al
articulo 323 CC a supuestos muy concretos (tomar dinero prestado, gra-
var o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o indus-
triales u objetos de extraordinario valor), que como ya apuntamos antes
consideramos numerus clausus y no susceptibles de ampliacién analdgica,
en todos ellos el consentimiento para su realizacién procede siempre del
emancipado; los padres o ¢l curador sélo le prestan asistencia.

Frente a esta postura es posible que alguien arguya que en ¢l Borra-
dor de la Ley (versién 18/02/02), concretamente en su disposicién final
sexta, que era la que regulaba la autotutela y los poderes preventivos, se
atribuia expresamente capacidad a “cualquier persona, mayor de edad o
emancipada...”. La eliminacion de la referencia a los emancipados puede
ser interpretada como un rechazo del legislador a su admisién. No lo con-
sideramos asi, por cuanto también se ha suprimido toda referencia a los
mayores de edad. Lo que ha sucedido es un cambio de técnica legislati-
va al considerarse que era preferible referirse a personas con “capacidad
de obrar suficiente”.

Todo lo dicho respecto de los menores emancipados es aplicable a los
habilitados de edad (cfr. art. 323 in fine).

(41) Obra citada, pp. 206 ¥ ss.

(42) Obra citada, p. 51.

(43) Obra citada, p. 465.

(44) “Estatuto Juridico del menor emancipado tras la reciente reforma del Derecho de
Familia”, en La tutela de los derechos del menor, Cérdoba, 1984, pp. 22 y 23.

{45) Obra citada, pp. 951 y ss.

{46) “La autotutela en el Derecho Comiin Espafiol”, en Boletin de Inf de la Acad. Gra-
nadina del Notariado, 1998, pp. 202-204.
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c) Menores de edad no emancipados. Tampoco hay acuerdo unéni-
me en la doctrina sobre si deben o no ser excluidos de la posibilidad de
realizar el negocio de la autotutela. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE (47)
en 1953 ya mantenia que debia rechazarse la tutela fiduciaria para los
menores, pues, dado el cardcter puiblico de la institucién tutelar, iria con-
tra el fin de la institucién entregarle la facultad de nombrarse tutor a quien
se presume que no ha alcanzado la necesaria plenitud y razdén de juicio
y entendimiento. MARTINEZ GARCIA (48), refiriéndose al Derecho cata-
lan, opina que parece mas que dudoso que el menor no emancipado ten-
ga la capacidad suficiente para decidir acerca de cuestiones tan comple-
jas como la organizacién de mecanismos de control, la distribucién de las
funciones entre varios tutores o la administracién general de su patrimo-
nio (que no le competen por si solo) o tan espinosas como decisiones
acerca de su salud o educacién (vid. art. 172 Cédigo de Familia).

Por el contrario, CAMPO GUERRI (49) se muestra partidario de reco-
nocer a los menores no emancipados capacidad para la autotutela. Razo-
nes: a) Los numerosos preceptos del CC que exigen al juez, antes de
adoptar medida alguna que afecte al menor, oirle siempre que tuviese
suficiente juicio (arts. 156.2 y 159). b) La postura hoy dominante (50) que
sostiene que el menor no es un incapaz de obrar. c) Las disposiciones
que haga el menor no tendrdn maés fuerza que las que pueda hacer el ma-
yor de edad (vid. art. 224 CC, seglin el cual las disposiciones contenidas
en el articulo anterior —la designacion de tutor por los padres y la auto-
tutela— no vinculardn al juez cuando el beneficio del tutelado exija otra
cosa).

Por derroteros similares camina SUAREZ SANCHEZ-VENTURA (51), que
se inclina, en principio, por la amplitud de criterio a la hora de interpretar
el articulo 172.1 del Codi (todavia no se habia publicado la Ley 41/2003),
por tratarse de una norma que afecta al ambito de los derechos de la per-
sonalidad, en donde la Ley concede en otros campos, come el matrimo-
nial (cfr. art. 48 CC) capacidad a los menores para ejercitarlos por si solos.

Queda en pie el problema de determinar cud) debe ser la edad mini-
ma que debe exigirse al menor, opinando ¢l autor dltimamente citado
que, por afinidad de supuestos, debemos inclinarnos por la edad de cator-

(47) Obra citada, p. 350.

(48} Qbra citada, p. 51. ‘

(49) “La autoproteccién del discapacitado. Disposiciones en previsién de la propia inca-
pacidad”, Rev. Jur. del Not., nimero 34, abril-junic 2000, pp. 25-26.

(50) DE Ca5TRO Y Bravo, Federico: Derecho Civil de Espaiia, parte general; tomo I, vo-
lumen 1.2

(51) Obra citada, pp. 464 y 465.
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ce anos, que es la que se exige para los testamentos abiertos notariales
(art. 663 CC y art. 104 del Cddigo de Sucesiones de Catalufia, aprobado
por la Ley 40/1991, de 30 de diciembre). Criterio minimo, pero no defini-
tivo, ya que, en ultima instancia —continda el autor al que estamos siguien-
do- y debiéndose formalizar el nombramiento en escritura piblica, el no-
tario que vaya a autorizarla debe emitir un juicio de capacidad una vez
explorada la voluntad del menor, debiendo rechazar la autorizacion si no
cumple con un minimo de capacidad que le permita valorar y comprender
las circunstancias de un nombramiento de esta naturaleza (art. 156.8 RN).

Si tenemos en cuenta que el juez es quien constituye la tutela, que
para ello deberd oir al tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre si
fuera mayor de doce afios (art. 231 CC) y que tiene la potestad plena
para no designar al elegido (art. 224 CC), no nos parece arriesgado reco-
nocer a los menores no emancipados mayores de catorce afios la posibi-
lidad de realizar por si solos el negocio juridico de la autotutela.

2. ;Quién puede ser designado tutor? La Ley 41/2003 no contiene
ninguna disposicién que afecte a las normas vigentes en materia de apti-
tud o capacidad para ser designado tutor. En consecuencia resultan ple-
namente aplicables los articulos 241 y 242 CC, al igual que las causas de
inhabilidad de los articulos 243 y siguientes del mismo cuerpo legal.

Cuestiones que pueden plantearse:

— Aplicacién de las causas de los articulos 243.4.° (*No pueden ser
tutores: 4.° Los condenados por cualquier delito que haga suponer funda-
damente que no desempeiiaran bien la tutela”) y 244.4.° (“Tampoco pue-
den ser tutores: 4.° Los que tuvieren importantes conflictos de intereses
con el... incapacitado, mantengan con él pleito o actuaciones sobre el es-
tado civil o sobre la titularidad de los bienes, o los que les adeuden sumas
de consideracién™) si al tiempo de la declaracidon de tutor las conocia el
autotutelando y a pesar de ello les instituy6 para este cargo.

Nos parece de aplicacion el articulo 246 CC, que considera que dichas
causas de inhabilidad no afectardn a los tutores designados en las dispo-
siciones de tltima voluntad de los padres cuando fueran conocidas por
éstos en el momento de hacer la designacién, salvo que el juez disponga
otra cosa en beneficio del incapacitado. Si no son aplicables al nombra-
miento hecho por los padres, con mayor razén no deben serlo al realiza-
do por uno mismo.

— Aplicacién del articulo 245. La posibilidad de que el autotutelando
excluya expresamente a determinada persona para que ejerza el cargo de
tutor en su dia nos parece evidente. Si el padre o la madre pueden hacer-
lo, ;qué razoén hay para que el propio interesado no pueda? Eso es lo que
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RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE (52) denominé autotuteia negativa y que
admite expresamente el articulo 172 del Codi cataldn (“Cualquier perso-
na... puede nombrar... 0 excluir a determinadas personas...”}. En el mis-
mo sentido se pronunciaba la disposicién final sexta del Borrador —ver-
sién 18/02/02-, y no parece que el vigente articulo 223, parrafo segundo,
lo impida dados los amplios términos con que se pronuncia (“Asimismo,
cualquier persona... podrd... adoptar cualquier disposicién relativa a su
propia persona o bienes, incluida la designacién de tutor”).

— Aplicacién del articulo 242. ;Pueden ser nombradas tutores por el
autotutelando las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y
entre cuyos fines figure la proteccién de menores e incapacitados? La ex-
presada amplitud con que se pronuncia el articulo 234 nos lleva a una res-
puesta afirmativa. En esta misma linea el repetido Borrador —versién 18/
02/02-. No olvidemos, sin embargo, que excepcionalmente el juez, en re-
solucién motivada, podrd alterar el orden de preferencias del articulo 234
(en cuyo primer lugar se encuentra el designado por el propio tutelado)
o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del
menor o del incapacitado as{ lo exigiere.

V. Elementos formales

La necesidad, o si se quiere para no ser tan tajante, la conveniencia
de la intervencién notarial para la validez y eficacia del negocio de dela-
cién de la autotutela es preconizada por toda la doctrina y reclamada por
el Notariado. En las conclusiones de [a VIII Jornada Notarial Iberoame-
ricana (Veracruz, México, 1998) podemos leer: “El Notariado Latino, como
depositario de la fe piblica, nacido por exigencia social como receptor de
declaraciones de voluntad de particulares, asesor, redactor y controlador
de la legalidad es el intrumentador adecuado para formalizar las discipli-
nas y estipulaciones para la propia incapacidad, mediante el documento
publico pertinente y causalizado que debe ser suficiente en si mismo”. Pos-
tura ratificada en el XXII Congreso Internacional del Notariado Latino
(Buenos Aires, septiembre-octubre 1998), en el que se formulé la siguien-
te propuesta: “Que la autorregulacién de la incapacidad del hombre, la
decisién sobre el mantenimiento de la vida mediante mecanismos artifi-
ciales y la dignidad en el momento de la muerte, que son también dere-
chos humanos, puedan organizarse de antemano con la intervencién de
un Notario”.

(52) Obra citada, pp. 344 vy ss.
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En esta linea, la primera Ley que admitié en Espaiia la autotutela, la
Ley 11/1996, de 29 de julio, de la Generalidad de Catalufia, que en su
articulo 5.1 exigia escritura ptiblica, exigencia que reitera el vigente ar-
ticulo 172 del Codi.

El articulo 223 CC va mds alld al imponer el “documento piiblico no-
tarial”. ;Por qué decimos que va mds alla? Lo decimos por cuanto la
escritura publica es una especie de documento publico notarial, siendo
éste el género. Son documentos piblicos notariales todos los autorizados
por notario -légicamente, con arreglo a derecho, como preceptia el ar-
ticulo 317.2.° de la nueva LEC-, rigiéndose por la Legislacién Notarial
(arts. 1.216 y 1.217 CC). Son escrituras piiblicas aquellos documentos pu-
blicos cuyo contenido son “las declaraciones de voluntad, los actos juridi-
cos que impliquen prestacion de consentimiento y los contratos de todas
clases” (art. 144.2 RN); frente a las actas que contienen “hechos juridicos
que por su indole peculiar no puedan calificarse de actos o contratos”
(art. 144.3 RN).

A la vista, pues, de los términos literales del articulo 223 parece indis-
cutible que el autotutelando puede designar su futuro tutor tanto en es-
critura piiblica como en acta, puesto que ambas posibilidades encajan den-
tro del concepto de “documento piiblico notarial”. Damos asi por zanjada
la discusién mantenida por aquellos autores que defendian sélo la posi-
bilidad de escritura piblica, entre los que podemos citar a VENTOSO Es-
CRIBANO, Alfonso (53), y los que aceptaban tanto la escritura piblica como
el acta de manifestaciones, por ejemplo, Rivas MARTINEZ (54). Y no se
nos diga que siendo la autotutela un negocio juridico no encaja en la con-
cepcidn reglamentaria que de las actas se contiene en el expuesto articu-
fo 144.3 RN, ya que hay supuestos de actas en las que también hay inade-
cuacién de la forma al fondo; ejemplo claro de esta inadecuacién son las
actas de depésito del articulo 217 del propio Reglamento Notarial.

.Y qué sucede con el testamento? Es este el documento mds habitual
para la designacién de tutor y en la redaccidén original del Cédigo, hasta
la reforma de 1983, era el tnico por el que los padres podian nombrar
tutor a sus hijos (arts. 204 y 207 CC), lo que llevaba a CREHUET DEL AMO
en 1921 (55) a lamentarse afirmando que: “No se me alcanza por qué uni-
camente por disposicién de dltima voluntad haya de poder hacerse €l nom-
bramiento de tutor. Cuando se entendia que la tutela era una consecuen-
cia de la patria potestad y se consideraba, en primer término, como una
facultad, una prerrogativa de dicho poder, pesando en Gitimo lugar la ne-

(53) La reforma de la tutela, Madrid, 1985, p. 54.
{54) Obra citada, p. 194.
(55) Obra citada, pp. 212 y ss.
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cesidad de proteger al que no podia por si defenderse, se explica que en
la forma més solemne hubiera de expresarse la ordenacion o deferimien-
to de la tutela, puesto que se discernia por la muerte del padre... Mas
ahora la tutela es ministerio social a que tiene derecho el mismo incapa-
citado, y la funcién se define como de orden piiblico, habiéndose deriva-
do de fuente mds alta que la patria potestad... Por iiltimo, el testamento
es en la actualidad un acto igualmente solemne que cualquier otro, y has-
ta hay forma de alguno, como la del olégrafo, desprovista de toda solem-
nidad, no siendo autentificado sino después de la muerte del testador.
(Qué razdén, pues, existe hoy para continuar proclamando que la tutela no
puede deferirse por otro acto que el testamento?”. Las quejas fueron fi-
nalmente oidas y el articulo 223, reformado por la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, permite a los padres nombrar tutor en “testamento o documen-
to publico notarial”,

A destacar que la introduccién del documento piblico notarial, al lado
del testamento, como medio o forma de ordenacion de la tutela, es algo
que no fue directamente querido por el legislador, simplemente ha sido
el resultado del propio azar del juego parlamentario, indudablemente a
veces absurdo y disparatado. Asi lo destacé SANCHO REBULLIDA (56) y lo
reitera Rivas MARTINEZ (57). En el Proyecto de 11 de enero de 1983, y
después en el texto de 25 de mayo de 1983, aprobado por el Pleno del
Congreso de los Diputados, solamente se recogia el testamento como me-
dio o forma de ordenacién de la tutela; pero, en el Senado, el Grupo Po-
pular introdujo dos enmiendas hasta cierto punto concatenadas: una (coin-
cidente, pricticamente, con otra del senador PORTABELLA I RAFOLS, que
ya habia formulado en el Congreso), que pretendia introducir la autotu-
tela, posibilidad de que una persona pueda designar tutor para si misma
en el caso de que sea incapacitada; y, como para tal hipdtesis no seria
posible, por definicidn, el testamento, otra enmienda afiadia en los articu-
los 223, 225, 236.4.° y 245, el documento piblico notarial. La propia dina-
mica legislativa de la Camara da lugar a que se acepte, por la Comisién
y después por el Pleno, la segunda enmienda introductoria del documen-
to publico notarial como forma de efectuar la referida designacién y no,
en cambio, la primera (reguladora de la autotutela), de la cual aquélla era
una mera consecuencia.

Retomamos el hilo y nos preguntamos: ;jes posible en sede de autotu-
tela la utilizaciéon del testamento? CREHUET (58) se manifestaba rotunda-
mente en contra, llegando a afirmar que si el Gnico modo de deferirse la

(56) Obra citada, p. 212.
(57) Obra citada, p. 351.
(58) Obra citada, p. 26.
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tutela era el testamentario no podia admitirse la tutela fiduciaria “pues-
to que se la da a si mismo el tutelado antes de serlo; y habiendo de ser
deferida por testamento, no podria discernirse sino después de haber aquél
muerto, cuando la personalidad se ha extinguido con el hdlito vital”. En
la misma linea y por razones similares se pronuncian gran nimero de
autores, entre los que podemos citar a RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE
(59), Campo GUERRI (60), ROMERO CANDAU, Pedro A. (61) y PEREZ DE
VARGAS MUROZ (62), afirmando este Gltimo que la via testamentaria no
resulta idonea para recoger disposiciones de autotutela, a pesar de la pu-
blicidad que del testamento pueda hacer el Registro de Ultimas Volunta-
des; siendo la autotutela un negocio juridico inter vivos, debe recibir una
documentacion distinta a la del testamento, que es el prototipo de los ne-
gocios juridicos mortis causa.

El argumento de que el testamento no produce efecto hasta la muer-
te de su autor, y precisamente en ese momento de nada servirian las pre-
visiones de autotutela, nos parece insuperable. Es mas, la redaccién del
articulo 223 nos conduce a esta misma solucién al diferenciar el nombra-
miento de tutor por los padres —que puede hacerse en testamento o docu-
mento publico notarial {vid. su pdrrafo primero)- del supuesto de autotu-
tela —en el que solamente se admite la designacién en documento ptblico
notarial (vid. su parrafo segundo)-. No debe inducir a confusién la refe-
rencia contenida en el pdarrafo tercero de este mismo precepto al Regis-
tro de Actos del Ultima Voluntad, cuya certificacion recabari el juez en
los procedimientos de incapacitacién, al mismo tiempo que la del Regis-
tro Civil, toda vez que este parrafo alude en su palabras iniciales a “los
documentos piiblicos a los que se refiere el presente articulo” y en el pre-
sente articulo hay, como acabamos de sefialar, dos pérrafos: uno, que re-
coge los testamentos y documentos publicos, y otro, que sélo acepta los
documentos piblicos; de ahi, pues, la necesidad de ambas certificaciones
a efectos de comprobar la existencia o no de tutores nombrados por los
padres y/o los designados por ¢l propio tutelado.

En Derecho balear cabria, ademas, traer a colacién el articulo 14 de
su Compilacion, que exige la institucién de heredero para la validez del
testamento, con lo cual el que sélo contuviera la ordenacién de una auto-
tutela seria dificilmente considerado como vilido (vid., al respecto, referi-
do a los testamentos meramente revocatorios o de reconocimiento de hijos

(59) “Posibilidades de autoprevisién de quien conoce su pérdida progresiva de capaci-
dad”, Academia Sevillana del Notariado, tomo VIII, Madrid, 1995, p. 458.

(60) Obra citada, p. 967,

(61) Elementos de Derecho Civil, 1V, Derecho de Familia, volumen 2.°, 1989, p. 298,

(62) Obra citada, pp. 183 y 184.
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no matrimoniales el discurso de apertura del curso, pronunciado el 26 de
noviembre de 2003 por MasoT MiguEL, Miquel, publicado en el vol. VII
del Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Baleares,
- 2004, pp. 14 y 15).

Quedaria incompleta la sinfonia de 1a forma si no tratdramos el pro-
blema de la publicidad de la autotutela. Si el juez, que es el que consti-
tuye la tutela (art. 231 CC), no pudiera tener conocimiento de los “pre-
feridos” del articulo 234, entre los que ocupa el primer lugar el designado
por ¢l propio tutelado, no podria cumplir su cometido.

El tantas veces citado Borrador —versién 18/02/02~, inspirdndose en el
sistema cataldn, en su disposicidn final sexta, se inclinaba por la creacion
de un Archivo de voluntades anticipadas de Autotutelas y Poderes Pre-
ventivos, al que el notario autorizante de la correspondiente escritura pu-
blica debia enviar de oficio una comunicacién en el plazo de siete dias,
debiendo el juez, antes de constituir la tutela en caso de incapacitacion,
solicitar una certificacién de dicho Archivo que acredite si el incapacita-
do previo un tutor o una determinada ordenacion tutelar cuando tenia
plena capacidad de obrar o habia otorgado un poder preventivo (poder
que, salvo manifestacion en contra del poderdante, si éste fuera incapaci-
tado judicialmente, se entendera que el apoderado ha sido designado como
tutor y se aplicara lo dispuesto para el caso de autotutela, segun preveia
el propio Borrador). El indicado Archivo estaria a cargo del Consejo Ge-
neral del Notariado; su funcionamiento y organizacién se regularia regla-
mentariamente; no seria publico y Unicamente facilitaria los datos inscri-
tos a los jueces que, en el curso de un procedimiento de incapacitacidn,
lo solicitasen.

La Ley catalana 39/1991 disponia que las autotutelas se inscribirdn en
el Registro de Tutelas y Autotutelas, a cuyos efectos los notarios autori-
zantes de las escrituras publicas de designacidn, revocacion o exclusion de
tutor o curador, debian dirigir un oficio al mencionado Registro, indicando
las circunstancias personales de los otorgantes, el contenido del acto, pero
sin mencionar la identidad de la persona o personas designadas. La regu-
lacién de este Registro se desarrolld reglamentariamente por el D. 360/
1996, de 12 de diciembre, imponiendo al notario la obligacién de remitir
al Decanato del Colegio Notarial de Barcelona (hoy de Catalufia) una co-
municacién en el plazo de tres dias, extendiendo de ello nota en el ins-
trumento respectivo.

El vigente Cédigo de Familia cataldn —en su Unica disp. adicional-
cambia a este Registro de nombre, denomindndolo “Registro de nombra-
mientos tutelares no testamentarios” y lo regula en sus articulos 251 y
252. Segin el apartado 2 del primero de los articulos citados, los notarios
que autoricen escrituras en las que se haga uso de las facultades previs-
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tas en el articulo 172 (autotutela o delaciones hechas por uno mismo) de-
ben dirigir un oficio a dicho Registro, indicando el nombre, los apellidos,
el domicilio y el documento de identidad del otorgante y el lugar y fecha
de la autorizacién y que en tal fecha se ha procedido a dicha designacion
o anulacién, pero sin indicar la identidad de las personas designadas.

El legislador estatal, por cierto el dnico competente para la “ordena-
cién de los Registros e instrumentos piiblicos —art. 149.1.8.° CE; vid. tam-
bién al respecto la sentencia del TC 71/1983, de 29 de julio, recogida por
PEREZ DE VARGAS MUNOz (63)-, ha optado por el Registro Civil como
instrumento de publicidad de la autotutela, en contra de la propuesta
contenida en el Borrador, la postura del legislador catalin y la opinién
de gran parte de la doctrina (64).

Establece el parrafo tercero del nuevo articulo 223 que “los documen-
tos publicos a que se refiere el presente articulo se comunicaran de ofi-
cio por el Notario autorizante al Registro Civil, para su inclusién en la
inscripcion de nacimiento del interesado. En los procedimientos de inca-
pacitacion, el Juez recabard certificacion del Registro Civil y, en su caso,
del registro de Actos de Ultima Voluntad, a efectos de comprobar la exis-
tencia de las disposiciones a las que se refiere este articulo”. No olvide-
mos —perdén por la reiteracién- que en el parrafo primero se contempla
el nombramiento de tutor por los padres (que podra llevarse a cabo por
testamento o documento publico notarial, de ahi la referencia al Registro
de Actos de Ultima Voluntad) y en el segundo la autotutela (cuya forma,
como ya hemos visto, es la de documento piiblico notarial —ad solemnita-
ten— y en el que no hemos incluido el testamento).

La vigente Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957 incluye la ins-
cripcidn de tutelas en su Seccién Cuarta (arts. 88 a 91), incorporando al
Registro Civil el antiguo Registro de Tutelas que regulaban los articu-
los 288 a 292 del CC y que estaba a cargo de los Juzgados de Primera
Instancia. En esta Seccion se inscriben el organismo tutelar y las demés
representaciones legales que no sean de personas juridicas y sus modifi-
caciones (art. 88 en la redaccién que le dio el RD 1917/1986, de 29 de
agosto); practicdndose las inscripciones relativas al organismo tutelar en
el Registro del domicilio de las personas sujetas a tutela en el momen-
to de constituciéon de ésta (art. 89, también en la redaccién del citado

(63) Obra citada, p. 972.

(64) PEREZ DE VARGAS MUROZ: obra citada pp. 971-973; FERNANDEZ-PRIDA MIGOYA: “La
autotutela”, La proteccion juridica del discapacitado, Valencia, 2003, p. 74, y CorrAL GARCiA:
“Algunas consideraciones sobre la proteccion de las personas mayores por el Derecho Civil: en
especial, el papel del notario como garante de la capacidad de los mayores”, Rev. Jur. del Not.,
numero 46, 2003, pp. 38-39.
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RD 1917/1986). Complementan esta regulacién los articuios 283 a 289 de
su Reglamento, aprobado por D. de 14 de noviembre de 1958, modifica-
dos, con excepcion del articulo 285, por ¢l mentado RD 1917/1986. Regu-
lacién que consideramos excede del 4mbito de este trabajo.

VI. Contenido

(Qué es lo que puede hacer el autotutelando en previsién de ser de-
clarado incapacitado en el futuro? Por definicion, y en sentido positivo,
designar a la persona que desea ejerza el cargo de tutor. De detenernos
aqui mas de uno pensard que para este viaje no necesitaba alforjas. Y se-
ria verdad. Debemos profundizar y nos ponemos a ello.

El repetido Borrador decia mas cosas, ademds de designar a la perso-
na o personas fisicas o juridicas que desea ejerzan el cargo de tutor, a sa-
ber: designar a sus sustitutos en caso de imposibilidad de! ejercicio de los
primeramente llamados; designar a las personas que quiera excluir del car-
go; fijar el contenido y funcionamiento de la tutela; establecer 6rganos de
fiscalizacién o medidas de vigilancia y control; arbitrar reglas de admi-
nistracién y de disposicion de sus bienes; efectuar pluralidad de designa-
ciones, prevaleciendo Ia iltima; y delegar en otra persona la eleccion del
futuro tutor entre una pluralidad de personas fisicas o juridicas previa-
mente identificadas en la escritura piblica.

El articulo 172.1 del Cédigo de Familia catalan también es ilustrativo,
por cuanto establece que el autotutelando podré: nombrar a las personas
que quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares estable-
cidos en este Cédigo (sin descender a detalles y si caben o no todas las
posibilidades, ex arts. 167 y 226: tutor, administrador patrimonial, curador,
defensor judicial y Consejo de tutela); designar sustitutos de los mismos;
excluir a determinadas personas; hacer pluralidad sucesiva de designacio-
nes; establecer el funcionamiento, la remuneracién y el contenido, en ge-
neral, de su tutela, especialmente en lo que se refiere al cuidado de su
persona; y efectuar los expuestos ordenamientos tanto en forma conjun-
ta como sucesiva.

El legislador de Derecho comdn, por ¢l contrario, en el nuevo articu-
lo 223, parrafo segundo, CC elude el sistema de enumeracién de posibi-
lidades y, con cardcter general, se limita a establecer que el autotutelan-
do, “en previsién de ser incapacitado judicialmente en el futuro, podri en
documento publico notarial adoptar cualquier disposicién relativa a su pro-
pia persona o bienes, incluida la designacién de tutor”. Férmula un tanto
sorprendente por cuanto la esencia de la autotutela, y volvemos a reite-
rarlo, es por definicién ta designacion de tutor, designacién que el legisla-
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dor coloca en tltimo lugar anteponiéndole la frase “cualquier disposicién
relativa a su persona o bienes”, a la que afiade “incluida la designacién de
tutor”, con lo que parece qué¢ podra ser posible adoptar disposiciones re-
lativas a persona o bienes y omitir la designacion de tutor.

Si completamos, como nos parece que asi debe hacerse, la frase “cual-
quier disposicion relativa a su persona o bienes” con el articulo 215 CC,
hemos de concluir que la guarda y proteccién de la persona y bienes o
solamente de la persona o de los bienes de los incapacitados se realizara
mediante la tutela, la curatela y el defensor judicial. Con lo que alcanza-
mos un resultado similar al del Codi cataldn: nombrar a las personas que
quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos,
en este caso, en el Cédigo Civil.

Esta formula general del Cddigo deja sin resolver miltiples cuestio-
nes, entre las que podemos destacar las siguientes:

1 ;Autotutela positiva y/o negativa? La modalidad positiva no ad-
mite ninguna duda; basta con la lectura del reproducido pirrafo segundo
del articulo 223. La exclusién de determinadas personas —autotutela nega-
tiva- también debe admitirse, no sélo por el empleo del pronombre inde-
terminado “cualquier” antepuesto al nombre (“disposicién”), sino por la
aplicacion analdgica (argumento ad maius) de lo prevenido en el articu-
lo 245. Si el padre o la madre pueden en su testamento o documento no-
tarial excluir expresamente a determinadas personas del cargo de tutor,
con mayor razén deberd poder hacerlo el propio interesado. Para CASTI-
LLO TAMARIT (65} no resultarfa admisible que el juez nombrara tutor a
quien ha sido excluido por el autotutelando.

2.2 ;Cabe la autocuratela? Al ser, como ya hemos dicho, una forma de
guarda y proteccién de la persona y bienes (cfr. art. 215 CC) y ser aplica-
ble a los curadores las normas sobre nombramiento de los tutores (art. 291
CC), ingresamos en la cofradia de los que responden afirmativamente a
este interrogante, tales como GARCiA CANTERO (66), LETE DEL Rio (67),
DAviLA HUERTAS (68) y PEREZ DE VARGAS MUROZ (69). Aiiade este autor
el argumento de que quien puede lo mds (nombrar tutor), puede lo me-
nos (nombrar curador) y ¢cémo este problema estd resuelto en el articu-

(65) Obra citada, pp. 42-43.

{66) “Notas sobre la curatela”, Rev. Der. Privado, 1984, p. 791.

(67) Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigida por el profesor ALBa-
LADEIO, tomo IV, p. 443,

(68) “La autotutela”, Bol. de la Acad. Granadina del Notariado, niimero 227, abril 2000,
p. 1332,

(69) Obra citada, pp. 960 y ss.
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lo 239.1 del Cédigo de Familia cataldn (“La designacién de la persona que
debe ejercer la curatela puede realizarla la propia persona, el padre y la
madre o judicialmente, en las mismas circunstancias de la tutela”).

Y ya que estamos en sede de autotutela podemos plantearnos, siguien-
do a PEREZ DE VARGAS MuRNoz (70), la cuestién de si designado tutor por
el autotutelando para caso de su eventual incapacitacién, deberia ser vili-
da la prevision ~incluida por éste en la escritura publica de autotutela—
de nombrar curador a persona distinta para el caso de que, revisada su
incapacitacion, el juez dicte una nueva resoluciéon en la que sustituya el
régimen de tutela por el de curatela. Y con este autor estamos de acuer-
do en la respuesta afirmativa; razones: fundamento de la autotutela (ca-
pacidad de autorregimiento de la persona); quien puede lo mas, deberia
también poder lo menos; que el que tenfa unas determinadas cualidades
para ser tutor carezca en cambio de las idoneas para ejercer el cargo de
curador, y porque la norma del articulo 292 CC (“Si el sometido a cura-
tela hubicre estado con anterioridad bajo tutela, desempeiiaré el cargo de
curador el mismo que hubiere sido su tutor, a menos que el Juez dispon-
ga otra cosa”) tiene cardcter dispositivo para el juez y la voluntad del in-
teresado deberia normalmente prevalecer sobre ella.

3.2 Posibilidad de nombrar sustitutos. El Borrador lo admitia expre-
samente, al igual que el articulo 174 del Cdédigo de Familia catalan (“En
los casos de delacién tipificados en los arts. 172 y 173 —autotutela y tute-
la deferida del padre y de la madre, respectivamente, afiadimos nosotros—,
pueden designarse sustitutos para los cargos tutelares, de administracién
y para la curatela...”). El articulo 223, parrafo segundo, nada dice; no obs-
tante, estamos a favor de esta posibilidad. Los amplios términos en que
estd redactado dicho pdrrafo (“... adoptar cualquier disposicién relativa a
su propia persona o bienes...”) avalan esta respuesta. Se muestran tam-
bién partidarios de esta solucién PEREZ DE VARGAS MUNOZ (71) y DAVI-
LA HUERTAS (72).

4.2 Pluralidad de tutores. Lo preveia el Borrador y lo prevé el articu-
lo 172 del Codi. El legislador comiin nada establece, si bien puede llegar-
se a la misma conclusién afirmativa sobre la base de lo establecido en el
articulo 236.4.° (“La tutela se ejercera por un solo tutor, salvo... 4.° Cuan-
do el Juez nombre tutores a las personas que los padres del tutelado ha-
yan designado en testamento o documento pidblico notarial para ejercer

(70) Obra citada, pp. 959 y 960.
(71) Obra citada, p. 958.
(72) OQObra citada, p. 1321.
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la tutela conjuntamente”) y en el articulo 237 (actuacion mancomunada
o solidaria). Ya saben lo del repetido argumento ad maius, que conside-
ramos que, con caricter general, permite hacer extensivas a la autotutela
las normas referentes a la tutela deferida por voluntad de los padres. En
la misma linea PEREZ DE VARGAS MuUNOZ (73) y DAviLA HUERTAS (74).

Se nos puede rebatir esta solucién en base a la forma singular que uti-
liza el nimero 1 del péarrafo primero del nuevo articulo 234 al reconocer
preferencia para el nombramiento de tutor “al designado por ¢l propio
tutelado, conforme al parrafo segundo del articulo 223”; al igual que la
usada en el propio parrafo segundo de este dltimo articulo (... incluida
la designacidn de tutor”). Rechazamos, no obstante, esta interpretacion li-
teral sobre la base reiterada de que las normas de la autotutela deben
integrarse con las demds disposiciones del Cédigo relativas a la tutela en
general y especialmente a la deferida por la voluntad de los padres. Si el
autotutelando puede, segin el parrafo segundo del 223, “adoptar cual-
quier disposicién relativa a su propia persona o bienes”, ;no va a poder
nombrar un tutor de la persona y otro de los bienes, ex articulo 236.1.°7

5.2 Pluralidad de designaciones. En el supuesto de designacién en di-
ferentes documentos separados en el tiempo, ;qué designacién debe pre-
valecer? El Cddigo vuelve a callar, no asi el Borrador y el Codigo de
Familia cataldn, éste en su articulo 172, que coincidian en considerar pre-
valeciente a la posterior designacién. Al hablar de los caracteres de la
autotutela dijimos que era un negocio juridico unilateral, personalisimo y
revocable. Si esto es asi y, ademds, la autotutela no se constituye hasta
que, concluido el proceso de incapacitacion del autotutelado, el juez dicte
sentencia incapacitandole, declardndole sometido a tutela y constituya la
tutela (cfr. art. 231 CC), ;qué razén hay para que el autotutelando no
pueda otorgar sucesivos documentos piiblicos notariales en los que cam-
bie de opinién y nombre a diferentes tutores y no deba prevalecer el lti-
mamente designado (cfr. art. 737 y 739 CC, en materia testamentaria)?
Entendemos que ninguna, es mas, el articulo 225 del propio Cédigo nos
puede conducir a la misma solucién (“Cuando existieran disposiciones en
testamento o documento piblico notarial del padre y de la madre, se apli-
cardn unas y otras conjuntamente en cuanto fueran compatibles. De no
serlo, se adoptardn por el Juez, en decision motivada, las que considere
m4s convenientes para el tutelado”).

(73) Obra citada, p. 938.
(74) Obra citada, p. 1321
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6.* Organos de fiscalizacién. El Borrador permitia al autotutelando
“establecer 6rganos de fiscalizaciéon o medidas de vigilancia y control”. El
articulo 176 del Codi también autoriza a la persona interesada (induda-
blemente el autotutelando lo es) a “establecer las medidas de control de
la actuacion tutelar y, en su caso, de la administracién patrimonial que se
crean convenientes, sin perjuicio de las que puedan establecerse judicial-
mente”. El Codigo Civil vuelve a callar, pero tanto la amplitud de la for-
mula utilizada en el parrafo segundo del 223 (“... cualquier disposicién...”),
como los términos de su pérrafo primero que, refiriéndose a la tutela de-
ferida por los padres, permite a éstos “establecer organos de fiscalizacion
de la tutela”, nos facultan para dar una respuesta afirmativa. Respuesta
afirmativa que no nos autoriza, sin embargo, a olvidar que nuestro C6di-
go ha escogido el modelo de tutela de autoridad en su modalidad de judi-
cial y que es al juez a quien compete establecer las modalidades de vigi-
lancia y control que estime oportunos en beneficio del tutelado (art. 223)
y que la tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal (art. 232).
Lo que equivale a que el autotutelando no podr4 limitar las funciones de
uno u otro, ni sustituirlos por otras personas o cargos, por ser las normas
reproducidas de ius cogens (vid. art. 224 CC).

PEREZ DE VARGAS MUNOZ (75), que mantiene esta misma postura, re-
produce al respecto la Conclusién Cuarta a que llegé la VHI Jornada No-
tarial Iberoamericana (Veracruz. México, 1998): “Con el objeto de prote-
ger los intereses del otorgante, se recomienda que éste establezca en el
documento de autoproteccidn, un mecanismo de control” (tema III, “Dis-
posiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”).

7.2 ;Cabe excluir la intervencién judicial en los supuestos prevenidos
en el articulo 271 CC? CaMpo GUERRI (76) admite que el autotutelando
pueda establecer en la escritura piiblica de autotutela normas de admi-
nistracién y disposicién de sus bienes, excluyendo la intervencién judicial
de manera expresa. Rotundamente rechaza esta postura PEREZ DE VAR-
Gas Muroz (77), para el cual adoptar el planteamiento expuesto signifi-
ca introducir, de lege ferenda, un cambio radical de politica legislativa en
materia de tutela, sustituyendo el actual modelo (tutela de autoridad) por
el anterior sistema de tutela de familia. Particularmente nos inclinamos
también por una respuesta negativa, por considerar la norma del articu-
lo 271 CC de ius cogens.

El Borrador no contemplaba este supuesto, ni tampoco lo hace el ar-

(75) Obra citada, p. 962.
(76) Obra citada, p. 27.
(77) QObra citada, p. 963.
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ticulo 172 del Cédigo de Familia cataldn, lo que ha permitido a la doctri-
na de esta Comunidad Auténoma plantearse si entre las normas de fun-
cionamiento del organismo tutelar —lo que si estd previsto y permitido—
podria incluirse la de autorizar a quien desempefie el cargo a realizar los
actos a que se refieren los articulos 212, 215.2 y 219 del propio Codi (si-
milares a los del art. 271 CC) sin necesidad de autorizacién judicial ni la
del Consejo de Tutela (vid. arts. 226 a 236). MARTINEZ GARCIa (78) ex-
pone que la regulacion legal parece aconsejar una respuesta negativa, no
s6lo porque la opcibn se establece expresamente entre autorizacién judi-
cial o del Consejo de Tutela, sino también porque en los casos de los ar-
ticulos 215 y 219 se afecta directamente a la persona (internamiento en
un centro de educacién especial o en otro establecimiento adecuado, apli-
cacion de tratamientos médicos especialmente agresivos) y en el del ar-
ticulo 212 a determinados negocios patrimoniales que puedan comprome-
ter gravemente al patrimonio del sometido a guarda.

8. ¢Puede el autotutelando delegar en otra persona la eleccién del
futuro tutor? Formulado el interrogante en estos términos tan generales,
la respuesta debe ser negativa. Negativa por cuanto ya hemos indicado al
enumerar los caracteres de la autotutela que es un negocio juridico de
Derecho de familia y es de todos sabido que, al contrario de lo que suce-
de en el Derecho patrimonial, la regla general es la no posibilidad de
representacion en este tipo de negocios debido al caracter personalisimo
que revisten las relaciones familiares (79).

El Borrador admitia la posibilidad de que el declarante (el autotute-
lando) podia “delegar en otra persona la eleccion del futuro tutor entre
una pluralidad de personas fisicas o juridicas previamente identificadas
en la escritura publica” y que “si por cualquier causa ¢l designado no
puede efectuar la cleccion, la realizard el Juez en su lugar”. Esta posibi-
lidad no ha sido recogida en el nuevo articulo 223 CC, ni tampoco la en-
contramos en el 172'del Cédigo de Familia cataldn. A pesar de ello nos
inclinamos por aceptar la solucién propuesta en el Borrador, toda vez que
en este caso no estarfamos ante un auténtico supuesto de representacion
-no admisible, como hemos indicado hace unos instantes—, sinc ante un
simple nuncius o mensajero, mero ejecutor de la voluntad del autotute-
lando con un pequeiiisimo margen para decidir (elegir entre varias per-
sonas previamente identificadas por el interesado).

En contra de nuestra postura, la interpretacién literal del reformado

(78) Obra citada, p. 52.
(79) FERNANDEZ LOZANO, José Luis: en Instituciones de Derecho Privade, tomo 1, Perso-
nas, volumen 2.°, p. 652, Consejo General del Notariado y Civitas Ediciones, 2003.
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parrafo primero del articulo 234 al prescribir que “para el nombramien-
to de tutor se preferira: 1.° Al designado por el propio tutelado, confor-
me al pérrafo segundo del articulo 223”. El tercero, ¢l nuncius, no es el
propio tutelado.

El tinico encaje que hemos encontrado para admitir la delegacién de
la facultad de elegir entre dos 0 mas —no de designar directamente o per
se~ es el articulo 231 CC, segiin el cual “el Juez constituird la tutela pre-
via audiencia... de las personas que considere oportuno..”. Entre estas
personas podria encontrarse nuestro mensajero.

Son también posibles argumentos a favor de nuestra tesis, por un lado,
la admisién de los apoderamientos preventivos del nuevo parrafo final
del articulo 1.732 CC (no extincién del mandato por la incapacitacién so-
brevenida del mandante cuando el mandato se hubiera dado para el caso
de incapacidad del mandante) y el articulo 11.1 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de de-
rechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacién clini-
ca, que al regular el documento de instrucciones previas —el mal llamado
“testamento vital”— permite al otorgante designar “un representante para
que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equi-
po sanitario...”. Instrucciones previas cuyo fundamento, indicado en su
momento, consideramos similar al de la autotutela (libre desarrollo de la
personalidad).

9. Remuneracién. Frente al articulo 172 del Cédigo de Familia cata-
lan, que permite expresamente que el autotutelando pueda establecer la
remuneracién de su tutor —lo que ratifica el art. 177.1 del propio Codi-,
tanto el Borrador como el vigente articulo 223 nada dicen.

Somos de la opinién que el articulo 274 CC es de ius cogens, o sea,
que es al juez al que corresponde fijar la remuneracién del tutor, siem-
pre que el patrimonio del tutelado lo permita. Este “siempre que” nos
conduce con SUAREZ SANCHEZ-VENTURA {80) a considerar que la regla
general es el cardcter gratuito de la tutela, cardcter que también se des-
prende del articulo 216 CC (“Las funciones tutelares constituyen un de-
ber, se ejercerdn en beneficio del tutelado...”).

Si nos parece, por el contrario, admisible la asignacién de frutos por
alimentos a que se refiere el articulo 275 CC, conforme al cual, los padres,
en uso de las facultades que les concede el articulo 223, pueden disponer
que el tutor haga suyos los frutos de los bienes del tutelado a cambio
de prestarle alimentos. Literalmente se refiere sélo a los padres, pero, lo
reiteramos una vez mds, si los padres pueden respecto de sus hijos, con

(80) Obra citada, p. 493.
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mayor razén deberd poder hacerlo el autotutelando respecto de si mismo.
Norma de derecho dispositivo y que encaja dentro de la libertad de dis-
posicién que, en el marco del articulo 1.255 CC, permite al interesado la
constitucién de su autotutela con plena libertad (81), libertad a la que
invita la redaccion del propio parrafo segundo del nuevo articulo 223 CC
(“... cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes, incluida
la designacién de tutor™).

10.  ;Serd vinculante para el juez la designacién que en su dia hizo
el autotutelando? El articulo 223 nada dice al respecto, si bien este silen-
cio no nos impide responder que en principio [a designacién es vinculan-
te, pero que el juez podrd, mediante decision motivada, no tomarla en
consideracién si el beneficio del incapacitado asi lo exigiera, ex articu-
los 224 y 234 del propio Cédigo.

Opina PEREZ DE VARGAS MUNOZ (82) que quizd lo dnico que debie-
ra permitirse a la autoridad judicial seria un juicio de revisién sobre si se
mantienen o no las circunstancias que condujeron al interesado a nom-
brar —o rechazar— como tutor de si mismo a una determinada persona y
no comparte la opinién de GARCIA-GRANERO COLOMER (83) que distin-
guia al respecto entre autotutela positiva y negativa, considerando que
respecto de esta dltima si tendrian eficacia vinculante para el juez las ex-
clusiones realizadas por el interesado.

La solucién de PEREZ DE VARGAS MUROZ es la del Cédigo de Fami-
lia cataldn cuando en el articulo 172.2 establece que “los nombramien-
tos y las exclusiones pueden ser impugnadas por las personas llamadas
por la Ley para ejercer la tutela o por el Ministerio Fiscal, si al consti-
tuirse la tutela se ha producido una modificacién sobrevenida de las cau-
sas explicitadas o que presumiblemente hayan sido tenidas en cuenta al
efectuar la designacion o exclusion”,

No nos cabe duda que sin mayor esfuerzo se puede llegar a la misma
solucién en régimen de Derecho civil comiin sobre la base de la aplica-
cién conjunta y racional de tos articulos 223, 224, 228, 229, 231 y 234 CC
y articulo 757 de la nueva LEC, también reformado en su apartado 1 por
la Ley 41/2003.

(81) DAvILA HUERTAS: obra citada, p. 1320.
(82) Obra citada, pp. 960 y ss.
{83) Obra citada, p. 229.
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VII. Consideraciones finales

Dejando a un lado el mayor o menor acierto del legislador en puntos
concretos, considerada en su conjunto la reforma introductoria en los
territorios de Derecho comin de la autotutela, complementada con la re-
gulacién de los poderes preventivos (art. 1.732 CC), no merece mas que
elogios. Se ha colmado asf una laguna legislativa criticada por todos, do-
tandose a la sociedad de los medios necesarios para solucionar los proble-
mas que, debido al incremento de la esperanza de vida, se han producido,
provocando un aumento de las enfermedades de cardcter degenerativo
(Alzheimer y de Pick, fundamentalmente), gue en numerosas ocasiones
impiden a la persona gobernarse por si misma. Bienvenida sea la autotu-
tela y las opiniones doctrinales y resoluciones judiciales que sobre ella
recaigan, que, sin duda, contribuirin a un mayor y mejor desarrolio de
esta modalidad de tutela que va a satisfacer las necesidades de mas de uno.
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I. Introduccién

La responsabilidad civil en el Derecho de Familia constituye un ani-
plio sector del Derecho Civil que comprende muchos ambitos: responsa-
bilidad entre padres e hijos, entre pupilos y tutores, responsabilidad civil
para con los abuelos, o entre adoptante y adoptado, etc.

Uno de los 4mbitos en los que juega es la responsabilidad entre cén-
yuges, que también tiene diferentes aspectos, uno de los cuales es la res-
ponsabilidad en cuanto a sus derechos y deberes personales.

El estudio general sobre la responsabilidad civil en el Derecho de Fa-
milia no estd hecho, y tampoco estd realizado particularizadamente un ana-
lisis de esa responsabilidad en cada uno de los ambitos que comprende,
salvo algunos supuestos. Asi, por ejemplo, la responsabilidad entre tuto-
res y pupilos tiene una regulacién concreta en el Cédigo Civil (arts. 222
y ss.); y también la tiene la responsabilidad en la adopcién y el acogimien-
to (arts. 172 y ss., segun redaccién dada por la Ley 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor).

En este articulo voy a avanzar algunas ideas sobre la responsabilidad
entre conyuges en materia de derechos y deberes personales. Sin perjui-
cio de que éste era un tema pendiente con anterioridad a las reformas de
2005, éstas han traido consigo la urgencia de abordar el problema y pen-
sar las soluciones.

Todo ello teniendo en cuenta que el estado de la cuestion sobre esta
materia se ha caracterizado por una cierta confusién doctrinal acerca de
si deben aplicarse a las relaciones conyugales algunos aspectos de la res-
ponsabilidad contractual, y/o extracontractual, sin plantearse la posibilidad
de elaborar un régimen especial de responsabilidad civil para el Derecho de
Familia, que nada tendria que ver con el Derecho Civil Patrimonial, salvo
porque, igual que en éste, deberia considerar la indemnizacién de los da-
flos patrimoniales causados, por una parte y, por otra, el resarcimiento de
los dafios morales, con arreglo al principio fundamental del Derecho Civil
de la reparacion integral del dafio causado.

IL. La eliminacion de las causas de separacion y divorcio
en la Ley 15/2005

La Ley 15/2005, de 8 de julio, elimina las causas de separacién y divor-
cio como tales, cosa insolita en el Derecho Comparado y, a pesar del espi-
ritu de la Ley, introduce, en vez de eliminarlos, nuevos deberes juridicos,
afiadiendo al articulo 68, que recogia los deberes de vivir juntos, guardar-
se fidelidad y socorrerse mutuamente: “Deberdn, ademds, compartir las res-
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ponsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y des-
cendientes y otras personas dependientes a su cargo”.

Ante esta situacién queda por definir cudles serdn a partir de ahora
las consecuencias del incumplimiento de los deberes personales. Desapa-
_recidas las causas de separacién y de divorcio, el incumplimiento de los
deberes personales, ;de qué es causa ahora?

En efecto, ante esta nueva regulacién aparecen, como minimo, dos
cuestiones:

1. Si las obligaciones personales del matrimonio se han devaluado,
se han convertido en meros deberes morales o, bien al contrario, se ha que-
rido resaltar su caracter juridico. Esta tltima posibilidad constituye la mis
probable a mi juicio, ya que de otro modo se habria aprovechado la oca-
sién para climinarlos, dado el espiritu de la norma, y una de las razones
por las que no se ha hecho es la de que el parrafo 2.° del articulo 32 CE
dispone que: “La ley regularé las formas de matrimonio, la edad y capa-
cidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas
de separacion y disolucion y sus efectos”.

2. Tomando también en cuenta la Ley 13/2005, de 1 de julio, por ia
que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matri-
monio, atribuyendo al matrimonio homosexual los mismos efectos que
venia produciendo el heterosexual, se genera una interrogacidn acerca de
qué tipo de matrimonio subsiste en el Cédigo Civil espanol y hasta qué
punto el Cédigo ha eliminado la sustancia de la instituciéon matrimonial
y, por ende, esta misma.

Esta segunda cuestion serd objeto de debate durante las décadas con
las que comienza el siglo xxI1. La primera, por su parte, constituye una
“Caja de Pandora”, a partir de la cual se desplegard mi argumentacion.

IIl. Algunos datos para Ia historia de “lo no patrimonial” en el Derecho

La dificultad para deslindar con claridad el cardcter ético y el carac-
ter juridico de las relaciones entre las personas, confundiendo estos dos
campos operativos, segiin la terminologia de BOURDIEU tiene una larga
historia.

Uno de los primeros dmbitos en los que operé la actividad “separa-
dora” y “diferenciadora” de los juristas romanos fue el apartar el campo
de lo juridico del campc de la moral, es decir, definir el ambito que era
peculiar del ius de aquel otro propio del officium, que era el de un am-
plio universo social en el cual se expresaban una variada gama de debe-
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res sociales 0 morales impuestos por la honestidad (ex hornestate) y no por
la justicia {ex iustiria), y que se entendian como propios de un bonus vir,
condicién ésta que se constituia fuera del campo exclusivo del Derecho.

En efecto, cierto es que el matrimonio es una realidad que pertenece
al amplio campo de las relaciones sociales y que, en cuanto tal, estd sujeto
a la disciplina propia de esos deberes (officia) fundados no primariamente
en la justicia, sino en la honestidad, pero también es cierto que, desde el
momento en que el Derecho estatal incluyd en su campo propio al ma-
trimonio, asumié para ¢l una disciplina propiamente juridica y claramen-
te definida que, sin eliminar esos mds amplios deberes ex honestate, tiene
unas categorias y nociones peculiares, todas ellas juridicas, de acuerdo con
las cuales han de resolverse las cuestiones que toquen al matrimonio.

Asi, los “derechos y obligaciones entre los conyuges”, de los que se
ocupa el Cédigo Civil, si bien no desconocen su amplia y genérica perte-
nencia al campo social, constituyen propiamente derechos y deberes de
naturaleza juridica que, fundados en los principios de la igualdad moral y
juridica de los conyuges y en el libre desarrollo de la personalidad, han
de ser definidos en el contexto peculiar de la familia y del Derecho to-
cante a ella.

Se trata, pues, de deberes caracteristicos del campo del Derecho de
Familia, con una naturaleza propia enmarcada en los principios constitu-
cionales y legales que los gobiernan y, por ende, sin que sea posible su
simple asimilacién a las obligaciones tipicas del Derecho Patrimonial.

Desde la Codificacion en adelante ha habido una fuerte tendencia a
considerar que los deberes personales entre los cényuges, o simplemente
son juridicos y no morales, 0 que siendo juridicos tienen un marcado ca-
rdacter moral.

Estas opiniones han tenido una serie de consecuencias que, a mi jui-
cio, no han favorecido una apropiada aplicacion del régimen juridico de
los deberes personales del matrimonio, una de cuyas consecuencias mas
marcadas ha sido la dificil aceptacion de la responsabilidad por tos dafios,
tanto patrimoniales como morales, generados en el incumplimiento, ya no
solo de estos deberes, sino de muchos otros del Derecho de Familia.

Diversas son las razones que se encuentran detras de estas opiniones,
aunque, sin lugar a dudas, han sido consciente o inconscientemente muy
influyentes las concepciones juridicas propias del positivismo y de todas
aquellas tradiciones que desvinculan al Derecho de un cierto contenido o
que lo ligan, preferentemente, al concepto de coactividad.

Estas opiniones fueron discutidas, en ¢l caso espafiol, por HERNANDEZ
GIL, quien intent6 una via para defender la juridicidad de estos deberes,
mediante una argumentacién fundada en una concepcién material del De-
recho, lo que le hacia discutir cualquier concepcion formalista del Derecho.
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Otras lineas de pensamiento, criticando también las visiones formalis-
tas del Derecho, han defendido la juridicidad de estos deberes fundandose
en la voluntad de los cényuges.

Desde €l Derecho Canénico también se ha llamado la atencién a las
causas que han incidido en la desustanciacién del matrimonio: en concre-
to el alejamiento de éste respecto del amor, la pérdida de la riqueza de
la distincién tradicional del matrimonio in fieri y del matrimonio in facto
esse, y los efectos de la excesiva formalizacién de la emisién del consen-
timiento matrimonial que tuvo lugar en el Concilio de Trento, olvidando
la importancia del contenido de ese consentimiento en favor de un in fieri
“patolégico”.

IV. El contenido del Codigo Civil tiene caricter juridico

Es evidente que lo que estd dentro del Cédigo Civil es juridico y no
moral, entre otras cosas porque hablamos de “codigo” y no de “catecis-
mo”. Las relaciones humanas de tipo ético que se ven envueltas en cada
obligacion personal de los cényuges se convierten en juridicas al ubicar-
se en el Codigo.

Asf, las obligaciones personales entre los cényuges o entre padres e
hijos son obligaciones juridicas. Y cosa distinta es que el trasfondo de los
problemas juridicos esté ocupado por elementos éticos y sociales, particu-
larmente cuando de los deberes personales del matrimonio se trata (1),
lo que no obsta al caracter juridico que, indudablemente, tienen las normas
consagradas en los cédigos civiles y, por ende, necesitadas de cumplimien-
to bajo amenaza de coaccién, o de sanciones tales como separacion, di-
vorcio, solicitud de indemnizacién del dafio moral, etc.

Sin perjuicio de que las obligaciones juridicas sean, o no, ademas, mo-
rales, lo que debe quedar claro es que son, de seguro, juridicas, puesto que

(1) HERNANDEZ GIL, Antonio: En torno al Derecho y a la Etica (discurso leido el dia 15
de noviembre de 1993 en la sesién inaugural del curso académico 1993-1994 por el Sr. D. ... Pre-
sidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién), Madrid, 1993, p. 41: “A la visién
filosdfica, que es la mds ampliamente panordmica, le cabe la posibilidad de inquirir la idea del
derecho en su mds absoluta gencralidad, mas no por eso tiene que descuidar la experiencia que,
a nuestro juicio, es siempre un elemento integrante del conocimiento juridice y no algo que se
presenta después. Mientras la ciencia juridica da cuenta de un sistemna determinado y de su fun-
cionamiento, la filosofia estd en condiciones de tomar en consideracién, mds ampliamente, los
presupuestos y los fines de la ordenaci6n juridica. Sobre ellos realiza su labor racionalizadora,
en la que hay necesariamente una mayor abstraccién. Esto no supone entenderla sélo, ni siguie-
ra principalmente, como ldgica o teorfa del conocimiento. En el trasfondo filoséfico y cientifico
de los problemas juridicos estdn presentes siempre la realidad social y la ética. La categoria
basica del derecho es el deber ser y su campo de operatividad las conductas intersubjetivas”.
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estdn en el Cddigo y es absurdo pensar que el Codigo pueda comprender
“lo no juridico”. Insisto, con independencia de que sean 0 no morales
también. Y siendo deberes juridicos “tienen un contenido que es juridi-
co”, y no debe caerse en la trampa inconsciente de decir que el conteni-
do es solamente moral.

Debe aclararse que, partiendo de que los deberes personales del ma-
trimonio se¢ encuentran consagrados en todos los cédigos, son deberes
juridicos, y su inclusién en los cédigos viene a ser ¢l acto de reconoci-
miento que confiere, indefectiblemente, significado juridico a lo que pu-
diera ser meramente “moral”.

V. El sometimiento al proceso de constitucionalizacion
del Derecho Civil

Al tratarse de obligaciones juridicas, €l contenido personal del Dere-
cho de Familia estd sujeto al proceso de constitucionalizacién del Derecho
Civil. En muchos paises no ha sido desarrollada todo lo que debiera esta
constitucionalizacién, particularmente por lo que al Derecho de Familia
se refiere. En cambio, en otros sucede todo lo contrario. Por ejemplo, en
Argentina, el deber de no dafiar estd protegido constitucionalmente. En
efecto, el articulo 19 de la Constitucion argentina consagra la maxima alte-
rum non laedere o principio de no dafiar a otros en general, cuya interpre-
tacion ad contrario obliga a reparar todo dafio injusto, también el ocasio-
nado a la familia, la cual se protege en todas las Constituciones Politicas
y Tratados internacionales, y ello “aunque la reparacién no esté prevista
expresamente en una norma infraconstitucional” (2). Tal vez por la con-
sagracién de esa maxima se ha desarrollado tanto en ese pais la repara-
cién por dafio moral en el Derecho de Familia.

Hay que tener cuidado de que los derechos fundamentales, como prin-
cipios constitucionales que son, se conviertan en derechos politicos, pura-
mente formales, dejando de ser “derechos de la persona humana”, por
una defectuosa asimilacién del pluralismo y por la “insercién en un siste-
ma formal de derechos y deberes, predominando su caricter abstracto”
(3), pues, como cree DE Los Moz0s, los derechos humanos no estdn suje-

(2) MEDINA, Graciela, y KANEFSCK, Mariana: “Dafios entre cényuges”, Revista de Dere-
cho de Daiios, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001-2, p. 146.

(3) DE Los Mozos Y DE Los Mozos, José Luis: “Reflexiones sobre derecho, justicia y
libertad en el II centenario de la muerte de Kant”, Revista General de Legislacion y Jurispri-
dencia, tercera época, afio CLII, abril-junio, nimero 2, Madrid, 2005, p. 196; CoTTa, Sergio:
“Diritto e Politica”, Iusritia, 1974, pp. 15 y ss. Vid. asimismo, COTTA, Sergio: Diritto, persona,
mondo umano, Giappichelli, Turin, 1989, pp. 95 y ss.

202



tos al mandamiento del pluralismo y de la tolerancia, sino que son el con-
tenido de la tolerancia y de la libertad (4).

Por lo demds, como es sabido, cada pais tiene su propio proceso de
constitucionalizacion, v. gr., en Espaiia se desarrolla a partir del mecanis-
mo previsto en el articulo 53 CE. No obstante, ¢l fenémeno de la consti-
tucionalizacién del Derecho Civil es bastante reciente en Francia y paises
herederos del Code, tales como Chile. Las clasicas ideas francesas de se-
paracién de poderes, de repugnancia a la injerencia de los jueces en el con-
trol de la constitucionalidad unidas a la mayor tradicién y permanencia
del Derecho Civil y en especial al prestigio del Code, han sido obstécu-
los casi insuperables para reconocer con alcance préctico la afirmacién de
que la Constitucién es la regla fundamental del Estado. De todos modos,
en los ultimos decenios, la constitucionalizacién del Derecho Privado en
Chile s¢ ha impulsado en torno al llamado “recurso de proteccién” (5).
Sin embargo, la constitucionalizacién del Derecho ha impregnado desde
siempre el Derecho norteamericano. No en vano Alexis de TOCQUEVILLE
sefialé alli que “la Constitucién domina a legisladores como a los simples
cindadanos” (6). También el fenémeno tiene cierta tradicion en Alema-
nia, donde la expresién Drittwirkung der Grundrechte sefiala el efecto de
las garantias constitucionales en su accién con terceros y también la tiene
en el caso de Italia (7).

VL. La exigencia de un régimen juridico auténomo

Al tener diferente naturaleza juridica, los deberes personales del ma-
trimonio no se pueden equiparar a los deberes patrimoniales, por lo que
requieren un régimen juridico auténomo.

Respecto a la indemnizacion de la lesidon producida, debe decirse con-
tra quienes alegan la especialidad del Derecho de Familia como escudo
para no admitir el resarcimiento de las lesiones en el afecto como dere-
cho de la personalidad, que la responsabilidad, al menos extracontractual,
debe admitirse en quien ocasiona el dafio en la relacién personal entre
“personas capaces”, valga la redundancia, ya que el dafiado tendréd dere-
cho al resarcimiento si no como cényuge, padre o abuelo, al menos, como
persona. Quien, por la gravedad de las afrentas a su integridad personal

(4) DE Los Mozos ¥y DE Los Mozos (n. 3), p. 200.

(5) Vid. GuzMAN BRiTO, Alejandro: El Derecho Privado Constitucional de Chile, Edicio-
nes Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 2001, en particular, pp. 283 y ss.

(6) TocQUEVILLE, Alexis de: De la démocratie en Amérique, reedicién Paris 1987, p. 119.

(7) Vid. GaLcaNo, Francesco: fl diritto privaio fra Codice e Constituzione, Bolonia, 1979,
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y moral y a su honor y dignidad, producidas por la violencia o ¢l maltrato
fisico o psicolégico ve menoscabados sus derechos personalisimos, podra
reclamar civilmente la indemnizacién de este dafio resarcible.

En Italia, AUTORINO STANZIONE, entre otros autores, ha advertido de
la imposibilidad de utilizar —con una rigida trasposicién- categorias e ins-
trumentos, nacidos €n su mayor parte €n funcién de situaciones de caréc-
ter patrimonial, cuando se trata de situaciones de naturaleza estrictamente
personal (8).

En cualquier caso, y supuesto que estos deberes son juridicos, es pre-
ciso hacer el esfuerzo doctrinal, que no se ha hecho, de decir qué significa
que sean juridicos estos deberes especiales: régimen propio de cumplimien-
to e incumplimiento, coercibilidad especial, etc. Como son unos deberes
que tienen una estructura juridica distinta, por tanto, su coercibilidad sera
distinta de la de los patrimoniales, frecuentemente mas enlazada a una dis-
ciplina de resarcimiento de daifios, tanto patrimoniales como morales.

Esta exigencia de dotar de significado a la juridicidad de estos deberes
adquiere en Espaiia el cardcter de urgente al entrar en vigor la Ley 15/2005,
que ¢limina, como se ha dicho, las causas de separacion y divorcio, por
lo que es preciso determinar cudles son ahora fas consecuencias de Ia vio-
lacién de unos deberes personales que se han, no séle “mantenido” a pe-
sar del espiritu de la reforma, sino incluso “incrementado” en el Cédigo.

VII. Algunas conclusiones

1. Hacia una teoria general de la responsabilidad civil en el Derecho
de Familia.

En las dltimas décadas, la doctrina ha discutido en el Derecho occiden-
tal si es posible aplicar al matrimonio ciertas categorias del Derecho de
Obligaciones. Al tratarse de deberes juridicos caracteristicos del campo
del Derecho de Familia, con una naturaleza propia enmarcada en los prin-
cipios constitucionales y legales que los gobiernan, y, por ende, sin que sea
posible su simple asimilacién a las obligaciones tipicas del Derecho Patri-

{8) AUTORING STANZIONE, Gabriella: “Presentazione”, en AUTORINO STANZIONE, Gabrie-
lia (dir.): I diritto di famiglia nella dottrina e nella giurisprudenza. Trattato teorico-pratico, Giap-
pichelli, Turin, 2005, p. XVIIL “Infatti, in primo luogo occorre essere avvertiti dell’impossibili-
ta di utilizzare —con una rigida trasposizione— categorie ¢ strumenti, nati per la maggior parte
in funzione di situazioni di carattere patrimoniale, quando si tratti di situazioni di natura stret-
tamente personale”. Cfr. PERLINGIERI, Pietro: “Verso la «depatrimonializzazione» del diritto
civile”, en PERLINGIERI, Pietro: It diritto civile nella legalita costituzionale, Edizioni Scientifiche
Italiane, Herculano, Népoles, 1984, pp. 46-48.
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monial, no han de afectar al Derecho de Familia puro las disputas acerca
de la unificacién civil de las responsabilidades contractual y extracontrac-
tual, en relacién con el principio de unidad de culpa civil, salvo tangen-
cialmente, pues lo que debe abordarse es por fin la elaboracién de una
teoria general sobre la responsabilidad en el Derecho de Familia, distinta
de la responsabilidad en materia de Obligaciones, y comprensiva, al igual
que ésta, de responsabilidad por dafio patrimonial y de responsabilidad por
dafio moral. Si se trata de encajar, como se estd haciendo a duras penas
en muchos paifses, las reglas y principios previstos para la responsabilidad
civil en materia patrimonial al Derecho de Familia, se corre el riesgo de
generar mds perjuicios que los que se pretenden reparar, por desconocer
la naturaleza propia de la sustancia objeto de esta disciplina.

Las consecuencias que genera el incumplimiento de las obligaciones
personales del matrimonio se imponen en virtud de un fundamento ex
lege, esto es, como las obligaciones de fidelidad, asistencia y convivencia
son obligaciones juridicas, puesto que estdn incluidas en los cddigos civi-
les, demandan un régimen especifico en virtud de su peculiaridad. En con-
secuencia, no procede aplicar por via analdgica las sanciones previstas para
otras situaciones juridicas, de origen contractual o extracontractual, extra-
fias al estado de familia y al matrimonio.

Junto a lo anterior, debe afiadirse a la hora de pensar en un régimen
juridico para ¢l matrimonio que un punto clave para pensar en el modo
en que ¢l Estado debe realizar esta regulacién es que los conyuges se
obligan con sus personas en el matrimonio y no sélo con sus patrimonios.

Y si la dificultad es la insolubilidad de un problema de prueba, saque-
mos entonces el contenido personal del matrimonio de los cédigos civiles
y asumamos que algo se perdié con la Ilustracién, esto es, la posibilidad de
acceder a otros 6rdenes normativos distintos del Derecho que atendian a
elementos propios del ser humano que hoy, en la época “post-formalista”,
se encuentran desasistidos. El problema es que, como manifiesta HESPAN-
HA, ha desaparecido para siempre (parece ser que sin sustituto apropia-
do) el reconocimiento de los otros drdenes normativos que acompafiaban
al Derecho en otra época. En efecto, sucedia en el Estado pre-liberal que:
a) el Derecho ocupaba s6lo una pequefia parcela del universo juridico; b)
el Derecho mismo en su conjunto compartia €l universo normativo con
otros 6rdenes morales; ¢) la teoria juridica de la época subordinaba el
Derecho a otras esferas de normatividad, tales como el amor, la moral
y la religiéon (9). HESPANHA se refiere con estas palabras a lo que llama

(9) HESPANHA, Antonio Manuel: La gracia del Derecho. Economia de la cultura en la
Edad Moderna, trad. cast. Ana Cafiellas Haurie, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 1993, p. 152. En cita, HESPANHA reenvia a la obra de VILLEY, Michel: La formation

205



“pluralidad de 6rdenes normativos y de poder en las sociedades europeas
precontempordneas” (10). La dificultad estriba en que el paradigma estata-
lista de organizacién del poder politico ha impedido, entiende HEsPANHA,
“valorar correctamente el pluralismo de los sistemas juridicos preilustra-
dos y, asimismo, los sistemas pertenecientes a areas culturales diferentes
de la europea” (11).

En efecto, hasta el siglo xvIi1 habia un tipo de conciencia moral, impe-
raba un tipo de disciplina moral que regulaba el comportamiento de las
personas, y las personas se comportaban mas o menos dentro de esos pa-
rdmetros, pero sujetos a esas reglas. A partir del siglo xvin surge la pre-
gunta: Los deberes personales del matrimonio que consagran los cddigos
occidentales, ;jequivalen al deber moral de antafio? Hay autores que dicen
que si y otros que presuponen, sin mas, esta equivalencia. A mi juicio, la
respuesta correcta es la negativa, ya que considero indudable que los c6-
digos occidentales tienen, indefectible e indudablemente, como minimo,
un contenido juridico, pues, entre otras cosas, son c6digos de una moder-
nidad postkantiana.

2. El caso espaiiol.

En definitiva, una cosa es que el incumplimiento del deber de fideli-
dad o asistencia no sea causa de separacién o de divorcio y otra que este
incumplimiento no produzca efecto alguno por una especie de “bula del
Derecho de Familia” que permitiria dafiar impunemente. Como obligacio-
nes juridicas que son, y que, por ello, han sido mantenidas en ¢l Cédigo
Civil en las reformas de 2005, los deberes personales del matrimonio, aho-
ra mds numerosos que antes, deben cumplirse, so pena de tener que re-
parar integralmente el dafio que, en otro caso, eventualmente se cause, si
se dan los requisitos de la responsabilidad civil, cuya teoria general en De-
recho de Familia debe construirse especialmente, ya que el Derecho esta
obligado a tratar diferente a lo que es diferente; y ademds, la aplicacién
dudosa o timida al Derecho de Familia de algunas reglas de responsabi-
lidad contractual o extracontractual pensadas para el Derecho Civil Patri-

de la pensée juridique moderne, les Editions de Montchrestien, Paris, 1968, que dice ser “una de
las descripciones mds logradas de esta vinculacién del derecho a la moral y a la religion™,

(10) fdem, p. 169.

(11) HESPANHA, Antonio Manuel: As Vésperas do Leviathan, trad. cast. de Fernando Jests
Bouza Alvarez bajo el titulo Visperas del Leviatan. Instituciones y poder politico (Portugal, si-
glo xvi), Taurus, Madrid, 1989, por la que cito, p. 363. Vid. las interesantes discusiones recogi-
das en HESPANHA, Antonio Manuel: “La senda amorosa del derecho”, en PeTIT, Carlos {ed.):
Pasiones del jurista. Amor, memorig, melancolia, imaginacién, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997.
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monial, ya ha mostrado sus dificultades de acoplamiento, puesto que la fa-
miliar y la patrimonial son realidades juridicas diferentes. La prevalencia
del elemento ético en el debere, lo que produce es una diferencia clara
en la naturaleza juridica de los derechos de familia respecto de los dere-
chos civiles patrimoniales, pero no la eliminacién, por arte de birlibirlo-
que, de las consecuencias del incumplimiento de unos deberes que eran
juridicos y contindan siéndolo, ya que han permanecido y se han visto in-
crementados tras la reforma por la Ley 15/2005.

Por todo lo anterior, tal vez podria decirse que la desaparicién de las
sanciones especiales para el caso de incumplimiento de los deberes con-
yugales ha clevado la importancia de desarrollar las sanciones generales;
dicho de otra manera, las reformas del Derecho de Familia de 2005 han
traido la urgencia de desarrollar, con arreglo a los principios generales del
Derecho, el régimen especial de responsabilidad civil en el Derecho de
Familia, que, ampliamente desarrollado en otros paises, se encuentra en
Espaiia en ciernes.

El caracter indiscutiblemente juridico de las obligaciones personales
entre conyuges estd protegido por el principio de no conmradiccion. Sabi-
do es que los tres principios en que se funda la Logica cldsica son €l de
identidad, el de no contradiccién y el de tercero excluso. Pues bien, el
principio de no contradiceidn, que se enuncia como “p v —p”, consiste en
quc las obligaciones personales entre los cényuges o son juridicas o no lo
son, pero no ambas cosas a la vez, ya que no pueden ser verdaderas una
proposicion verdadera y también su contraria. De este modo, si las obli-
gaciones personales entre los cényuges son obligaciones juridicas, debera
constituirse un régimen especial “juridico” para las mismas, ausente hoy
por hoy de los ordenamientos juridicos, salvo confusas maneras de enten-
der el principio de especialidad en el Derecho de Familia “cuando con-
viene”. Y si se concluye que las obligaciones personales del matrimonio
no son obligaciones juridicas, habrd que actuar con coherencia, asumir la
situacidn en la que nos encontramos y sacarlas de los cédigos civiles. Por
tiltimo, quiero afadir que, a mi juicio, la afirmacién del profundo, pero
mero cardcter ético de las normas de Derecho de Familia, lleva a conse-
cuencias perversas y a construir falacias mds que silogismos, sobre la base
de un salto imposible de lo moral a lo juridico. En Espaiia, la Ley 15/2005,
de 8 de julio, ha acentuado el caricter jurfdico de las obligaciones perso-
nales, ya que, eliminadas las causas legales de separacién y divorcio como
tales, ha mantenido, a pesar del espiritu de la ley, la regulacién de los de-
beres, e incluso ha afiadido otros nuevos, €s decir, los deberes se mantie-
nen en el Cédigo, y la pregunta urgente que ha quedado planteada es cus-
les son las consecuencias juridicas del incumplimiento de estos deberes
juridicos, las que no pueden encontrarse sino a la luz de los principios cons-
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titucionales y en el contexto armoénico del sistema juridico espaiiol (12).

Pongamos un ejemplo. En efecto, si conforme a la nueva redaccién del
articulo 68 del Codigo Civil, los conyuges estdn obligados a hacerse cargo
de las personas mayores, debera precisarse el contenido de esta obliga-
cién. Como la misma estd incluida entre las obligaciones personales entre
los conyuges, la legitimacidn activa para reclamar el cumplimiento de la
obligacion, sin perjuicio de que corresponda o no a la persona mayor a
quien se debe cuidar por tratarse de un “deber hacia los otros”, corres-
ponder4, en todo caso, a cada conyuge, teniendo en cuenta que el incum-
plimiento por uno de los cényuges de la obligacién de cuidar y atender
a los ascendientes “incrementa” en la practica esta obligacion de cuidado
en el otro cényuge. Asi, esta “obligacién de cuidar y atender a otros” cons-
tituye una “obligacién entre los cényuges”.

Asi como la fidelidad carecia de un contenido y ha sido la labor doc-
trinal y jurisprudencial la que ha ido dotando del mismo a este deber per-
sonal intercényuges, tendrd la doctrina y la jurisprudencia que dotar de
contenido a estas nuevas obligaciones reconocidas por la nueva redaccién
del Cédigo, y ello deberd hacerse en el ambito constitucional y atendien-
do a las concepciones ético-sociales existentes, segiin exige el articulo 3
del Cédigo Civil (13). Es claro que esta determinacion serd distinta si se
trata de familias rurales, en que las mujeres no realizan actividades remu-
neradas y/o en cuyo ambiente sobrevive la familia extensa, que si €l caso
concreto se refiere a una familia urbana, en que ambos miembros del ma-
trimonio realizan un trabajo remunerado y carecen de cantidad y calidad
de tiempo para ocuparse de los ascendientes.

(12) Aunque sin plantear el problema a fondo, de algunas de las incoherencias de la
nueva ley va se ha ocupado la doctrina. Asi, utilizando una visién estatalista, RAMS ALBESA, en
la dltima revisién de los Elementos de LacRUZ de Dikinson de 2003: “El legislador que tan fer-
vorosamente se inclina por el reforzamiento de la individualidad de los conyuges en el matri-
monio y correspectivamente por el debilitamiento legal, al menos, del vinculo institucional del
matrimonio, redescubre el papel principal que la familia asume respecto del «cuidado y aten-
cion de ascendientes v descendientes» hasta disimularlo como si se tratase de deberes imperati-
vos, cuando a un planteamiento tan radicalmente individual como el gue respira e inspira la
Ley de 8 de julio de 2005 corresponderia al Estado social del bienestar, tan preocupado por
la felicidad o el libre desarrollo de la personalidad, prestar tales atenciones en instituciones
adecuadas, al menos, por 1o que se refiere al cuidado de los ascendientes. No me parece de reci-
bo que para ahorrar recursos al Estado, el legislador mantenga el discurso de la familia exten-
sa, solidaria y corresponsable del bienestar de todos sus miembros con vinculo de sangre o
adopcidn, en tanto que para otras cuestiones vitales y esenciales de la conformacién sociocul-
tural de la familia se opte incondicionalmente por una defensa exagerada de la libertad indi-
vidual, por encima de naturales compromisos que forman parte indisociable de la moral y de
la ética, pues para mi son, en todo caso y rigurosamente, dos términos sinénimos”,

(13) Articulo 3 CC: “Las normas se interpretardn segin..., y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”.
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En cualquier caso, lo que est4 claro es que la infraccién de cualquier
deber conyugal ha constituido y sigue constituyendo un acto ilicito, con
las consecuencias que en Derecho tiene, en general, la accidon u omisién
ilicita.

Ante los nuevos desafios que plantean las reformas de 2005, es impor-
tante recordar que se observa una tendencia doctrinal in crescendo hacia
el reconocimiento de diversas formas de compensacion del dafio afectivo
ocasionado por el incumplimiento de los deberes personales del matrimo-
nio. Estas formas pueden, eliminadas las causas legales de separacién y
divorcio en virtud de la Ley 15/2005, y en combinacién con los derechos
fundamentales protegidos por la Constitucion espaiiola, tales como el de-
recho a la integridad fisica y moral, constituir un nuevo régimen juridico
comprensivo de los efectos del incumplimiento de unos deberes que no
se ha querido suprimir.

3. Entre el Estado Liberal y el Estado Social: el deslinde entre las
obligaciones de los particulares y las del Estado.

Los problemas que aqui se discuten estdn en relacién con un proble-
ma méas amplio: a la hora de pensar una reglamentacién acerca del De-
recho de Familia personal o puro debemos decidir qué tipo de Estado
descamos configurar, ya que no es lo mismo organizar este régimen den-
tro de los pardmetros de un Estado Liberal que de un Estado Social de
Derecho.

El partir de los fundamentos de! Estado de Bienestar no debe indu-
cir al error de atribuir al Estado labores que deben realizar los ciudada-
nos. Por ello, es preciso dilucidar la funcién de proteccién de la familia
que debe desarrollar el Estado y las decisiones y tareas que quedan en
manos de los particulares, lo que implica para el Estado, en funcién de su
misién de desarrollo del bien comin, elaborar politicas piblicas y definir
una normativa juridica minima que proteja la familia y, para los particu-
lares, preocuparse de tomar decisiones con asuncién de sus consecuencias
para desarrollar su concepto concreto de bien, en el marco constitucional
del libre desarrollo de su personalidad.

En el caso espaiiol, la proteccién del Estado debe entenderse, no en
funcién de la proteccion de la familia, sino en relacidn con los derechos
fundamentales de las personas constitucionalmente protegidos, porque la
familia como tal carece de personalidad juridica y no es sujeto de tales
derechos vy, ademds, el articulo 39, que protege a la familia, estd inserto en
el capitulo 1II: De los principios rectores de la politica social y econdémi-
ca, del titulo I CE, no en la seccién primera del capitulo 11, que es la que
goza de especial proteccién. Cosa distinta, que el Derecho no puede ob-
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viar, es si la familia cumple importantes funciones en relacién con los de-
rechos fundamentales de los miembros de ella, de “todos” sus miembros
o si el ejercicio de algunos derechos fundamentales ha de ser modaliza-
do en ¢l seno de formas de familia libremente elegidas, tales como la ma-
trimonial, v. gr.: Ias intervenciones en el derecho a la intimidad por parte
del cényuge no pueden ser iguales que las que realice un tercero.

La defensa de los derechos y libertades fundamentales por cuanto afec-
ta a los deberes personales entre los cényuges se realiza en buena medi-
da a través de la constitucionalizacién del Derecho Civil, pues aunque la
familia no es parte de la organizacidn estatal, ¢} Estado tiene interés en
controlar su organizacién y estructura para evitar las lesiones de los dere-
chos fundamentales.

En definitiva, son los derechos fundamentales de los individuos los que
justifican la intervencion del Estado; frente al proteccionismo tipico de un
Estado Liberal, lo que tiene verdadera importancia es la emergencia de
los derechos de los ciudadanos (14). Los sistemas juridicos deben estar
basados en el reconocimiento de derechos, reconocimiento que en el sis-
tema espafiol, entre otros, se traduce, como es sabido, en la “titularidad
de los derechos fundamentales™ (15).

Una concepcion de esta naturaleza, que implica la intervencion del
Estado en sede de derechos y deberes personales de los conyuges, por la
via de la proteccién de los derechos fundamentales de los miembros de
la familia, significa ciertos limites al reconocimiento del principio de la
autonomia privada de marido y mujer, lo que se justifica por la misidon
que el Estado tiene de defender el bien coman, misién que, a mi juicio,
resulta incrementada en tiempos de “perplejidad” (16) o de “crisis” (17).
Mas aun cuando una de las obligaciones del Estado es el desarrollo de
las virtudes civicas, dado que, como enseiiaba la ética clasica, la politica
debe ser una proyeccién de la ética, porque el ser humano es un ser mo-
ral, cuestiéon central en el debate contempordneo entre comunitaristas y
republicanistas del entorno anglosajon (18).

(14) Roca 1 Trias, Encarna: Derechos Humanos y Derecho de Familia, en KEMELMAJER
DE CARLUCCI, Aida (coord.). El Derecho de Familia y los nuevos paradigmas, tomo 1, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 1999, p. 73.

{15) Pe&rez TREMPS, Pablo, en LOPEZ GUERRA, Luis, EspfN TEMPLADO, Eduardo, GARCiA
MOoRILLO, Joaquin, PEREZ TrREMPS, Luis y SATRUSTEGUI, Miguel: Derecho Constitucional, tomo 1.
El ordenamiento constitucional; Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1991, p. 129.

(16) Vid. HEspaNHA, Manuel A.: “El derecho en una época perpleja”, en HESPANHA (n. 9).

{17) Sobre la funcién educativa del Derecho, vid. D'ORs, Alvaro: Escritos varios sobre el
derecho en crisis, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Roma, 1973.

(18) Vid. Camps, Victoria: “Principios, consecuencias y virtudes”, Daimon. Revista de Filo-
sofia, 27, Facultad de Filosofia, Universidad de Murcia, Murcia, septiembre-diciembre 2002, p. 65.
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Como las obligaciones personales estdn en el Cédigo v, por tanto, son
deberes juridicos, ;como delimitamos su contenido? Lo delimitamos apli-
cando los principios juridicos propios del Derecho de Familia y los més
amplios del Derecho de las personas: el principio de igualdad, el principio
de libre desarrollo de la personalidad (usted eligié desarrollar su perso-
nalidad en el matrimonio), el respeto a la integridad psiquica y moral, etc.,
por lo que procede una revision del catdlogo de derechos fundamentales
consagrados en las Constituciones Politicas sobre la base de considerar,
como hace FERRANDO en Italia, que “el hecho es que la violacién de las
obligaciones familiares pone en juego derechos fundamentales de la per-
sona, la dignidad, la igualdad, la libertad, la autonomia, derechos de rango
constitucional, cuya lesién merece una tutela plena” (19).

Debe partirse de los derechos fundamentales consagrados constitucio-
nalmente y protegidos por los sistemas garantistas que caracterizan a nues-
tras democracias, y que se encargan de la efectividad de los derechos fun-
damentales, si resultan lesionados. Es claro que la dignidad de las personas,
el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y moral, a la libertad y a la seguridad, al honor y a la intimidad
personal y familiar, y el principio de igualdad material por cuya realidad
y efectividad deben velar los poderes publicos, pueden encontrarse en en-
tredicho cuando resultan afectados los deberes de fidelidad, asistencia, con-
vivencia y demés deberes personales entre los conyuges. Los derechos de
la personalidad aparecen dentro del titulo primero de la Constitucion es-
pafiola en los articulos 10, 14, 15, 17 y 18. Los tres tltimos de ellos se
encuentran incluidos en la seccién 1.2 del capitulo II del titulo I y, como
es sabido, gozan de mayor proteccion.

El presupuesto para hablar de los derechos fundamentales es deter-
minar quién es el sujeto de los mismos. Segin la Constitucidn, €l sujeto
de los derechos fundamentales es la persona, por lo que es de interés de-
terminar qué se¢ entiende por persona.

Aungue la Constitucion espafiola no comprende expresamente el prin-
cipio neminem non laedere, es un principio general que inspira la regula-
cién de la responsabilidad. Y es claro que el derecho de la persona a no
ser dafiada y el correlativo deber juridico de no dafiar a otro hace a la
dignidad y a la integridad fisica y moral del ser humano, conjugados en
la fe matrimonial que se manifiesta en las miltiples facetas de la fideli-
dad, la asistencia y la convivencia de los esposos. Faliar a los deberes per-
sonales del matrimonio implica afectar la dignidad del cényuge, el respeto
incondicional debido a su ser.

(19) FEeRRANDO, Gilda: “Rapporti familiari e responsabilita civile”, en Trattati Persona
¢ Danno, a cura de Paclo Cendén con la collaborazione di Enrico Pasquinelli, IH. Le persone
deboli. I minori. I danni in famiglia, Giuffrug, Mildn, 2004, p. 2790.
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Debo agregar que, a mi juicio, la riqueza doctrinal y cultural que pue-
de aportar en esta labor “neutral” por parte del Estado, 1a elaboracién in-
telectual candnica acerca del matrimonio, constituye una indiscutible rea-
lidad histérica en Occidente, pero insisto en que no hay escapatoria: si fos
“fantasmas nos acechan” y nos parece ejemplo de parcialidad echar mano
del trasfondo espiritual de Occidente, lo que es seguro es que no puede
prescindirse del desarrollo urgente de un concepto de “virtud” neutral,
que utilice el contenido atribuido a la misma por la cultura cldsica, o el
saldo arrojado por la historia de a filosofia occidental, pero no cabe man-
tenerse al margen o “tirar balones fuera”, porque la neutralidad no es po-
sible en el debate intercultural en la época de un avanzado desarrolio de
los derechos humanos.

Lo anterior exige, desde luego, reflexionar acerca de qué tipo de Esta-
do quieren los ciudadanos que, como minimo, serd un Estado que no en-
gafle a las masas acerca de los contenidos de la cultura y de la sabiduria,
en el sentido de lo que puede conocerse.

4. Una taxonomia propia.

Por lo demads, esta nueva teoria general de la responsabilidad en De-
recho de Familia que se propone tendrd en cuenta las especialidades de
la institucion familiar y generard su propia taxonomia: a) responsabilidad
derivada del matrimonio y su crisis; b) responsabilidad derivada de los es-
ponsales, concubinato y uniones de hecho; ¢) responsabilidad derivada de
la filiaci6n, tanto de los padres bioldgicos o adoptivos como de los es-
tablecimientos de educacién de los hijos; d) responsabilidad en sede de
guardas, etc.

Por nltimo, se ofrece, a modo de ejemplo, una sistematizacion de las
consecuencias juridicas que derivan del incumplimiento de los deberes per-
sonales entre los conyuges.

I. Consecuencias ligadas a la satisfaccion del contenido del deber in-
cumplido:

En primer lugar, puede pensarse en el cumplimiento forzoso y para
ello hay que determinar en qué campo puede operar esta consecuencia,
para lo que es preciso distinguir entre consecuencias patrimoniales y no
patrimoniales del incumplimiento:

a) Patrimoniales: un ejemplo seria el especial cuidado que las insti-

tuciones democrdticas deben tener en que el régimen de las pensiones se
cumpla.
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b) No patrimoniales: estimo que no cabe el cumplimiento forzoso
del contenido no patrimonial de los deberes: no cabe obligar forzadamen-
te a ser fiel, a asistir noralmente, a convivir.

En segundo lugar, cabe pensar en el cumplimiento por equivalencia:

a) Patrimonial: por ejemplo, si uno de los cdnyuges incumple el de-
ber de socorro, no prodigdndole al necesitado los cuidados, atenciones o
solicitos afectos que necesita, cabe obligar al conyuge que ha incumplido
a contratar a un asistente social, o a ingresar al cényuge en una institu-
cién sanitaria apropiada.

b} No patrimonial: no es posible el cumplimiento por equivalente
del deber de fidelidad, del socorro moral y del de convivencia, ya que se
trata de deberes personalisimos.

En Espafia, RAGEL SANCHEZ ha seiialado que medidas semejantes son
posibles desde una dptica juridica, pero no resultan plenamente satisfac-
torias en la prictica, ya que “una persona extrafia no podrd realizar su
actividad con la misma calidad y cariiio con que lo llevaria a cabo uno de
los cényuges cuando, movido por el afecto, cumple voluntariamente estos
deberes. La posibilidad de reclamar judicialmente el cumplimiento es prac-
ticamente nula cuando se incumplen los deberes espiritnales de ayuda y
de socorro. Si uno de los cényuges se desentiende sistemdticamente de los
problemas que aquejan a su pareja, no hay forma juridica de obligarle a
cumplir con esa obligacién, ni cabe tampoco traducir esa prestacién en su
equivalente pecuniario. El conyuge necesitado de ayuda se sentira solo y
decepcionado por el comportamiento de su pareja. Podra tomar medidas
de represalia para manifestar su disgusto ante el abandono espiritual a que
ha sido sometido, incluyendo el cese temporal o definitivo de la conviven-
cia matrimonial, pero no podra forzar al otro cényuge para que le ayude
animicamente” (20).

En tercer lugar, procede la indemnizacion de dafios, tanto de los da-
fios patrimoniales como de los morales.

1.° Indemnizacion de dahios patrimoniales:

a) Con cardcter general, quien, como persona, y no como cényuge,
causa dafio al otro, estd obligado a resarcir, con arreglo a un principio
general del derecho de reparacién integral del dafio injusto causado.

b) Entonces, si un coényuge ha dado malos tratos fisicos al otro, pue-

{20) RAGEL SANCHEZ, Luis-Felipe: A qué obliga el matrimonio?, Cdceres, 1998, pp. 90-91,
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de ser obligado a pagarle una operacién de cirugia estética, obligacién que
tendria respecto a cualquier persona a quien dafiare, fuese 0 no su cén-
yuge. La pregunta es si, por el hecho de haberle causado dafios, siendo
conyuge, recae sobre €l una responsabilidad mayor o especifica, como se-
ria el caso de no sélo indemnizar mediante la cirugia restauratoria, sino
también de aprovechar la intervencién para realizar una liposuccidn y
repdrese en que esta pregunta y la respuesta que aqui se le da no es exor-
bitante porque, precisamente, en sede penal, la condicién de cénynge cons-
tituye un agravante de la responsabilidad.

2.2 Indemnizacién de danos morales:

El principio de la reparacién integral del dafio, que se¢ encuentra ac-
tualmente asentado en la tradicidn juridica occidental, no puede menos
que aplicarse al Derecho de Familia y, en consecuencia, todos los daifios
morales causados como consecuencia del incumplimiento de los deberes
matrimoniales deben ser condignamente indemnizados, todo ello sin per-
juicio de que los conyuges considerados en cuanto personas ¢stdn tam-
bién sujetos a las reglas generales de la indemnizacién del dafio moral.

En cuanto a la admisibilidad de la indemnizacién del dafio moral cau-
sado en las relaciones personales entre los conyuges, ya se observa por
ejemplo esta tendencia en algunos paises, como Argentina; en cambio, en
Espaila tiene un menor desarrollo. Es sorprendente que en Espaiia se
haya desarrollado poco, sobre todo porque es sabida la importancia que
tuvo la Teologia moral espafiola en los juristas del Usus modernus en cuan-
to a la doctrina de la restitutio y en concreto la restitutio ratione accepta-
tionis, grupo “al que pertenecen en primer lugar los ataques antijuridicos
en una zona juridica extrafia: por ejemplo, hurto, injurias, adulterio, rup-
tura del contrato que causa dafios” (21).

Entonces, si en el Derecho Patrimonial se ha consagrado, como princi-
pio bésico, el de 1a “reparacion integral” de los dafios ocasionados en sede
contractual y extracontractual, segln se diferencia tradicionalmente, las
mismas razones existen para su pleno reconocimiento en sede de Derecho
de Familia. De este modo, si el incumplimiento por parte de uno de los
cényuges de alguno de los deberes personales causados en el matrimonio
le es imputable y tal acto u omision le ha ocasionado un dafio material o
moral al otro, tiene este ultimo el derecho a exigir la correspondiente in-
demnizacién y reparacién.

(21) Cong, Helmut: Derecho privade europeo, L. Derecho Comiin mds antiguo (1500-1800),
traduccién y apostillas de Antonio Pérez Martin, titulo original Europdisches Privatrecht, 1.
Alteres Gemeines Recht (1500 bis 1800), Murich, 1985, Fundacién Cultural del Notariado, Ma-
drid, 1996, p. 247.
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En definitiva, admitido el caracter juridico de las obligaciones perso-
nales del matrimonio, la l6gica obliga a determinar que o el matrimonio
€s un contrato o no lo es, y en ambos casos se les aplicaria un tipo dis-
tinto de responsabilidad, sin perjuicio de la tendencia doctrinal favorable
a unificar ambas, y si no se quiere aplicar al matrimonio ni uno ni otro
tipo de responsabilidad, lo procedente es elaborar una disciplina especial
de responsabilidad por dafios causados en el Derecho de Familia, porque
lo que se ha venido haciendo hasta ahora es, con varias excusas como la
de las dificultades de encuadramiento del matrimonio en el grupo de los
contratos, privar al Derecho de Familia de un régimen general de respon-
sabilidad civil. No me resisto a recordar aquf las palabras de IHERING: “El
derecho, que es por un lado la prosa, se trueca en la lucha por la idea en
poesia, porque la lucha por el derecho es, en verdad, la poesia del cardc-
ter. ;;COmo se opera este prodigio? No es ni por el saber, ni por la edu-
cacién: es por el simple sentimiento del dolor. El dolor, que es el grito de
angustia, de socorro de la naturaleza amenazada, verdad ésta aplicable,
como hemos notado, no sdlo al organismo fisico, sino ademds al ser mo-
ral. La patologia del sentimiento legal es para el legista y para el filéso-
fo del derecho, o debiera ser, porque seria inexacto afirmar que esto es
asi, lo que la patologia del cuerpo humano es para los médicos, y revela
indudablemente el secreto de todo el derecho” (22).

Lo anterior significa que en esta sede deben distinguirse dos d4mbitos
diversos, a saber: a) los dafios causados entre los conyuges como conse-
cuencia de un acto que no implique violacion de los deberes personales,
cuya disciplina, en principio, debiera ser la general, como si, por ejemplo,
un conyuge atropella con el coche al hijo del otro (23), y b) los dafios oca-
sionados como consecuencia del incumplimiento de un deber conyugal,
pues en este caso el dafio moral, de partida, debe presumirse, sin que sea
necesario su prueba, pues su fundamento se encuentra en la afectividad
(24). Sin perjuicio de ello, la reparacién no necesariamente ha de consis-
tir en una cantidad de dinero, como si, en el caso de que un coényuge haya
cometido adulterio, pagase al otro unas espléndidas vacaciones o un cru-
cero por el Caribe con la intencién de mitigar el dolor causado.

(22) THERING, Rudolf von: La lucha por el Derecho, 1.° edicion, Madrid, 1976, p. 77.

(23} En este sentido, FEzraNDG (0. 19), p. 2779, advierte que “Da questo punto di vista
anche la tutela risarcitoria non pud essere esclusa in linea di principio, almeno in quei casi in
cui lillecito che commette il coniuge & lo stesso che potrebbe cssere conumesso da un gualsiasi
terzo: la guida imprudente che danneggia le cose o la persona del coniuge, altre imprudenze o
negligenze che provcano la distruzione o il danneggiamento di beni”.

(24) Se entiende que lo que no es necesario probar es el dafio moral causado ¥ no €] he-
cho productor del mismo, ni la entidad de ese dafio.

215



1. Sanciones que impone el ordenamiento juridico, no en funcién di-
recta de la satisfaccion del contenido del deber incumplido, sino como
respuesta frente a una conducta que se considera contraria a los valores
que encarna el mismo ordenamiento y al tipo de sociedad que el Estado
propugna.

Estas sanctones pueden agruparse en diversos grupos, atendiendo, en-
tre otros criterios, a las funciones que desempefian dentro de una socie-
dad democrdtica v de un Estado de derecho. Asi:

a) Sanciones que, sin perjuicio de cautelar intereses sociales, procu-
ran también la proteccién del conyuge afectado por ¢l incumplimiento: por
ejemplo, cuando un conyuge ha causado malos tratos psicolégicos al otro,
a] Estado y a la sociedad le interesa sancionar la violencia, pero también
proteger a la victima y, por ende, el conyuge maltratador adviene obligado
a un programa de rehabilitacidon de maltratadores o se le impone la obli-
gacion de permanecer a cierta distancia de la victima de los malos tratos.

b) Sanciones cuya funcion es, primordialmente, punitiva y que, en con-
secuencia, implican la pérdida de un derecho o de una facultad, por ejem-
plo, 1a posibilidad para el conyuge afectado de revocar las donaciones que
ha efectuado al otro, la pérdida o disminucién de ciertos derechos here-
ditarios: pérdida de la condicién de legitimario, cansa de desheredacidn,
disminucién del derecho de alimentos, etc.

Asi, por ejemplo, en Espaiia, el articulo 1.343 del Cédigo Civil dispone
que en las donaciones por razdn del matrimonio “se reputard incumplimien-
to de cargas, ademas de las especificas, la annlacién del matrimonio si ¢l do-
natario hubiere obrado de mala fe. Se estimara ingratitud, ademds de los
supuestos legales, el que el donatario incurra en causa de desheredacién del
articulo 855 o le sea imputable, segiin Ia sentencia, la causa de separacién o
divorcio™. Por otra parte, el articulo 855 del Cédigo Civil incluye entre las
causas especificas de desheredacion del cényuge, que se unen a las genera-
les de desheredacion: “haber incumplido grave o reiteradamente los deberes
conyugales”. Junto a lo anterior, el articulo 834 del Cédigo Civil, en sede de
usufructo vidual, estipula que: “El cényuge gque al morir su consorte no se ha-
llare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la herencia
con hijos o descendientes, tendrd derecho al usufructo del tercio destinado
a mejora”.

En Italia, Riccio ha aclarado que la existencia de estas sanciones es-
pecificas del Derecho de Familia no excluyen la posibilidad del resar-
cimiento del dafio, concretamente cuando derivan de la declaracién de
imputabilidad de la separacién, porque ésta tiene una naturaleza sancio-
natoria y no resarcitoria, de manera que, si bien ambas tienen un caric-
ter patrimonial, la imputabilidad y sus consecuencias patrimoniales no es-
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tan dirigidas a compensar a la pareja por el dafio sufrido, mientras que la
responsabilidad, desde hace mucho tiempo, ha abdicado de su funcién pu-
nitiva, pues ella estd asignada por el ordenamiento a otras ramas del De-
recho, y su finalidad es reparar el dafio ademés de cumplir un cierto efec-
to disuasorio (25).

L. Consecuencias que consisten en el nacimiento, para el conyuge afec-
tado, de un derecho dirigido a cambiar su situacion vital v a procurar ia
posibilidad de elegir libremente un estado personal que supere la situacion
de vulneracion de los deberes a que su estado de cényuge le hacia acree-
dor: derecho a pedir la separacién de cuerpos o el divorcio, salvo en Es-
paifia, derecho a pedir la separacién de bienes, etc.

En Italia, FERRANDO ha hecho notar que hay violaciones de derechos
conyugales que “claman venganza”, que parece injusto dejar sin conse-
cuencias, y que la disciplina de las consecuencias patrimoniales de la se-
paracién y del divorcio no se hacen cargo, salvo marginalmente, de in-
demnizar las contribuciones hechas a la vida en comin o de resarcir los
dafios sufridos por uno de los conyuges. En presencia de un derecho inhe-
rente a la calidad de cényuge, por ejemplo, del derecho de fidelidad, es
admisible entonces solicitar ademés de la imputabilidad, si concurren las
circunstancias, también el resarcimiento del dafio sufrido y, eventualmen-
te, ;en qué condiciones el remedio del Derccho de Familia admite en es-
tos casos el concurso de remedios resarcitorios de derecho comun, o se
agota la tutela del cényuge en el primero? (26).

Respecto del divorcio, aunque hay quienes insisten en que genera mas
divorcio y conflictos matrimoniales, otros recuerdan que también a su ma-
nera el divorcio, tan extendido en nuestra época, podria venir a sacrali-

(25) Riccio, Giovanni Maria: Famiglia e responsabilitd civile, en AUTORINO STANZIONE
(dir.}, (n. 8), p. 405: “La differenza tra i due istituti, perd, & evidente se si osservano le finalita
cui sono chiamati a rispondere, L'addebito, stando alla dottrina dominante, avrebbe natura san-
zionatoria € non risarcitoria. Le misure disposte, anche quelle di carattere patrimoniale, non
sarebbero dirette a compensare il partner del torto subito. La responsabilita civile, al contrario,
avrebbe da tempo abdicato alla funzione punitiva, assegnata dall’ordinamento ad altre bran-
che del diritto, e sarebbe finalizzata a riparare il danno, oltre che a determinare un effetto de-
terrente”.

{26) FERRANDO (n. 19), pp. 2789-2790: “D’altra parte vi sono violazione dei doveri co-
niugali che «gridano vendetta», che sembra ingiusto lasciare senza conseguenze. Ma la discipli-
na delle conseguenze patrimoniali della separazione e del divorzio, per la ragioni sommaria-
mente esposte, non si fa carico, se non marginalmente, di ripagare i contributi dati alla vita
comune o di risarcire i danni subiti a uno dei coniugi. In presenza di una lesioni di un diritio
inerente alla qualita di coniuge, ad esempio del diritto di fedeita, & ammissibile, allora, chiede-
re, oltre all’addebito (ove ne ricorrano le circostanze), anche il risarcimento del danno subito?
Ed eventualmente, a quali condizioni? I1 rimedio giusfamiliare sopporta in questi casi il con-
corso di rimedi risarcitori di diritto comune, o 1a tutela del coniuge si esaurisce nel primo?”,

217



zar de nuevo el matrimonio, obligando a los c6nyuges a una “prueba con-
tinua de respeto mutuo” (27), evitando el estado de relajamiento de la “Ju-
cha por el otro conyuge” al que tienden algunas personas cuando el ma-
trimonio ya se ha celebrado, estado que no contribuye a la “salud” de la
relacidn, y que se funda en la absorcién del matrimonio in facto esse por
el matrimonio in fieri. Como decia MONTESQUIEU: “Nada contribuye mds
a la estimacién mutua que la facultad del divorcio: un marido y una mujer
sobrellevardn con paciencia las penas domésticas, si saben que son due-
fios de ponerles fin; y con frecuencia tendrén este poder en su mano du-
rante toda la vida, sin usarlo, por la sola consideracién de que serian libres
de hacerlo” (28). Sin embargo, conviene dejar la discusion acerca del di-
vorcio para otra sede, ya que tampoco cabe olvidar que muchos divorcios
suponen un tipo de fractura en la personalidad de alguno de los conyuges
de la que no se recuperarin jamas. Por ello, y como minimo, el régimen
juridico del matrimonio y de su crisis debe atender a la importancia de
asuntos que dicen relacion con Ja identidad de las personas, huyendo de la
superficialidad y de la facilidad para celebrar y terminar matrimonios.

(27) CARBONNIER, Jean: Derecho flexible. Para una sociologin no rigurosa del Derecho.
(Prélogo y traduccién de la 2.2 ed. francesa, revisada y ampliada por Luis Diez-Picazo), Tecnos,
Madrid, 1974, p. 173; “Es cldsico imputar a la sola presencia del divorcio en una legislacién, una
exacerbacién de los conflictos conyugales, una especie de condicién de prueba inserta en cada
matrimonio v, en resumen, un quebrantamiento virtual de todas las uniones. A lo cual replican
algunos que, por el contraric, la simple posibilidad del divorcio tiene un efecto consolidader.
Transforma el matrimonie, haciendo de algo que sin divorcio podria no ser mds que la conquis-
ta de unos cuantos dias, una prueba continua de respeto mutuo. El temor de una intervencién
judicial (es decir, de la sociedad), que sancione el incumplimiento de los deberes matrimonia-
les, actda en las relaciones entre esposos como una especie de censura permanente’.

(28) MonTEsQUIEU, Charles-Louis de Secondat: “Lettres persanes”, CXVII, en (Euvres
complétes, Paris, 1838, p. 78, citado por CasTAN TOBENAS, José: La crisis del matrimonio (Ideas
y hechos), Hijos de Reus, Madrid, 1914, p. 166.
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NULIDAD MATRIMONIAL
POR ERROR EN CUALIDADES
PERSONALES: EN TORNO
A LA SENTENCIA
DE 26 DE FEBRERO DE 2003

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA
Abogada de Familia.
Dociora en Derecho

Introduccion al tema

La problemética que plantea el tema del error en las cualidades per-
sonales de uno de los contrayentes como causa de nulidad matrimonial
es, sin lugar a dudas, polémica y apasionante. El articulo 73.4 de nuestro
Cadigo Civil dispone, efectivamente, que es nulo el matrimonio contraido
por error en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren
sido determinantes del consentimiento (0 de la prestacion del consenti-
miento, como seria la diccién mads logica).

En la reforma del Cédigo Civil operada por la Ley 30/81, de 7 de ju-
lio, el legislador desistié de establecer una distincién entre los diferentes
tipos de ineficacia, encuadrdndose bajo la ribrica “De la nulidad del ma-
trimonio” supuestos que la doctrina venia considerando como causas de
inexistencia, como la falta o ausencia de consentimiento matrimonial. Si
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no existe consentimiento o prestacién del mismo, jcémo puede tan si-
quiera hablarse de que ha existido matrimonio, de que el matrimonio asi
celebrado haya tenido existencia?

Se ha prescindido, asimismo, de la distincién entre nulidad absoluta,
no convalidable, y la nulidad relativa o anulabilidad, que admite la con-
validacién, aunque en la regulacién concreta que determina el Cédigo
Civil en su articulo 73 si estd, en cierto modo, presente esta distincion.

El Cédigo Civil dispone que es nulo el matrimonio celebrado por
error en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas
cualidades personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes
de la prestacion del consentimiento. El error en la persona, de esta mane-
ra, tiene dos vertientes: la tradicional, de error en la identidad de la per-
sona del otro contrayente, entendida ésta como identidad fisica, y la no-
vedad del error qualitatis, que, por la entidad de la cualidad, da causa o
razon a la prestacion del consentimiento y, en consecuencia, a la existen-
cia de matrimonio. Con esta ampliacién, acertada, a mi juicio, nuestro Co-
digo Civil sigue la tendencia existente en el Derecho Comparado en ma-
teria de vicios del consentimiento, como lo hacen el Cédigo Civil francés
o el italiano, entre otros.

Sin embargo, esta causa de nulidad matrimonial es polémica, genera
discusiones doctrinales y a ella voy a dedicar las paginas que siguen, a
propdsito de una sentencia, muy interesante, que se dicté por la Audien-
cia Provincial de Pontevedra el 26 de febrero de 2003.

Estamos, sin duda, ante una causa de nulidad matrimonial que, aun-
que encuadrada por el legislador en el mismo marco de la causa de nuli-
dad fundada en el error en la identidad del otro contrayente, es mucho
més frecuente su invocacidén que ésta, al ser mucho més variados vy, a
veces, complejos los supuestos en los que se invoca.

En primer lugar, me parece oportuno destacar una afirmacién que se
ha hecho repetidas veces de esta causa de nulidad: este error es de mds
susceptible frecuencia que el anterior e incluso, de hecho, se produce siem-
pre y en todos los casos, porque todos los contrayentes creen que con-
traen matrimonio con “principes azules” o con “princesas rosas” (1) y que,
més tarde, tras enfrentarse a la convivencia matrimonial, en muchas oca-
siones mondétona y rutinaria, no lo son en realidad.

(1) Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS: Sistema de Derecho Civil. Derecho de Familia,
volumen IV, Madrid, 1995,
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Sin embargo, y a pesar del indudable prestigio doctrinal de esta tesis,
una generalizacion de tal envergadura es absurda y podria generar pro-
blemas. La diccién legal, ademds, puede ser peligrosa cuando se alega, por
ejemplo, error en la posicién social o econémica del otro contrayente, tal
como ha puesto de relieve Jesiis DIEZ DEL CORRAL RIvas (2) y que, més
tarde, han resultado inferiores a lo que crefa, al casarse, el demandante,
si bien este mismo autor admite que puede ser una solucién para los ca-
sos de impotencia absoluta, previa y perpetua.

Segin Mariano LOPEZ ALARCON (3), la calificacién de la entidad de
las cualidades personales habrd de tomar en consideracién la nota subje-
tiva del aprecio en que se tenga tal cualidad por el otro contrayente y, a
la vez, la valoracién objetiva de dicha cualidad en el contexto social en
que se inserta cada matrimonio concreto. Nuestro Cédigo Civil deja la
calificacién de la entidad del error al juicio del Tribunal, tal como lo hace,
de modo andlogo, el articulo 180, parrafo 2, del Code francés.

Desde mi punto de vista, tomar en consideracin la nota subjetiva del
aprecio en que se tenga la cualidad en cuestién por el otro contrayente
es, sin lugar a dudas, peligroso y genera unos riesgos importantes, por lo
que en ninglin caso podria dejarse al arbitrio del demandante la estima-
cién de la cualidad y de su importancia, porque la nulidad matrimonial
€s una institucién pensada por ¢l legislador para causas realmente graves
y fuertes, no debiendo supeditarse al “capricho” o a las veleidades de uno
de los contrayentes. De ahi que la conjuncion del aspecto subjetivo con
el objetivo, sin duda mucho mas fiable y oportuno, nos dard la medida
para establecer una valoracién de la causa alegada como error.

Alglin otro autor, como Carlos ONECHA SANTAMARIA (4), s¢ muestra,
igualmente, partidario del aspecto objetivo que debe darse a este tema y
no a la entidad o relieve que, subjetivamente, otorgue la parte interesada
a unas cualidades determinadas.

Estimo que, en todo caso, serd la combinacién del aspecto objetivo con
el subjetivo la que nos dard la pauta a seguir, porque tampoco me parece
justo relegar al olvido la valoracion subjetiva que cada persona hace, al
contraer matrimonio, de unas cualidades concretas y determinadas de su
consorte, siempre, naturalmente, que éstas tengan una cierta entidad o, en
otras palabras, sean dignas de valoracién por separado.

(2) Diez peL CorraL Rivas, Jesis: La nueva regulacion del matrimonio en el Codigo
Civil, en las reformas del Codigo Civil por Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, Madrid,
1983.

(3) LOPEZ ALARCON, Mariano: El error qualitatis personae en el consentimiento matrimo-
nial segiin el nuevo Cédigo de Derecho Candnico, Murcia, 1983,

(4) ONECHA SANTAMARfA, Carlos: “Nulidad de matrimonio por error en cualidades per-
sonales del otro contrayente”, en Revisia General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1982.
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Manuel PoNs GoNzALEZ y Miguel Angel DEL ARCO TORRES estiman
que no resulta acertada, no ya la diccién de la Ley, sino, lo que es peor,
el enfoque que da el precepto a este motivo de nulidad, ya que una inter-
pretacion literal, seglin estos autores, podria abrir ¢l camino para la ob-
tencién de innumerables declaraciones de nulidad, si no se opta por una
interpretacion restrictiva (5).

De ahi que estos autores consideren que es menester que el juzgador,
en uso de sus facultades discrecionales, actiie con la necesaria cautela en
la concesién de una nulidad basada en la causa que estoy analizando, im-
poniendo, en consecuencia, una interpretacién restrictiva.

Para GONzALEZ POVEDA (6), las cualidades sobre las que el error pue-
de versar afectardn a esos distintos aspectos de la personalidad, entendida
la persona en sus diversos planos, fisico, moral, social o juridico, tenien-
do especial relevancia aquellas cualidades que, por su propia naturaleza,
son necesarias para ¢l ejercicio de los derechos vy el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del instituto matrimonial. El consentimiento matri-
monial se dirige a los elementos constitutivos del matrimonio y las cuali-
dades de la otra parte necesarias para el ejercicio de los derechos y cum-
plimiento de las obligaciones esenciales del matrimonio como condicién
sine qua non, de tal forma que el consentimiento fundado en la equivo-
cada creencia de la concurrencia en el otro c¢ényuge de esas cualidades
ha de estimarse viciado. Segin expone este autor, resulta ocioso hacer un
catdlogo de las cualidades de la persona, en sus distintos aspectos, sobre
las cuales pueda recaer el error, vicio del consentimiento. Pero, en todo
caso, debe aludirse a las condiciones fisicas y psiquicas necesarias para
el establecimiento de la comunidad de vida que entrafia el matrimonio
¥ que comporta una serie de derechos y obligaciones para los conyuges, y
que puede verse frustrada por la existencia de anomalias fisicas y psiqui-
cas en uno de los conyuges, desconocidas para el otro al tiempo de pres-
tar su consentimiento.

Xavier O’CALLAGHAN MUROZ, por su parte (7), comparte la tesis de
LoPEZ ALARCON afirmando que el error en las cualidades de la persona
ha de ser de entidad objetiva y, al mismo tiempo, subjetiva, determinan-
te del matrimonio en el concreto contrayente, lo que, desde luego, puede

(5) PoNs GONZALEZ, Manuel, y DEL ARco TORRES, Miguel Angel: Separacion, divorcio y
nulidad matrimonial: régimen juridico (teoria, praxis judicial y formularios), Editorial Comares,
Granada, 1985.

(6) GONZALEZ POVEDA, Pedro: “La nulidad del matrimonio”, en la Ley del Divorcio,
Madrid, 1992.

(7) O’CALLAGHAN Murkoz, Xavier: Compendio de Derecho Civil, Derecho de Familia,
tomo IV, Madrid, 1991.
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ser de dificit prueba y, en numerosos casos, deducible de la propia enti-
dad objetiva.

A mi juicio, para que el error en las cualidades personales sea rele-
vante, debe recaer sobre las cualidades necesarias para asumir los de-
rechos y deberes matrimoniales, tanto en el orden personal como en el
patrimonial. De este modo, la impotencia, por ejemplo, que en la actual
redaccidn del Cédigo Civil ya no es causa de incapacidad, puede, en cam-
bio, ser motivo de error, sobre cuya base o fundamento se solicite la nuli-
dad, ya que hay que suponer que, entre los actos propios del matrimonio,
forma parte, precisamente, su consumacion. Si ésta deviene imposible o
irrealizable, cabe accionar, I6gicamente, ¢n base a este motivo (8).

Por su parte, Diego EspiN afirma que el problema de si el error debe
ser excusable para poderlo alegar, como causa de nulidad matrimonial por
el que lo sufrid, estima que la excusabilidad no opera evidentemente en
las cualidades personales, cuyo conocimiento depende precisamente de ac-
tos posteriores al matrimonio, como la virginidad o la aptitud para la con-
sumacién del mismo; la impotencia, que en la actual redaccién del Cédi-
go Civil no es, en efecto, ya causa de incapacidad, puede ser motivo de
error anulatorto, como ya ha quedado anteriormente expuesto, ya que, en
la generalidad de los casos, cabe suponer e incluso presumir que la apti-
tud para los actos propios del matrimonio forma parte de las cualidades
personales que se suponen en cada cényuge (9).

Para Dfgz-Picazo y GULLON (10) encuentran su sede en esta regla
las cualidades necesarias para el cumplimiento de los fines matrimoniales
y de las funciones sociales de la institucién, asi como aquellas cualidades
que conocidamente hubieran sido buscadas ex profeso por el otro contra-
yente.

Hechas estas consideraciones iniciales, parece oportuno plantearse ya
la problematica del error en las cualidades personales del otro contrayen-
te, al acreditarse la existencia de sindrome maniaco-depresivo, con esta-
dos de excitacién y disminucién del intelecto. ;Se enmarca este supuesto
en ¢l ambito del error del articulo 73.4 del Cédigo Civil? ;Es la enferme-
dad psiquica padecida por uno de los contrayentes motivo de error accio-
nable por la via del articulo 73.4 del Cédigo Civil?

Para responder a esta interrogante, que es polémica, en todo caso, me
he detenido en una interesante sentencia dictada por la Audiencia Pro-

(8} ROMERC CoLOMA, Aurelia Marfa: El matrimonio v sus crisis juridicas: problemitica
civil y procesal, Ediciones Serlipost, Barcelona, 1990.

{9} Espin CANovas, Diego: Manual de Derecho Civil espaitol, familia, tomo V, Madrid,
1982.

(10) Digz-Picazo y GULLON BALLESTEROS: Sisterna de Derecho Civil, citado en nota 1.
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vincial de Pontevedra el 26 de febrero de 2003, que paso a analizar dete-
nidamente a continuacién.

Se inst6 en la demanda la nulidad del matrimonio contraido entre los
conyuges litigantes el 22 de noviembre de 1997, segiin la causa 4. del ar-
ticulo 73 del Cddigo Civil, por error en las cualidades personales de la
demandada, que vicio el consentimiento del demandante prestado al tiem-
po de contraer matrimonio y que afectaban a aspectos esenciales de la
personalidad del cényuge, ya existentes al tiempo de la celebracién del
matrimonio y que, por ser desconocidos por el demandante, originaron
una creencia equivocada en el actor que contrajo matrimonio en la igno-
rancia de que tales defectos psiquicos a que se alude en la demanda afec-
taban a la demandada.

Esta pretension fue desestimada en la resolucion apelada, concluyen-
do que las anomalias psiquicas apuntadas en el informe médico obrante
en la causa, aunque existentes al tiempo de contraer matrimonio, no os-
tentaban relevancia bastante para invalidar el consentimiento. Y, por lo
que respecta a las de cardcter fisico también padecidas por la demanda-
da, eran de facil percepcién al tiempo de contraer matrimonio.

La Audiencia s6lo compartié esta dltima apreciacion del Juzgador de
Instancia, pues es evidente que la sordera y consiguientes dificultades
de expresion de la esposa demandada eran ficilmente perceptibles duran-
te los cuatro meses de noviazgo previo al contrato matrimonial v, por ello,
no podian fundar un error invalidante.

Pero, sin embargo, no lo eran las deficiencias psiquicas que también
padecia la esposa, acreditadas mediante el informe del médico especialis-
ta en Psiquiatria, obrante en la causa, por lo que queda por determinar
si éstas, al ser ignoradas por el esposo actor, afectaban a una correcta for-
macién del consentimiento.

Sefiala la sentencia analizada que la jurisprudencia viene declarando
que este error en las condiciones del cényuge ha de afectar a cualidades
sustanciales de la persona, idoneas y precisas para el desenvolvimiento de
la vida conyugal y que hubiesen sido determinantes de la prestacion del
consentimiento. En este sentido, resefia la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 18 de septiembre de 1989, que declaré que “el tipico error del
negocio matrimonial es el que recae sobre cualidades de la persona, que
pueden ser fisicas o anomalfas psiquicas, que no impiden la emisién de
un consentimiento valido por parte de quien Ios padece”.

En sentido similar, la sentencia, también del Supremo, de 11 de julio
de 1997 y la anteriormente citada, de 18 de septiembre de 1989, sefiala-
ron que el articulo 73.4 del Cédigo Civil no se refiere a cualquier cuali-
dad individual equivocada, sino a aquellas personales que, por su entidad,
hubieran sido determinantes de la prestacion del consentimiento, y siem-
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pre que el error no pudiera ser evitado empleando una diligencia media,
segin apunta la sentencia del Supremo de 18 de febrero de 1996, para lo
que es necesario valorar los hechos y conductas de ambos conyuges en el
periodo de relaciones mantenido durante el noviazgo. Se excluyen, asi,
por consiguiente, aquellas condiciones de caricter profesional, econémico
o incluso de indole social del otro consorte, abarcando el precepto exa-
minado las caracteristicas de indole psiquica que integran la personalidad
del individuo.

Con respecto a la sentencia objeto de comentario, declaré que “en el
caso, se alegd en la demanda que la demandada al tiempo de contraer
matrimonio padecia no sélo «un sindrome manifaco-depresivo con estados
de excitacion», sino también «disminucién del intelecto», y efectivamente
ha resultado probado mediante el informe del médico especialista vertido
en el curso del proceso, que la demandada, ademads de ser tratada por los
Servicios de Psiquiatria de la unidad de la salud mental desde el aiio 1994,
lo que fue reconocido por la propia demandada al absolver la posicién
sexta («tomaba diariamente unas pastillas, que dejé de tomar cuando se
casd»), padece también un retraso mental leve (Coeficiente Intelectual
total = 63) y un «trastorno de adaptacién con alteracién de emociones»,
deficiencias psiquicas que si se estiman de evidente entidad objetiva con-
figuradoras de la personalidad del contrayente, cuyo conocimiento por
parte del demandante incidiria de modo esencial en la correcta formacién
del consentimiento. Era una enfermedad preexistente a la celebracién del
contrato matrimonial, incluso congénita, de caricter permanente y con
evidente trascendencia de futuro de cara a la convivencia y al cumplimien-
to de los fines de la institucién matrimonial (incluida la descendencia).
No consta que el demandado la conociese, pues al tratarse de un retraso
mental y hallarse sometida la demandada a tratamiento médico-psiquia-
trico, no scria facilmente perceptible, habida cuenta que el noviazgo sélo
duré cuatro meses”.

“El padre de la demandada, al declarar testificalmente, admitié que
«nunca coment$ nada al demandante sobre las enfermedades de su hija».
Y la misma demandada, después de reconocer al absolver la posicién quin-
ta que venfa siendo tratada de una enfermedad maniaco-deprestva, se li-
mité a referir que le dijo al demandante que iba al psiquiatra.

Afirmacién que, ademds de no ser corroborada en modo alguno, por
su imprecisién, no era apta para lievar al conocimiento del conyuge el
exacto alcance del padecimiento mental de la demandada, que habia de
ser conocido por el actor para una correcta emision del consentimiento,
por lo que procede estimar la demanda rectora del proceso, no habiendo
transcurrido el periodo de un afio después de la celebracién del matrimo-
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nio, que el articulo 76 del Codigo Civil prevé como plazo de caducidad y
convalidacién del vicio de nulidad.”

En primer lugar, estimo que hay que detenerse un instante en el con-
cepto de “cualidades personales” del contrayente. Hay, efectivamente, en
este concepto una cierta dosis de ambigiiedad vy, quizd, de confusién. En
todo caso, es una expresién amplia, si bien hay que deslindar de ella una
serie de accidentes, que pueden acompafiar a la persona, pero que no
constituyen, en s{ mismas, cualidades personales al modo que el Cédigo
Civil establece.

Segin expone Jos¢é Ramoén DE VERDA Y BEAMONTE (11), no son cua-
lidades personales las exclusivamente patrimoniales, como tampoco lo son
aquellos accidentes de cardcter puramente transitorio o pasajero. Se ex-
cluyen, por tanto, las cualidades puramente patrimoniales, es decir, el de-
nominado error de fortuna, lo cual no suscita dudas, pricticamente, en la
doctrina espaiiola, ya que estimar este error como invalidante del matri-
monio supondria, a todas luces, una patrimontializacién de la relacion ju-
ridico-matrimonial, opuesta, en cierta manera, a la plena comunidad de
amor conyugal y socorro mutuo que se predica del matrimonio.

Hay que plantear la cuestion, problematica, de si el error, en el su-
puesto de enfermedades de cardcter transitorio, susceptibles de ser cura-
das con un tratamiento médico o intervencién quirargica, es relevante a
estos efectos.

La respuesta parece que ha de ser, en principio, negativa.

En armonia con todo ello, se puede definir la cualidad personal como
un accidente no patrimonial apto para caracterizar a una persona de modo
permanente o estable y que, existiendo al tiempo de la celebracién del
matrimonio, actian como motivo impulsor de la prestacién del consenti-
miento matrimonial de uno de los contrayentes.

Del ambito de aplicacién del articulo 73.4 del Cédigo Civil hay que
excluir:

1.° TLos accidentes de la persona, que en ninglin caso pueden ser con-
siderados cualidades personales, bien por su cardcter exclusivamente pa-
trimonial, bien por su caricter tramsitorio 0 pasajero.

2.° Los accidentes que, siendo extrapatrimoniales y duraderos, pue-
den ser considerados como cualidades personales, pero que no constitu-
yen error en cualidad personal ex articulo 73.4 del Cédigo Civil, por refe-
rirse a la propia persona o a la de un tercero, por no existir al tiempo de
la celebracién de las nupcias o por tratarse de cualidades que funciona-
ron como medio de individualizacion de la persona de los contrayentes.

(11) DE VerDA Y BEAMONTE, José Ramén: El error en el marrimonio, Publicaciones del
Real Colegio de Espaifia, Bolonia, 1997,
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Naturalmente, las cualidades personales pueden ser innatas o adquiri-
das y pueden afectar a Ja dimensién fisica o corporal, a la psiquica, a la
moral y a la juridica de la persona.

Con respecto a la sentencia que estoy analizando, hay que resaltar que
el retraso mental es una cualidad innata a la persona o, en otras palabras,
la persona nace con ella. Puede afirmarse que es un defecto genético. Esto
es invariable y no existe, en la actualidad, ningtn tratamiento médico que
cure o, en alguna medida, alivie el retraso mental. En sintesis, dura toda
la vida de la persona.

En contraposicion, las enfermedades mentales o alteraciones psiqui-
cas, como, por ejemplo, el sindrome maniaco-depresivo con estados de ex-
citacién, si son susceptibles de curarse en muchas ocasiones —hay que
excluir, sin embargo, la esquizofrenia, que, hasta el momento, no tiene cu-
racion, al menos una curacion completa y duradera—, o de aliviarse, hasta
el punto de poder desempefiar una vida normal, en otras ocasiones.

Hay que insistir, con cardcter previo al estudio de este tema, que no
todo error sobre una cualidad personal de entidad objetiva —entiendo que
una enfermedad mental lo es— constituye causa de nulidad, sino tan sélo
el error recayente sobre las cualidades impulsoras de la celebracién del
matrimonio. El requisito exigido es que ese error sea esencial, es decir, se
exige la esencialidad del error en cualidad personal, lo cual, como fécil-
mente puede entenderse, es bastante problemitico y plantea buen ntime-
ro de dificultades.

La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1987 matizé esta
cuestion declarando que “la normativa contenida en el articulo 73.4 del
Codigo Civil se refiere no a cualquier cualidad individual equivocada, sino
a aquéllas que por su entidad hubieran sido determinantes de la presta-
cién del consentimiento”.

En consecuencia, el contrayente que comete €l error, en primer lugar,
lo que debe es demostrar ese error, es decir, la existencia al tiempo de
contraer matrimonio de un estado psicolégico de falsa representacién
mental de las cualidades personales del otro contrayente o de ignorancia
de las verdaderas cualidades de éste. En este sentido, hay que distinguir
la posible relevancia del denominado error de valoracién, el cual no con-
siste en una equivocada apreciacion de la realidad, sino en la errénea for-
macién de un juicio sobre una realidad perfectamente conocida. En este
caso se trataria de un juicio equivocado sobre las repercusiones de una
cualidad personal conocida en la vida en comdn, mostrdndose la doctri-
na italiana contraria a conccdcr relevancia invalidatoria al error de valo-
racion.

El demandante debe demostrar ¢l cardcter esencial o determinante
del error o, en otras palabras, la existencia de un nexo de causalidad entre
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el estado psicolégico de falsa representacion mental —o de ignorancia— y
la prestacidn del consentimiento matrimonial.

Como afirma José Ramén DE VERDA Y BEAMONTE (12), la prueba del
cardcter esencial del error reviste indudables dificultades, ya que requie-
re la demostracién de un futurible de cardcter psicolégico, consistente en
que el demandante, de haber conocido 1a verdadera situacion de hecho,
no habria consentido en la celebracién del matrimonio, lo que, en defini-
tiva, depende, en buena medida, de la concreta personalidad y del par-
ticular sistema de valores de cada contrayente, tal como ha expuesto Ma-
RIN GARCIA DE LEONARDO (13), siendo ante el matrimonio concreto y en
relacién a los cédnyuges en cuestion cuando se determine si ha existido cau-
sa, 0 no, de nulidad.

FINOCCHIARO, en la doctrina italiana (14), afirmaba que el juez dificil-
mente alcanzard certeza plena sobre este punto, por lo que se vera obli-
gado a formular un juicio de probabilidad que le permita llegar a la pre-
suncién de que entre el hecho demostrado (error) y el que se trata de
demostrar (esencialidad) haya un enlace directo y preciso segiin las reglas
del criterio humano, disponiendo, a tal efecto, de ciertos indices de esen-
cialidad que le pueden orientar en la formacién de dicho juicio probabi-
listico: de un lado, la abstracta significacion social de la cualidad sobre la
que recae el error y, de otro lado, el particular comportamiento observa-
do por las partes antes, durante e incluso después de la celebracién de las
nupcias,

En el supuesto que estoy analizando se trataba de la enfermedad men-
tal de la esposa, asi como de un cierto retraso mental, no advertidos por
el esposo demandante durante el noviazgo, que fue breve —unos meses—,
Hay que entrar a considerar, en consecuencia, si la enfermedad es una
cualidad esencial y con entidad objetiva, lo que, naturalmente, plantea la
discusion sobre este extremo, si bien es pacifica en la doctrina la tesis de
que la enfermedad es una cualidad personal y con entidad objetiva y no
meramente subjetiva.

Efectivamente, la practica unanimidad de la doctrina afirma que el
error sobre las enfermedades fisicas o psiquicas del otro contrayente debe
ser incluido en el Ambito de aplicacién del articulo 73.4 del Cédigo Civil,
llegdndose a sostener por algunos autores, quizd un tanto exageradamen-
te, requiriendo de matizaciones, una concepcion subjetiva, aludiendo algin

(12) idem: Ibidem.

(13) MARIN GARCIA DE LEONARDO, Teresa: “Comentario a la sentencia de 11 de julio de
1987”, en Revista General de Derecho, Valencia, 1988,

(14) FmNoccHIARO, Francesco: Matrimonio civile. Formazione, validitd, divorzo, Milano,
1989.

228



autor, como GETE-ALONSO Y CALERA (15), a las deficiencias 0o anomalias
psiquicas, siempre que no impidan la prestacién del consentimiento.

Por su parte, GONZALEZ POVEDA consideraba de entidad las enferme-
dades mentales que afectan a la capacidad de quien las sufre para asumir
plenamente sus obligaciones matrimoniales (16}, al paso que PENA BER-
NALDO DE QUIROS se referia a la enfermedad mental grave (17), mientras
LunA SERRANO excluia, sin embargo, la relevancia de las perturbaciones
mentales, argumentando que el legislador ha previsto para tales supues-
tos el tratamiento que considera adecuado, que es la separacion de los
conyuges, y no estan referidos al negocio, sino a sus efectos, razén por la
cual han de llevarse a un d4mbito distinto al de la nulidad (18). Esta ulti-
ma tesis, si bien es impecable desde el punto de vista juridico, me pare-
ce exageradamente restrictiva. Pensemos que hay supuestos en los que el
contrayente afectado por la enfermedad psiquica o, mas frecuentemente,
sus familiares, ocultan al otro consorte la enfermedad que aquél padece y,
de este modo, se produce la celebracién de un matrimonio susceptible de
ser declarado nulo. Estimar que sélo es factible, desde el punto de vista
legal, acudir al instituto de la separacién, que, ciertamente, canalizaba estos
supuestos a través del articulo 82.4 del Cddigo Civil (son causa de sepa-
racion las perturbaciones mentales siempre que el interés del otro conyu-
ge o el de la familia exijan la suspensién de la convivencia), supone, a mi
juicio, un desfase, ya que hay que tener en cuenta que determinadas en-
fermedades y trastornos psiquicos inciden muy negativamente en €l de-
sarrollo de la convivencia matrimonial, dificultdndola gravemente ¢ inclu-
so impidiéndola, y es obvio que, de haber conocido estas circunstancias
en el noviazgo, con toda probabilidad el contrayente demandante no hu-
biera contraido, en su dia, matrimonio. Por lo tanto, esa ignorancia sobre
la concreta enfermedad o patologia psiquica del otro contrayente incide,
de modo directo, en la prestacién del consentimiento matrimonial, por lo
que, a todas luces, debe ser factible su invocacién a través de la via de la
nulidad. Cuando la enfermedad psiquica es sobrevenida, es decir, apare-
ce después de la celebracién de las nupcias, a posteriori, si era evidente
que la via adecuada es instar la separacién matrimonial por dicha causa.

El articulo 56.2 de nuestro Cédigo Civil previene, a este respecto, que
es suficiente cualquier deficiencia o anomalia psiquica que haga inepto al
contrayente para prestar el consentimiento matrimonial. Naturalmente, es-

(15) GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen: “Comentario al articulo 73 del Cédi-
go Civil®, en Comentarios a las reformas del Dereche de Familia, volumen 1, Madrid, 1984.

(16) GONZALEZ POVEDA, Pedro: “La nulidad del matrimonio”, citado.

(17) PERA BERNALDO DE QUIRGS: Derecho de Familia, Madnid, 1989,

(18) LuUNA SERRANO, Agustin: “Invalidez del matrimonio”, en Elementos de Derecho
Civil, Derecho de Familia, tomo IV, Barcelona, 1989.
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tamos tratando temas médicos, psiquidtricos v, en consecuencia, al entrar
en el dmbito juridico y entremezclarse, hay que ser sumamente cautelo-
s0s, ya que algunos términos son de dificil deslinde para personas legas
en la materia, siendo, no obstante, ineludible referirse a ellos al objeto de
captar mas profundamente el sentido del precepto civil.

Las anomalias psiquicas pueden ser definidas como una disfuncion pa-
tolégica que afecta a la mente del sujeto que la padece. CAZZANIGA la
definié de esta manera en los afios treinta del siglo xx (19). La anomalia
psiquica no es sinénimo de alteracién, sino que guarda algunas diferen-
cias referibles al caracter patolégico de la disfuncién o, en otras palabras,
la anomalia psiquica esta considerada como una enfermedad desde el pun-
to de vista médico-psiquiatrico.

Es interesante la referencia al sistema alemdn, pues éste alude a los
conceptos de trastornos psiquicos patoldgicos, trastorno profundo de la
conciencia, oligofrenia y otras graves anomalias psiquicas en el pardgra-
fo 20 StGB. L.a enumeracion, aqui, es taxativa, pues no cabe aplicar ana-
légicamente otras causas, al imponerlo asi el principio de legalidad penal.
Con el calificativo de oligofrenia o debilidad mental se designa el esta-
do consecutivo a un desarrollo insuficiente de las funciones psiquicas,
principalmente denotable o apreciable en su aspecto intelectivo. Al débil
mental le falta la disposicion intelectual necesaria para comprender los
problemas de la vida social, para crear los habitos de adaptaciéon conve-
nientes y para criticar, de acuerdo con los resultados de su experiencia
personal, el valor de los mismos. Expresado en una forma menos técnica,
pero mas precisa, le falta al débil mental la inteligencia en sus tres moda-
lidades de comprensidn, creacidn y critica, requeridas para poder auto-
conducirse en la sociedad, tal como, en otra ocasién, tuve la oportunidad
de exponer (20).

Una cuestién importante y compleja, y que se plantea al hilo de esta
sentencia, es que el concepto de oligofrenia o debilidad mental es pura-
mente cuantitativo y, ademads, de cierta relatividad, impuesta por los estdn-
dares variables sociales que hayan de servir, en cada momento, para de-
finirlo. En este sentido, segin sea el nivel intelectual medio del grupo
humano que se utilice como referencia, puede ocurrir que un mismo suje-
to aparezca en €l como débil mental o no, todo lo cual, como facilmen-
te puede deducirse, genera mds problemas respecto al ya controvertido
tema del consentimiento matrimonial.

Por lo que respecta al retraso mental, hay que sefialar, también en

(19) CazzANIGA: “Sul concetto di malattia”, en RITDP, 1934,
(20) RoOMERO COLOMA, Aurelia Maria: El andlisis psicolégico del testigo en el proceso pe-
nal, Ediciones Serlipost, Barcelona, 1991.
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relacién con la sentencia objeto de anilisis, que se trata de una detencion
en el desarrollo mental del sujeto, que se traduce, asimismo, en un déficit
intelectual variable entre la simple debilidad mental, la imbecilidad y la
idiocia, siendo comparados, en ocasiones, los sujetos afectados con nifios.

Tal como la mayoria de la doctrina juridica espafiola ha puesto de ma-
nifiesto (21), el contrayente afectado por una enfermedad —fisica o psi-
quica- puede ver seriamente comprometida su capacidad para asumir las
obligaciones que integran el contenido de la relacion juridico-matrimo-
nial, asi como para cumplir los deberes inherentes a la patria potestad,
respecto de los hijos que pudieran nacer del matrimonio.

Se ha objetado, a este respecto, asimismo, que el matrimonio genera
una serie de deberes, entre los que se encuentran, segun el Cédigo Civil,
los de asistencia y socorro mutuos, cuando la otra parte se encuentre
afectada por una grave enfermedad fisica o mental. ;Cémo invocar, en
este supuesto, la nulidad del matrimonio, haciendo dejacién, as{, de los
deberes de asistencia y socorro mutuos y admitiendo una sancién tan
grave —la mas grave del Ordenamiento Juridico— cual es la institucién de
la nulidad?

A esta objecion hay que replicar, obviamente, gue el matrimonio tam-
bién comporta una serie de obligaciones, ineludibles, por otra parte, y que
son plenamente juridicas, no éticas ni morales, tales como la capacidad
para cumplir determinados deberes anexos a la institucién matrimonial.
Pensemos, sin ir mds lejos, en la funcion de la patria potestad, en caso de
existir hijos de la pareja matrimonial. ; Podria cabalmente una persona re-
trasada mental o con un grave déficit de la funcién intelectiva asumir una
funcién tan importante en beneficio de los hijos habidos del matrimonio?

Creo que la cuestién es harto evidente y no precisa de mas comenta-
rios, no siendo, a mi juicio, equitativo relegar esta problemadtica a la ins-
titucion de la separacién, al menos con cardcter exclusivo o excluyente.

Un sector importante de la doctrina italiana considera que la enfer-
medad que el contrayente padezca ha de tener una virtualidad caracte-
rizadora, porque, de otro modo, no podria alcanzar la consideracién de
cualidad personal, y no ha de tratarse de una enfermedad puramente tran-
sitoria, si bien no es requisito imprescindible ni necesario que ésta sea
perpetua o incurable (22). Lo realmente decisivo no es tanto la gravedad
o el cardcter perpetuo de la enfermedad, como su influencia sobre el des-
envolvimiento de la vida matrimonial.

(21) Arvarez CapeRocHIPL, José A Curso de Derecho de Familia, matrimonio y régimen
econdmico, Madrid, 1986; Roca Trias, E.: “La celebracién del matrimonio”, en Derecho de

Familia, Valencia, 1995.
{22} FERRANDO, G.: voz “Matrimonio civile”, en autores varios, Torino, 1995.
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Esta tesis me parece correcta y, en cualquier caso, es sintomdtica de
lo que he venido exponiendo hasta ahora: el matrimonio genera una se-
rie de obligaciones —ademas de derechos— y éstas han de ser cumplidas por
ambos conyuges, no sélo por uno de los miembros de la pareja matrimo-
nial, por lo cual habria que realizar una valoracién de la enfermedad que
padezca uno de los conyuges, para poder, asi, estimar, si es verdadera-
mente apto —o no— para desempeiiarlas y si la ineptitud, en su caso, le in-
capacita para el desempeiio de las obligaciones derivadas del matrimonio.

Segiin una sentencia de la Audiencia Territorial de Valladolid de 28 de
mayo de 1985, lo decisivo es que la enfermedad no pueda curarse en un
tiempo previsible mediante el oportuno tratamiento médico o con una
intervencién quirurgica. En este sentido, la mencionada sentencia aludié
a las cualidades que tienen un caricter permanente, no a las meramente
accidentales. Hay que resaltar, sin embargo, que la demandante, en este
supuesto, habia conocido la existencia de la enfermedad del otro contra-
yente antes de la celebracion del matrimonio, siendo, ademads, dificil que
la misma le fuese ocultada, ya que se trataba de toxicomania, aunque en
proceso de rehabilitacion.

Una sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 1989 y
una sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Albacete de 13 de
junio de 1994 se refirieron, efectivamente, a la problematica de la enfer-
medad mental y de los trastornos psiquicos, expresando que, en determina-
dos supuestos, lo que se evidencia, en realidad, es una falta o ausencia abso-
luta de consentimiento matrimonial, y no por error, es decir, seria invocable
el articulo 73.1 de nuestro Cédigo Civil, si bien reconocen que €s mas
faciimente prosperable la invocacién por error, es decir, via articulo 73.4
del Cédigo Civil, al ser de dificil probanza la carencia de capacidad natu-
ral de entender y querer.

Se alude también por parte de estas sentencias citadas a la declara-
cion de nulidad del matrimonio contraido por un disminuido psiquico
—supuesto similar en todo al que estoy comentando— en un intervalo lici-
do, partiendo de la premisa de que quien padece una enfermedad men-
tal puede prestar vilidamente el consentimiento matrimonial si, cuando
se celebra la ceremonia nupcial, estd en el pleno uso de sus facultades in-
telectivas y volitivas.

El articulo 56.2 de nuestro Cédigo Civil se refiere a las “deficiencias
o anomalias psiquicas” de uno de los contrayentes, estableciendo que *si
alguno de los contrayentes cstuviere afectado por deficiencias o anoma-
lias psiquicas, se exigira dictamen médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento”.

A mi juicio, esas “deficiencias” o “anomalias psiquicas” de las que ha-
bla el precepto civil se refieren a un sujeto aiin no incapacitado o, en su
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caso, pendiente de una sentencia de declaracién judicial de incapacidad.
Por tanto, el precepto viene referido a un estadio previo, presuponiendo
que auin no se ha declarado, por sentencia, que es el cauce procesal opor-
tuno y necesario en estos casos, la incapacidad. En este supuesto, y tal
como se aprecia en la sentencia objeto de andlisis, en tanto no se dicte
esta sentencia, es mds que dudoso -y harto problemitico, en todo caso—
si el sujeto que contrae matrimonio es capaz o incapaz, pero en tanto no
s¢ dicte dicha sentencia se le presume capaz, lo cual, como puede fécil-
mente comprenderse, origina numerosisimos conflictos en la practica fo-
rense (23).

¢Qué supone el dictamen médico en estos supuestos? Si es concluyen-
te, establece, por lo que respecta a las anomalias psiguicas del sujeto, una
duda razonable sobre su capacidad en cuestién. Y, por lo que respecta a
los intervalos licidos, debera probarse la lucidez para que el matrimonio
contraido no sea susceptible de ser declarado nulo en base al nimero 1.°
del articulo 73 del Cdédigo Civil.

Hay que resaltar que €l hecho de que nuestro Cédigo Civil no haga
referencia expresamente a las perturbaciones psiquicas como causa de nu-
lidad del matrimonio, no quiere decir que no sea susceptible de ser de-
clarado nulo el matrimonio contraido por una persona que sufra alguna
perturbacion de este tipo.

Tengamos en cuenta, a efectos tedricos, al menos, que existe una tesis
doctrinal que sostiene la necesidad de una aptitud psicoldgica centrada
exclusivamente en el acto de prestaciéon del consentimiento o, en otras
palabras, mds graficas, en €l momento de la celebracién del matrimonio.

Pero esta tesis, desde mi punto de vista, es excesivamente legalista v,
en consecuencia, restringida, sélo y exclusivamente, al momento del acto
de celebracidn de las nupcias, sin tener en cuenta el desenvolvimiento y
desarrollo de la convivencia matrimonial, algo tan importante, yo diria
que esencial, en el seno de este dmbito, con su marco de deberes juridicos
exigibles mutuamente por ambos cényuges v que dificilmente —en ocasio-
nes, de forma improbable— serdn cumplidos por sujetos afectados por in-
capacidad psiquica, sea ésta o no judicialmente declarada, tal como, sin
duda, sucedié en el supuesto que estoy comentando, en el que la esposa,
evidentemente, era incapaz de asumir las obligaciones propias inherentes
al matrimonio, lo que motivé que el esposo accionara demandando la nu-
lidad del mismo.

Un punto interesante a tratar, sin duda alguna, lo constituye el tema
de la excusabilidad del error, que genera una problemitica juridica trata-

(23) RoMERo CoLoMa, Aurelia Marfa; El matrimonio y sus crisis juridicas..., citado en
nota 8.
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da por nuestra jurisprudencia, declarando que la justificacién del cardc-
ter esencial del error ha de hacerse en relacién con el objeto y cualida-
des especialmente tenidas en cuenta en el caso concreto (sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 1943). Es decir, parece que nuestra
jurisprudencia da relieve al elemento subjetivo. No obstante, hay que re-
saltar que el error padecido en la formacién del contrato, para ser inva-
lidante, ademas de ser esencial, ha de ser excusable, siendo esta nocidén
de excusabilidad vislumbrada desde hace muchos aifios, apareciendo inclu-
so ya en una sentencia del Supremo de 15 de enero de 1910, que decla-
ré que “cuando la disconformidad sea imputable al declarante, por ser
maliciosa o por haber podido ser evitada con el empleo de una mayor
diligencia, existiendo, a la vez, buena fe de la otra parte, se ha de atribuir
pleno efecto a la declaracion, a virtud de los principios de responsabili-
dad y de proteccion de la «bona fides» y a la seguridad del comercio juri-
dico, que se oponen a que pueda ser tutelada la intencién real cuando es
viciosa, y a que pueda ser alegada la ineficacia del negocio por la parte
misma que es culpable de haberla producido”.

La sentencia anteriormente citada, de 14 de junio de 1943, consagro,
ya con cardcter definitivo, el requisito de la excusabilidad, definiendo el
error inexcusable como el que se ha podido evitar con una regular di-
ligencia y, en consecuencia, no puede ser invocado por el que haya in-
currido en €1, fijando, de este modo, un concepto que serd repetido en
posteriores sentencias. Asi, una sentencia de 11 de marzo de 1964: “Aun
cuando el Cédigo Civil patrio no establece expresamente el requisito de
que el error sea excusable, hay que entender, con nutrida doctrina cien-
tifica, que un error que se haya podido evitar con una regular diligencia
no puede ser invocado por el que haya incurrido en él para anular la de-
claracion...”

Es evidente, a la vista de lo expuesto, que no podra alegarse el error
cuando pudo haber sido evitado empleando una diligencia media o regu-
lar. En este sentido, cabria plantearse si, en el supuesto que estoy anali-
zando, cabia exigir al contrayente que accion6, m4s tarde, la nulidad de
su matrimonio, una diligencia para conocer el estado psiquico de su es-
posa que hubiera, en todo caso, evitado la celebracion de las nupcias.

Naturalmente, la respuesta, a mi juicio, no puede ser otra mas que la
afirmativa, es decir, si cabfa exigir al contrayente accionante una diligen-
cia media, no perita ni especial, para entrar a conocer que, efectivamen-
te, su consorte no sélo estaba aquejada de una anomalia psiquica, sino
que, ademds, padecia un ligero retraso mental. Hay que suponer que este
ligero retraso mental seria, probablemente, perceptible por terceros. Sin
embargo, en el supuesto que estoy analizando, no se dio relevancia a esta
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posibilidad. En cualquier caso, todo error, sea 0 no sea excusable, vicia la
voluntad y, en consecuencia, debe reconocerse a quien lo padece el dere-
cho a impugnar el contrato.

De todas formas, entiendo que el contrayente accionante, en este su-
puesto, cometid un error negligente, al no apercibirse de las anomalias
psiquicas y del retraso mental que el otro consorte padecia.
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Introduccion

El testamento es un instrumento apto para que la persona ordene el
destino de sus relaciones juridicas tras su fallecimiento. Este destino, que
es la finalidad esencial y muchas veces tnica de la voluntad testamenta-
ria, tiene un interés trascendente; por ello el testamento forma parte fun-
damental del Derecho de sucesiones; pues, como acto juridico dispositivo,
tiene como funcion primaria defender y preservar la voluntad individual.

Por otra parte, en el testamento ha estado y estd presente la idea de
la separacién entre forma y fondo, la antigua cuestién del fin perseguido
por la voluntad individual y el medio técnico empleado para ello, como
instrumento material que transporte valida y adecuadamente la voluntad
testamentaria. Porque es esta voluntad el valor principal y el elemento per-
manente, distintivo y bésico del acto testamentario. Bajo tal argumento,
(se puede hoy justificar que un defecto de forma obligue al juez a des-
conocer la tltima voluntad del testador, aunque no dude de la autentici-
dad y seriedad de ésta?, ;estd justificada la total nulidad del testamento
cuando son algunas de sus disposiciones las que adolecen de imperfeccién
formal o invalidez?

Estas cuestiones son planteadas en el presente trabajo partiendo de
las generalidades de las nulidades y analizando el régimen juridico la ac-
cién de nulidad y su prescripcién. Lo que nos llevard a valorar el alcan-
ce de la imperfeccidn del testamento cuando éste ha sido otorgado sin
cumplir todos ios requisitos preceptuados, ademds de plantear las respon-
sablidades e implicaciones de los notarios y otros agentes o fedatarios in-
tervinientes en el otorgamiento.

Por lo demas, consideramos oportuno tratar unificadamente el tema de
la nulidad del testamento, pues estimamos que existe una gran dispersién
legislativa en la materia, lo que complica al operador juridico en el enfo-
que correcto del problema.

Nulidad de las disposiciones de ultima voluntad

1. Nulidad del testamento: generalidades.

Si entendemos por testamento el acto formal, personalisimo, de dltima
voluntad y esencialmente revocable por el que se dispone de todo o de
parte de los bienes para después de la muerte, pero que también puede

contener disposiciones extrapatrimoniales. En tal sentido, multiples y di-
versas son las causas que pueden anular ¢l testamento, entre ellas:
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a) El incumplimiento de las formalidades solemnes propias de cada
modo de testar.

b) La incapacidad para testar en general, y las incapacidades que la
ley dispone para cada una de las formas de otorgamiento.

¢) Las prohibiciones especiales sobre las disposiciones de los testa-
mentos, que a mas de ser variadas se encuentran dispersas en el articula-
do que nuestro codificador dedic6 a las sucesiones.

A causa de ello, predomina en la doctrina espafiola el criterio de dife-
renciar la ineficacia del testamento por “nulidad”, por “revocacién” y por
“caducidad” (1). No obstante, antes de analizar estos criterios debemos
precisar los términos que serdn utilizados. Asi, en materia de testamentos,
aunque se utiliza normalmente el concepto de la nulidad, no se sabe muy
bien si dicho término se corresponde con un unico régimen o si hay una
pluralidad de ellos que vendrian a reconducirse a las categorias de nuli-
dad radical, impugnabilidad y anulabilidad (2).

Respecto a los grados de eficacia (3), sin matizar cuél es la sancién que
corresponde al acto juridico defectuoso, viciado o imperfecto, conviene
tratar la lfamada por DiEz-PICAZO “ineficacia estructural” del testamen-
to (4).

Por otra parte, existe diferencia en materia testamentaria, al igual que
en la teoria general del negocio juridico, entre ineficacia total e inefica-
cia parcial (5), de tal manera que la ineficacia de una disposicién o de va-
rias no conlleva necesariamente la de las demads (6). En este sentido hay
que distinguir entre ineficacia del testamento en si e ineficacia de sus dis-

(1) VaLLET DE GOYTISOLO: Panorama de Derecho de Sucesiones 11, ob. cit., Madrid, 1984
‘pp. 186 v ss.

(2) Sefiala ademds VALLET, Panorama..., ob. cit., p. 186: “Profundizando mds, se ha dife-
renciado la nulidad propiamente dicha y la impugnabilidad que puede producirse por causa de
anulacién y de rescisién”.

(3) CaR1zAREs Laso: El reconocimiento..., ob. cit., pp. 247 y ss.

(4) Distingue DiEz-Picazo (“Eficacia e ineficacia del negocio juridico”, ADC, 1961,
ob. cit., pp. 829 y ss.) entre ineficacia estructural e ineficacia funcional del negocio juridico. Se-
fiala este autor: “Liamamos ineficacia estructural a la ineficacia de un negocio defectuoso, vicia-
do o imperfecto, La ineficacia estructural atiende a la fase de celebracién o de formacidn de
un negocio juridico. La ineficacia funcional atiende, en cambio, a las consecuencias que un ne-
gocio regularmente formado produce en la realidad.”

(5) Asi, DE CasTrO: El negocio juridico, ob. cit., pp. 491 y ss.

(6) La sentencia de 12 de noviembre de 1964 sefiala en uno de sus considerandos: “... exis-
ten dos grupos de causas de nulidad, unas, que s llaman de nulidad general, pues afectan al
testamento considerado come un todo orgdnico indivisible —son las referentes a la capacidad,
al consentimiento, a las selemnidades esenciales para su nulidad- y otras, denominadas causas
de nulidad parcial, que s6lo originan la ineficacia de Ia cldusula que contraviene un determi-
nado precepto legal, sin comunicarla a todo el testamento”.

»
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posiciones (7). Por ello, en relacién a la ineficacia estructural del testa-
mento, CANIZARES toma como punto de partida lo que denomina normas
generales del Cédigo Civil (8). Asi, atiende concretamente a tres supues-
tos (9):

— Ineficacia estructural del testamento por falta de forma (10).

— Ineficacia estructural del testamento por falta de capacidad del otor-
gante.

— Ineficacia estructural del testamento por vicio del consentimiento.

Mas ante todo, aclara dicha autora que, afectando la ineficacia estruc-
tural al testamento en su totalidad, se da por supuesto que la falta o vicio
que acarrea dicha ineficacia afecta a todas las disposiciones (11).

Con todo, a la nulidad del testamento se aplican las normas generales
sobre nulidades; pues es obvio que el testamento es un acto juridico (12).
Con todo, la trascendencia de la doctrina general del acto juridico radi-
ca hoy en la extensién de su dmbito de aplicacién: tanto los actos o ne-
gocios juridicos bilaterales y patrimoniales, como los familiares, los testa-
mentos, los negocios juridicos que tienen un objeto no patrimonial, los
negocios patrimoniales unilaterales y cualquier otro acto voluntario licito
que tenga afinidad juridica quedard subordinado a estas normas genéricas.

En cualquier caso, no queremos dejar de plantear que las dificultades
de encuadre del testamento como negocio juridico son especialmente pa-
tentes cuando la pretendida teoria del negocio se limita a ser un reflejo
de la teoria general del contrato. Ciertamente, en el testamento no cabe
hablar de “autovinculacién” del declarante, pues las disposiciones testa-
mentarias no vinculan al testador y, ademds, operan a partir de su falle-
cimiento; esto es, cuando ya no cabe decir que los intereses regulados
sean propios del testador, pues un fallecido no ostenta como propio nin-
gin interés juridico: las personas vinculadas son los herederos y los lega-

{7y Capiia Rovcero: “Nulidad ¢ impugnabilidad del testamento”, ADC, 1987, X1, ob. cit,,
PP- 3 v ss. Véase también lo expuesto por DIiEz-Picazo: “Eficacia e ineficacia...”, ob. cit., p. 824.

(8) Aungue como dice CariLLA: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., p. 11: “Solamen-
te merecen el calificativo de normas generales los articulos 743 y 675.2 del Cédigo Civil™,

(9) CaARIZARES Laso, Ana: Ef reconocimiento..., ob. cit., pp. 247 y ss.

(10) Aquellos autores que parten en materia de ineficacia testamentaria de la distincién
nulidad-anulabilidad, aplicdndose una u otra en distintos supuestos, entienden que la falta de for-
ma implica la nulidad absoluta. Véase VALLET DE GOYTISOLO: Panorama..., ob. cit., pp. 187-188.

(11) CaRzares Laso, Ana: E! reconocimiento.... ob. cit.. pp. 247 y ss.

(12) No obstante, en los iltimos afios, como consecuencia de la notable influencia de la
doctrina alemana e italiana, la denominacidn “negocio juridico” viene ganando terreno, debido
al significado legal que a este término se le da; asi, la esencia del negocio juridico reside en la
manifestacion de voluntad orientada a producir efectos juridicos.
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tarios, respecto de los cuales la reglamentacion testamentaria se impone
como vinculacién heterénoma. No obstante, consideramos que el poder
de las personas para dictar reglas (testamento) y para ddarselas a si mis-
mos (contrato), es decir, la autonomia, es la médula del negocio juridico,
sea 0 no sea mortis causa. Por tanto, entendemos que se le aplica al tes-
tamento la teoria general de las nulidades, aunque con algunas diferen-
cias basadas en la especialidad del acto juridico de que se trata.

En cuanto a su definicién, la nulidad es una sancién legal que priva
al testamento de sus efectos por adolecer de defectos originales y/o esen-
ciales; lo que requiere normalmente de un proceso de impugnacién (13),
a través de la accioén de nulidad.

2. La accién de nulidad testamentaria (14).

Aunque el régimen general de la nulidad absoluta no se ajusta plena-
mente al testamento, grosso modo la nulidad testamentaria -y no la anu-

(13) Analicemos punto por punto esta definicién:

a} Nulidad como sancién. Consideramos, siguiendo en esto a la doctrina mayoritaria, que
la nulidad es una sancién que consiste en privar al acto testamentario de sus efectos y de su
objeto: el transmitir los bienes y los derechos para después de la muerte del otorgante. Asi, la
sancién se produce porque el testamento se ha confeccionado incumpliendo los requisitos de
validez que la ley le impone; es decir, no ha sido otorgado conforme a la ley, por ello, el orde-
namiento juridico reacciona privindolo de eficacia.

b) Cardcter legal. Estimamos que la nulidad sdlo puede tener origen legal, lo que impli-
ca que no se puede originar en la voluntad de los particulares o en la arbitraria decisidén de los
jueces. Este cardcter legal permite distinguir la nulidad del testamento de otros supuestos de
ineficacia, como la revocacién, que nace de la voluntad del causante. En efecto, ia nulidad es
una forma de ineficacia de los testamentos, pero no es la iinica, Por ejemplo, puede haber un
testamento perfeccionado, pero que ha sido revocado, en cuyo caso resulta ineficaz.

¢) Privacién de los efectos normales. La nulidad del testamento se telaciona con la for-
macién del mismo; la sancién de privacién de sus efectos se produce por defectos existentes en
él al momento de ser dictado, Desde ese punto de vista, la ineficacia que deviene de la nuli-
dad es originaria.

d)} Defectos originales y esenciales, Para que se produzca la nulidad del testamento los
defectos deben ser: 1) Originarios o constitutives, Ello implica que deben existir al momento
de redactarse el testamento; en este orden de ideas no importa que una persona pierda la capa-
cidad después de dictado el testamento (arts. 664 y 666 CC); 2) Deben ser defectos intrinsecos;
es decir, propios del negocio mismeo (art. 687 CC); 3} Deben ser esenciales para que justifiquen
la sanci6n. Ello no ocurre, por ejemplo, cuando se incurre en errores sobre el nombre del here-
derc {(art. 773 del CC).

€} Debe haber una declaracion de nulidad. Para privarlo de sus efectos, el testamento
debe ser declarado nulo por el juez.

(14) “Nulidad: Las causas pueden resumirse asi: en los sistemas cataldn (art. 125.111 CCS)
y balear (art. 14.1 CDCIB) la primera causa es la falta de institucién de heredero, cosa que no
ocurre ni en el sistema del CC ni en los restantes autonémicos; la falta de capacidad en ¢l otor-
gante (art. 663); 1a inobservancia de la forma prescrita (art. 687); el ir contra prohibiciones lega-
les, tales como los testamentos mancomunados en el sistema del CC (art. 669}, los por comisario
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labilidad, dado el caso— se halla revestida de los caracteres propios de la
nulidad absoluta: se produce ipso iure, con alcance general (erga omnes)
y de manera definitiva (15).

Del automatismo de la nulidad y de la subsiguiente no produccién de
los efectos propios del testamento se deriva que la accién de nulidad cons-
tata la existencia del defecto que acarrea la nulidad. Pero la nulidad no
impide que se puedan producir otros efectos e, incluso, como dice CAPI-
LLA, que st lo realizado tiene una cierta apariencia negocial “puedan pro-
ducirse en un primer momento efectos similares a los que produciria el ne-
gocio no afectado por vicio de nulidad, efectos que son eliminables” (16).

Del mismo modo, del alcance general de la nulidad (erga omnes) y del
caracter declarativo de la accidon se deriva que la legitimacién activa sea
muy amplia y que los requisitos para poder accionar sean poco exigentes,
por ejemplo, tener interés legitimo y actual en la sucesion. Se deriva de
ello que Ia accidn de nulidad absoluta sea imprescriptible. También de este
cardcter general se deriva la extensién subjetiva de la cosa juzgada a to-
dos los interesados.

En efecto, ya hemos visto que todos aquellos que puedan resultar afec-
tados por la declaracion de validez o de nulidad del testamento estdn
legitimados para demandar la nulidad; ahora bien, si no litigan, ;se ven
afectados por la sentencia?, ;pueden entablar de nuevo el pleito de nuli-
dad? Si ello fucra asi, se podria dar el caso de que, respecto a un mismo
testamento, se obtuvieran sentencias contradictorias, unas de validez y
otras de nulidad. Veamos con atencién algunos de los puntos planteados.

o los dejados al arbitrio de un tercero (art. 670); ¥, por dltimo, los vicios de la voluntad. Nos
detendremos en estos Gltimos. El artfculo 673 declara que setd nulo el testamento otorgado con
violencia, dolo o fraude. Si bien se mira, Tesulta que esos vicios no se predican tanto del testa-
mento como del acto de otorgamiento, Elle explica la inalusién al error en ese precepto, dado
que se irata de un vicio afectante al contenido de la voluntad, al que sdlo en algunas ocasio-
nes el CC le concede relevancia (arts. 767.1 y 862). La violencia incluye tanto la compulsién
fisica sobre el testador como la simple intimidacién, siempre que sean causales, graves ¢ injus-
tas. El dolo es el delinido en el articulo 1.269, s6lo que en lugar de uno de los contratantes
habrd que entender (que procede) de un tercero, por razones obvias. Un concreto tipo de dolo,
la captacién {disposicién testamentaria hecha con el fin de inducir al favorecido a otorgar, a su
vez, testamento a favor del disponente), es objeto de tratamiento auténomo en el articulo 794,
El fraude es otro tipo de dolo, cualificado por la existencia de una relacién de confianza entre
el testador y el sujeto inductor, como patentiza el engarce entre el articule 674 y el 756.5.*”
(Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. IV, pp. 6527-6528, Civitas, Madrid, 1.* ed.. 1995).

{13) Con distinta terminologia sefiala la doctrina como caracteres de la nulidad absolu-
ta: el ser gutomdtica o inmediata, de alcance general y no sanable. Véase DE CASTRO: El nego-
cio juridico, ob. cit., p. 475; DiEz-Picazo y GULLON: Sisterna de Derecho civil, 1, ob. cit., p. 570.

(16) CariLLA RONCERO: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., p. 24.
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2.1. La legitimacion activa.

La accion de nulidad testamentaria es siempre personal (17). No obs-
tante, si junto a la nulidad se reclama, como es habitual, la restitucién de
los bienes de la herencia, a la accién personal se acumulari la real o ma-
terial (accion de peticion de herencia). Por ello, alguna sentencia antigua,
cuando la accidén de nulidad afectaba a la restitucion de la herencia, la
calificé de mixta (18). Pero esta calificacion ha sido rechazada desde hace
tiempo por la propia jurisprudencia (19).

Mas, como dijimos, la accién de nulidad es también declarativa, diri-
gida Gnicamente a constatar la existencia del defecto que provoca la nuli-
dad. En tal caso, 1a sentencia obtenida en virtud de esta accién no es con-
denatoria, sino que pone de manifiesto o declara la existencia del defecto
que hace nulo el testamento; ello, claro estd, si entendemos que la nuli-
dad es absoluta, sobre lo que trataremos mds adelante. No obstante, es
preciso diferenciar esta accion de las acciones de condena (acciones de
peticién de herencia y reivindicatoria), ya que &éstas surgen del reconoci-
miento de Ia pretension de ineficacia. Es decir, como pone de manifiesto
CAPILLA, la accién declarativa “no es suficiente para remediar las posi-
bles consecuencias practicas dimanantes del negocio nulo, [...] hay que
ejercitar la oportuna accién material de condena que, desde el punto de
vista logico, es subsiguiente al triunfo de la constatacién de la nulidad que
resuelve fa accidn declarativa” (20).

Por ello, la legitimacién activa que se concede para pedir la declara-
cién de nulidad del testamento es muy amplia. Asi, segiin repetida doc-
trina del Tribunal Supremo, la accién para impugnar la validez de los tes-
tamentos corresponde a los que ostentan el cardcter de herederos a falta

(17) En este sentido: SSTS de 7 de junio de 1927 y 20 de junio de 1928. Puic BrRuTAU:
Fundamentos de Dereche civil, tomo V, volumen II, ob. cit.,, p. 198; OssORI0 MORALES: Manual
de sucesién festada, ob. cit., p. 474; LACRUZ BERDEIO: Elementos de Derecho civil, V, ob. cit,,
p- 260 (ed. 1993); DIEZ-PicAZO ¥ GULLON: Sistema de Derecho civil, IV, ob cit., p. 447.

{18) SSTS de 29 de febrero de 1893, 11 de mayo de 1898, 12 de julic de 1965 ¥ 29 de
octubre de 1926.

(19) SSTS de 2 de abril de 1913, 11 de marzo de 1935, 31 de octubre de 1942, 16 de febre-
ro de 1960, 21 de junio de 1971 v, sobre todo, la de 20 de junio de 1928, en la que se razona y
afirma el cardcter personal de la accidn de nulidad diciendo: “La accidén de un testamento cuyo
cardcter real 0 personal pudo ser objeto de discusidn en los tiempos antiguos, no puede actual-
mente originar dudas, dada la amplitud que a los derechos patrimoniales ha dado nuestro Cédi-
ge Civil, siguiendo las huellas trazadas por el Cédigo italiano. [...] La accion personal adquirié
una generalidad mientras la real se convirtié en excepcion; de aqui lo limitadas de estas dltimas
y la imposibilidad de enumerar las primeras, pues todos los deberes juridicos se han convertido
en acciones personales por ministerio de la Ley.”

(20) CaPiLLA RoncEro: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., p. 24.
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de disposicion testamentaria (21); es decir, los parientes mds préximos al
testador, su cényuge y el Estado (22). Pero, como afirma el Alto Tribu-
nal, no puede ser obsticulo para que un pariente ejercite la accién de
nulidad del testamento la simple posibilidad de que exista otro pariente
de grado mas préximo; porque esto provocaria inseguridad juridica en
aquél, que no podria promover el juicio de abintestato, ni podria impug-
nar ¢l testamento de nulidad, por no haberse declarado previamente su
derecho a la herencia (23).

En tal sentido, en Alemania, la disposicién de tiltima voluntad puede
ser impugnada por quien hubiese de resultar beneficiado por su anula-
cién (§ 2081, parr. 1). De este precepto dice DE CASTRO que “no se apli-
ca con pureza, ya que habiendo una pluralidad de legitimados, bastara
que impugne cualquiera de ellos para que se produzca la nulidad del tes-
tamento; sin importar que haya sido confirmado por los demds” (24).

De modo mas amplio, se afirma que tienen legitimacidn activa “todos
los interesados en la declaracién de nulidad” (25). Mas concretamente dice
LACRUZ que “estan legitimados para impugnar el testamento los que, en
virtud de una expectativa sucesoria, resulten favorecidos con la anulacion
de las disposiciones viciadas; asi, los herederos legales, los herederos o
legatarios favorecidos en un testamento anterior, los sustitutos cuando lo
que se impugne sea s6lo la primera institucién, los herederos con dere-
cho de acrecer, etc.” (26).

Ahora bien, st ¢l interés en que se declare la nulidad es elemento de-
terminante de la legitimacién activa tenemos que preguntarnos si el acree-
dor del que estd legitimado activamente para accionar de nulidad estid a
su vez legitimado; porque es indudable que tiene interés en la medida en
que acrece el patrimonio de su deudor.

Por su parte, en el Cddigo italiano, para los defectos que dan lugar a
la nulidad (la falta de escritura y de firma del art. 606), puede pedir ésta
cualquier persona que tenga algin interés en la herencia, y para los de-
fectos diferentes a éstos puede ser anulado el testamento a instancia de
cualquiera que tenga interés legitimo (art. 624). Cicu, por su parte, reco-
noce esta legitimacién aplicando la teoria general del contrato (art. 1.421),

(21) SSTS de 18 de diciembre de 1888, 10 de mayo de 1892, 26 de junio de 1907, 14 octu-
bre 1908, 27 de mayo 1913 y 13 de julio 1989.

(22) La STS de 17 de noviembre de 1898 reconocid el derecho del Estado a interesar la
nulidad de un testamento.

(23) SSTS de 17 de noviembre de 1898 y 13 de octubre de 1934

(24) D= CasTRO: El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1997, p. 158.

(25) Diez-Picazo y GULLON: Sistema de Derecho civil, 1V, ob. cit., p. 447.

(26) LAcrRUZ BERDEJO: Elementos de Derecho civil, V, ob. cit., p. 259.
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por ello también la extiende al juez, es decir, a la apreciacién de oficio (27).

Sin embargo, no parece que el acreedor tenga un derecho propio a
instar la declaracion de nulidad. En cuanto a las personas no legitimadas,
es obvio que no tienen la accidon de nulidad los que, habiéndolo ostenta-
do, carecen ya del interés legitimo que acredita la tenencia de la accién.
Por lo demas, como dijimos, la accién de peticién de herencia se encuen-
tra estrechamente vinculada a la accidon de nulidad, siendo esta tltima, en
muchos casos, un presupuesto necesario de aquélla. Con la accién de peti-
cion de herencia se pretende el reconocimiento de heredero y, como con-
secuerncia, la restitucién de los bienes hereditarios (en manos del herede-
ro aparente); siendo necesario ejercer la acciéon de nulidad antes de que
haya prescrito la accién de peticién de herencia.

CaPILLA es de la opinién de que, de forma indirecta, a través de la
accion subrogatoria, y previo cumplimiento de sus requisitos, el acreedor
puede ejercer esta accién como paso previo para acceder a las acciones
materiales {28). Es decir, que si el acreedor puede ejercer subrogadamen-
te la accién de peticién de herencia debe poder ¢jercer de igual manera
la de nulidad del testamento, que abre las puertas a aquélla.

Pese a ello, el Tribunal Supremo declaré la falta de legitimacién del
acrecdor en la sentencia de 27 de mayo de 1913. Del mismo modo, en el
Cadigo de Sucesiones de Catalufia, en su articulo 128, se establece: “La
nulidad o la ineficacia, por cualquiera de las causas expresadas, de los tes-
tamentos, codicilos y memorias testamentarias, o de las instituciones, lega-
dos u otras disposiciones que contengan, conferird accién para pedirla,
una vez abierta la sucesion, a quienes puedan obtener cualquier beneficio
patrimonial en el supuesto de que se declare la nulidad o se reconozca la
ineficacia. Esta accion serd transmisible a los herederos, pero no podrin
ejercerla los acreedores de la herencia”. Aunque si podran los acreedores
del heredero; pues para los acreedores de la herencia el testamento o
cualquier otro acto del deudor o de sus herederos es res infer alios acta,
inoponible a ellos. Por otro lado, es preciso que los interesados impugnan-
tes hagan “una completa justificacién de los defectos de esencia o de
forma” (29).

(27) (Cicu: El testamento, ob. cit., p. 137.) En Espaiia, el régimen es similar, por ello para
GALGANO los primeros que tienen interés en la nulidad del testamento son los herederos legi-
timos (GALGANO, Francesco: EI negocio juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 565).

{28) CariLLa RONCERO: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., p. 47.

(29) SSTS de 21 de octubre de 1915, 29 diciembre de 1927 y 7 de enero de 1975.
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2.2. /Nulidad o anulabilidad?

La nulidad testamentaria, ;es nulidad relativa o absoluta? El Cédigo
Civil preceptiia (art. 673): “Serd nulo el testamento otorgado con violen-
cia, dolo o fraude”. Esta referencia a los vicios de la voluntad y el ejem-
plo de la doctrina y el Derecho extranjeros (30) han hecho pensar que se
trata de supuestos de nulidad relativa, a los que serd aplicable el sistema
de impugnacidn (31). Mas parece conveniente insistir respecto a las dudas
que surgen para la aceptacién de este criterio, ya que la anulabilidad se
caracteriza por la investidura de una serie de facultades (hacer que se de-
clare la nulidad del acto, confirmarlo, etc.) a la persona que sufrié la inca-
pacidad o estuvo afectada por el vicio del consentimiento (o a su repre-
sentante legal). Esta atribucién no es posible aqui, pues en el momento
de fallecer el testador es cuando se perfecciona el testamento (32).

Con todo, como dijimos, la facultad de pedir la nulidad del testamen-
to se ha pensado que corresponderia a cualquiera que ostente un interés
legitimo en elio (por ejemplo, el heredero que lo sea segiin un anterior
testamento o abintestato). Mas, si ello fuera asi, parece haberse abando-
nado el sistema de la anulabilidad y aceptarse el de la nulidad (33). Por
otra parte, ninguno de los interesados tiene poder para confirmar el tes-
tamento viciado (34) y, en cambio, cualquiera de ¢llos podria pedir que
se anule.

Pero, ;desde cuiando comenzard a computarse ¢l plazo de caducidad
de la accién? Si fuera desde el dia en que, dado el caso, ha cesado la inti-
midacién o la violencia, podra haber caducado la accion antes de morir
el causante, aunque éste no estuviere en condiciones de revocar el testa-
mento.

El sistema del Cédigo italiano, que fija el momento del comienzo del

(30) Como veremos, en el Cédigo alemdn se entienden impugnables los testamentos por
error en la declaracién o en los motivos (2.078 y 2.079), estableciendo quiénes estén legitima-
dos para la impugnacién y cémo y cudndo ha de iniciarse ésta (2.080-2.083). El sistema alemdén
fue seguido por el CC italiano de 1942, articulo 624.

(31) En la doctrina alemana se utilizaron como sindénimos los términos de nulidad rela-
tiva ¢ impugnacion (Anfechbarkeir); predominando este tlltimo al seguirse el autorizado crite-
rio de SAVIGNY.

(32) El testador s6lo conserva la facultad de revocarlo (art. 737). La anulabilidad, en
cambio, sera posible en las figuras contractuales admitidas por el CC para disponer las mejo-
ras en capitulaciones (por ejemplo, arts. 826 y 827) y también en las reguladas en los Derechos
forales,

(33) El sistema de la impugnacién fue abandonado por el CC suizo (art. 519).

(34) Ha de recordarse que la llamada convalidaciéon del testamento con defectos de for-
ma, por cumplimiento voluntario del plazo sin accién de los interesados, no se considera con-
firmacién, sino pérdida de la accién por actos propios.
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cémputo desde que se tuvo noticia de la violencia, dolo o error (art. 624,
pérr. 3.°), llevard al resultado de que la accién esté viva para unos y extin-
guida para otros, con la consecuencia de que pedida la nulidad por unos
y declarado vélido el testamento por caducidad de la accién, mas tarde
haya de declararse su nulidad, a demanda de otro interesado, que sélo
con posterioridad tenga noticias del vicio alegado.

No obstante, si la finalidad fundamental de la nulidad del testamento
otorgado, por ejemplo, con dolo, fraude o violencia es la de respetar la
voluntad del testador, parece que en dichos supuestos el sisterna de la nu-
lidad absoluta es el mas adecuado, pues el testamento se postula que no
fue verdaderamente querido por el disponente.

Por lo demds, tampoco parece adecuado el régimen cuatrienal del ar-
ticulo 1.301, en lo que coincide la consideracién hecha incidentalmente en
la STS de 31 de diciembre de 1931 (respecto a la nulidad de una cldusu-
la testamentaria por delegacion de facultades), que resuelve no ser apli-
cable al caso el articulo 1.301, “por no tratarse aqui de ningilin contrato,
pues el vicio que se pretende estd en el testamento”. Aunque también es
cierto que la STS de 20 de junio 1928 entendié que la accién para pedir
la nulidad de un testamento se extingue a los quince afios (35).

Con todo, ni la doctrina, ni la jurisprudencia, ni el Derecho compara-
do son unanimes en este asunto. Veimoslo.

A) Postura favorable a la nulidad absoluta.

A favor de una tnica categoria de nulidad se ha pronunciado, con di-
versos argumentos y distinto alcance, gran parte de la doctrina:

VALVERDE se manifestd contrario a la distincién de grados en la nuli-
dad testamentaria. Para él no existe distincién de efectos entre la nulidad
del articulo 673 y la del articulo 687, “lo cual quiere decir que, para el
legislador espaiiol, la nulidad de los testamentos significa que no produ-

(35) “En el caso célebre de esta discutida sentencia —dice DE CASTRO (El negocio jurf-
dico, ob. cit., p. 504)—, se atendieron consideraciones de justicia (se pedia la nulidad por figu-
rar como testigo del testamento el amanuense del notario, art. 681, Quinto), se buscé la apli-
cacién del plazo de prescripcién mds corto (conforme a la tendencia cientifica —se dice~ de
aminorar los plazos), pero ni siquiera se pensé entonces en aplicar el articulo 1.301. Se ha trai-
do también a colacién el articulo 762; pero este articulo ha de entenderse referido a los supues-
tos de incapacidad por indignidad, cuya naturaleza es bien distinta a la de las causas de nuli-
dad (arts. 745, 755, 856 y 914). Asi, la incapacidad de suceder, segiin el articulo 756, nimero 6.°,
tiene esfera distinta que la del 674; el testamento viciado de nulidad serd nulo sin atender a
quién esté en posesion de la herencia. Y el articulo 762 salvard al indigno de la obligacién de
restituir lo heredado, teniéndolo en cuenta. Adviértese también lo diferente del juege de los
plazos, si se atendiese al articulo 1.301, al 762 o al 1.964.”
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ce efectos el testamento y que no es susceptible de ser confirmado ni ex-
presa ni tdcitamente” (36).

Para DE CASTRO, la nulidad del articulo 673 no es la nulidad relativa,
porque €sta otorga unas facultades (impugnar, confirmar, dejar caducar la
accion de restitucion) al que ha padecido la falta de capacidad o el vicio
del consentimiento; lo que es imposible en el testamento, ya que éste se
perfecciona precisamente con la muerte de quien puede impugnarlo. Con-
trariamente, lo que se concede es una accién a cualquiera que ostente un
interés legitimo, sin poder, ademds, para confirmar el testamento; accién
que por ello sélo puede ser calificada de accién de nulidad. Por otro lado,
seflala dicho autor que tampoco es adecuado al testamento el sistema de
caducidad diseflado para la anulabilidad, porque si ha de empezarse a
computar el plazo desde que haya cesado la intimidacién o la violencia
“podra haber caducado la accién antes de morir ¢l causante, aunque éste
no estuviese en condiciones de revocar el testamento” (37).

En este orden de cosas, Cossio considera que no parece posible “ha-
cer aplicacion de la teorfa que en materia de contratos distingue entre ne-
gocios anulables y negocios radicalmente nulos™. Y advierte cémo “la ley
se refiere simplemente a testamentos vdlidos y testamentos invalidos, no
siendo posible aplicar a este 1iltimo concepto la doctrina, por ejemplo, de
los preceptos relativos a la prescripcién de las acciones impugnadoras o
a la confirmacién expresa o tacita” (38).

Diez-PicAzo y GULLON mantienen que “la anulabilidad es accién que
no tiene encaje en los testamentos, pues protege al contratante que ha
sufrido el vicio (art. 1.302). El testador, obviamente, carece de ella; la pro-
teccidén de sus intereses se atiende mediante el poder permanente de re-

(36) VALVERDE: Tratado de Derecho Civil espafiol, tomo V, ob, cit., p. 499.

{37} Mas afiade: “Fl sistema del Cédigo italiano, que fija el momento del comienzo del
cémputo desde que se tuvo noticia de la violencia, dolo o error (art. 624, pérr. 3) llevard al
resultado de que la accidén esté viva para unos y extinguida para otros, con la consecuencia de
que pedida la nulidad por unos y declarado vilido el testamento por caducidad de la accién,
m4s tarde haya de declararse su nulidad, a demanda de otro interesado, que sélo més tarde
tenga noticias del vicio alegado”. Y concluye: “En verdad, si la finalidad fundamental de la nuli-
dad del testamento otorgado con dolo, fraude o violencia es la de respetar la voluntad del tes-
tador, parece que el sistema de la nulidad absoluta es el mds adecuado, pues el testamento se
pestula que no fue verdaderamente querido por el testador”. (DE CASTRO: EI negocio juridi-
o, ob. cit., pp. 503 y 504). En otro lugar afirma (idem, p. 158): “en el testamento y en los nego-
cios mortis causa de cardcter no contractual, coincide el momento de 1a muerte de la victima
del vicio de la voluntad con el de la eficacia del negocio mismo; siendo entonces el heredero
quien estd legitimado para ejercitar las acciones de anulacién que corresponden al testador, y
aqui ese heredero serd normalmente el causante del vicio”. La nulidad, afirma también, del
articulo 673 “en nada parece distinguirse de la resultante de no haberse observado en el testa-
mento las formalidades legales (art. 687)".

(38) Cossio: Instituciones de Derecho Civil, tomo II, ob. cit., p. 535.
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vocar el testamento viciado. Luego sus sucesores no estdn legitimados para
actuar una accién que €l no tenfa” (39). Unicamente admiten Digz-PICA-
z0 y GULLON que se pueda aplicar a la nulidad por las causas del articu-
lo 673 el plazo de prescripcién de quince afios (40).

B) Posicién de la jurisprudencia.

La jurisprudencia que ha declarado con nitidez la nulidad absoluta lo
ha hecho de un modo incidental (41). Asi, la sentencia de 24 de octubre
de 1963 (42) declara que la inobservancia de requisitos formales determi-
na la nulidad absoluta del testamento “sin posibilidad de ulterior conva-
lidacion por los interesados” (43). Y la de 27 de septiembre de 1968 (44)
también mantiene la nulidad abscluta por inobservancia de requisitos for-
males “sin posibilidad de ulterior convalidacién”, aunque dicha expresién
era innecesaria por no debatirse el extremo de la confirmacién (45).

(39) Diez-Picazo v GuLLON: Sistema de Derecho civil, IV, ob. cit., pp. 446-448.

{40) Ya hemos referido la critica que CapiLLA RONCERG hace a los partidarios de admi-
tir el régimen de la anulabilidad en los testamentos, mas su opinién no queda ahi. Parte este
autor de la distincidn “entre accién declarativa de la ineficacia estructural y la accién o accio-
nes materiales o de condena que se abren paso como consecuencia del triunfo de la pretendi-
da ineficacia”, accién que las mds de las veces serd la actio petitio hereditatis, para afirmar que
aquela accidn (declarativa de nulidad) “supone un régimen tinico de ineficacia del testamento
{..] para todos los casos™ (CapPiLLA RONCERO: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., pp. 38 y ss.).
Este régimen, sin embargo, es sui generis, propio del testamento, distinto, pues, del contractual.

(41} Por otro lado, hay sentencias que han hecho aplicacién de preceptos determinados,
relativos al dolo contractual [SSTS de 10 de mayo de 1972 (R. 2135) y de 3 de febrero de 1977
(R. 293)], que podrian invocarse como favorables a la extension del régimen de la ineficacia
contractual al testamento. Pero no toda la jurisprudencia que se alega en este punto merece la
misma valoracién. CapiLLA dice al respecto: “Asi, no cabe tomar en consideracién el conjunto
de sentencias que se auxilian, por la via de la analogia, de determinadas normas que tienen su
sede en materia de ineficacia contractual, para precisar las causas de ineficacia del testamento,
0 las notas exigidas a las mismas para que sean relevantes. Pues en tales casos en realidad no
se estd aplicando teoria general alguna sobre la ineficacia del contrato al testamente, sino apli-
cando por analogia determinados preceptos, sin mayer alcance. Tal ocurre con la jurispruden-
cia que ha admitido la intimidacién como causa de ineficacia total del testamento, a pesar del
silencio del articulo 673 y del tenor del 743”. (CapiLLA RoNcERO: “Nulidad e impugnabili-
dad...”, ob. cit.,, p. 32.)

(42) R.4157.

(43) La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1931 (R. 2333), relativa a
un caso de nulidad de una cldusula testamentaria por delegacién de facultades, afirmé no ser
aplicable al caso el articulo 1.301, por no “tratarse aqui de ningiin contrato, pues el vicio que
se pretende estd en el testamento”™.

(44) R.5163.

(45) En el mismo sentido, las SSTS de 3 de junio de 1925; 24 de mayo de 1927; 10 de ju-
lio de 1944 (R. 911); 4 de noviembre de 1947 (R. 1213); 19 de junio de 1958 (R. 2163); 10 de
junio de 1966 (R. 3933); 26 de noviembre de 1968 (R. 5542); 8 de marzo de 1975 (R. 986);
10 de noviembre de 1973 (R. 4163).
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Existe otro grupo de sentencias en las que lo que se afirma es la apli-
cabilidad al testamento de la “doctrina sobre los grados de invalidez del
negocio juridico” (46), pero en esta jurisprudencia se hace la salvedad de
que la aplicacién no puede ser integra o automatica: es decir, sin tener en
cuenta las peculiaridades derivadas de la naturaleza del testamento.

Al paso de esta fundamentacién podemos plantear y resolver una cues-
tidon ya comentada, como es la de que el testador que hubiese podido re-
vocar libremente y con plena conciencia el testamento inicialmente vicia-
do no lo haya hecho: ;podriamos entonces pensar que se habia producido
aqui una confirmacién técita, de acuerdo con la norma del articulo 1.311
del CC?

Nosotros creemos que, dada la peculiar naturaleza del testamento, no
seria posible esta confirmacién derivada de una conducta omisiva, ya que,
en principio, seglin el articulo 666, “para apreciar la capacidad del testa-
dor se atenderd tinicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar
el testamento”; por lo que, por ejemplo, un testamento otorgado por una
persona que en aquel momento no se hallase en su “cabal juicio” no se
constderaria convalidado por la sola circunstancia de no haber sido revo-
cado después.

1) Derecho comparado.

La corriente favorable a la diversidad de grados de invalidez ha esta-
do influida por la regulacién dada en los Cédigos alemdn e italiano. En
efecto, el BGB distingue, para el testamento, entre la nulidad y la anula-
bilidad. Para este Cadigo los vicios de la voluntad dan lugar, como en los
contratos, a la impugnacién (nulidad relativa) {47), en el término de un
afio desde que el legitimado tiene conocimiento de la existencia del vicio;
aunque no cabe ninguna impugnacion si han transcurrido treinta afios des-
de la apertura de la sucesién.

En cualquier caso, el Cédigo Civil aleman reconoce diversas formas de
nulidad negocial, como es pauta general en los ordenamientos de tipo con-
tinental; la que nos ocupa, la parcial, referida primeramente al negocio
juridico como categoria general, se regula en el parigrafo 139 del BGB,
el cual reza textualmente:

“Si una parte de un negocio juridico es nula, es nulo todo el negocio ju-
ridico, si no ha de entenderse que seria celebrado incluso sin la parte nula.”

(46) Como la STS de 26 de noviembre de 1968 (R. 5542); o la “doctrina general sobre la
nulidad de los negocios juridicos”, caso que se da en las del 12 de noviembre de 1964 (R. 5080}
v 3 de octubre de 1979 (R. 3235).

(47) §§ 2078 a 2083, por error en la declaracién o en los motivos, y por intimidacién.
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El principio general de la nulidad negocial se encuentra recogido en
los paragrafos 134 y 138 BGB, que imponen la invalidez del negocio juri-
dico por atentar contra las que son “fuentes tipicas del ordenamiento ale-
man”, estableciendo (48):

134: “Un negocto juridico que vaya contra una prohibicién legal es nulo,
st otra cosa no se deduce de la Ley”.

138: “Un negocto juridico que atente contra las buenas costumbres es
nulo”.

Es en especial nulo un negocio juridico por el cual alguien, explotan-
do la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se haga prometer
0 se procure para si 0 para un tercero, a cambio de una prestacién, unas
ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma el valor de la presta-
cién que, segln las circunstancias, estén en manifiesta desproporcién con
dicha prestacion.

En definitiva, la solucién que ofrece el Cédigo Civil alemén es que,
en caso de duda, la presuncidn es la contraria al principio utile per inuti-
le non vitiatur, y la posible nulidad parcial debe ser considerada total a
menos que sea de suponer que el negocio se habria concluido aun sin la
parte nula (49). Asi, en caso de duda debe aplicarse la figura de la nuli-
dad total (50) y sélo si las partes lo desean o lo hubieran deseado, se po-
drd utilizar entonces {a figura de la nulidad parcial. Si el negocio s¢ ha
comenzado a ejecutar, deben ser las partes, a través de la exteriorizacion
o indagacién hipotética de su voluntad, quienes decidan si debe continuar
desplegando los efectos que aiin le sean posibles sin la parte nula o debe
invalidarse totalmente.

El pardgrafo 139 BGB sirve para toda clase de negocios juridicos, a
condicion de que la particion del negocio sea practicable; y éste es divi-
sible cuando en €] estan interesadas varias personas.

La consecuencia directa y principal del paragrafo 139 BGB es que la
carga de la prueba va a recaer sobre quien intente mantener con vida el
negocio juridico, ya sin la parte nula. El inconveniente préctico que pre-

(48) Para WIEACKER son limitaciones de marcada impronta moral (WIEACKER: Storia del
Diritto privato moderno, traduccién jtaliana de Santorelli, tomo I, p. 450, Mildn, 1980}

(49) Tal norma parece, en principio, contraria a lo dispuesto en el articulo 1.419 del Codi-
ce italiano; por establecer soluciones opuestas al mismo supuesto de hecho: en el ordenamiento
italiano (y también en el espafiol, aunque ninguna norma lo establezca expresamente), la nuli-
dad parcial es la regla general y el negocio se conservard, mientras que en ¢l sistema germano
la regla serd la total nulidad del negocio que contiene una parte nula y la excepcién la nulidad
parcial.

(50) MAYER-MALY: Munchener Kommentar zum BGB, tomo I, pp. 1055 y ss., Munich, 1984.
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senta este sistema es que se puede convertir en un incentivo para el in-
cumplimiento de las obligaciones derivadas del negocio; pues si, por el con-
trario, la parte que interesa la nulidad total tuviera la carga de la prueba,
el elemento probatorio caeria dentro de su esfera de influencia, y seria,
por tanto, perfectamente controlable por quien ha de plantearla. Por ello,
la doctrina estima que en ciertos casos la carga de la prueba debe ser
invertida, haciéndola recaer sobre quien desee la nulidad total del nego-
cio (51).

Se puede afirmar que hay en ¢l BGB un buen niimero de preceptos
que expresamente invierten la carga de la prueba, favoreciendo la nuli-
dad parcial sobre la total (52). Es por ello que ha de decirse que el para-
grafo 139 tiene un valor subsidiario para aquellos casos en los que no se
ordene, expresa o tacitamente, uno u otro tipo de nulidad, lo cual se hace,
concretamente, respecto al testamento.

No obstante, es necesario hacer una referencia al papel que desempe-
fia el criterio de la buena fe fundamentado en el paragrafo 242 BGB, que
en gran medida ha colaborado, a favor de la nulidad parcial, a mitigar los
efectos producidos por el 139, al ordenar que para poder sostener que el
negocio haya de ser nulo en su totalidad se debe ostentar una posicién
de buena fe (53). Especialmente relevante se propone tal afirmacién en los
casos en los que la practica de la prueba se hace dificil en supuestos de
alegacién y prueba de actuaciones maliciosas o reprochables por parte
de quien pretende la nulidad total.

Para nuestra tesis especialmente interesa la desviacion respecto del
paragrafo 139 BGB que contienen los paragrafos 2.084 y 2.085 BGB en
el dmbito sucesorio, al establecer que:

2.084: “Si el contenido de una disposicién de dltima voluntad admite
diversas interpretaciones, en la duda se dard preferencia a aquella que le
permita producir efectos”.

2.085: “La ineficacia de una o mds disposiciones contenidas en un tes-
tamento no tiene como consecuencia la ineficacia de las demas, a menos
que se demuestre que el testador no las hubiera querido sin la disposicién
ineficaz”.

Asi cambian, en cuanto a las disposiciones de dltima voluntad, los tér-
minos de carga de la prueba establecidos por el pardgrafo 139, puesto que

(51) Es lo que la doctrina alemana denomina “valor subsidiario del pardgrafo 139"
(HEINRICHS: Biigerliches gestzbuch, de Palandt, Munich, 1988, pp. 128 y ss.).

(52) HEINRICHS: Biigerliches gestzbuch, de Palandt, Munich, 1988, p. 131.

(53) HEINRICHS: Biigerliches gestzbuch, de Palandt, Munich, 1988, p. 130.
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la nulidad de alguna disposicion testamentaria s6lo acarreard la del ins-
trumento integro que la contiene si se demuestra que el testador no lo
hubiera querido sin la disposicion invalida.

Se impone como regla la nulidad parcial y como excepcién la total en
lo relativo a las disposiciones testamentarias, invirtiéndose asi los térmi-
nos planteados por el pardgrafo 139 para los negocios juridicos en gene-
ral, como consecuencia del principio del favor festamenti (54), entendido
en funcién de la voluntad del testador, e infiriéndose que es digno de una
proteccién mayor que aquella otorgada a la voluntad negocial general. Es,
pues, la propia norma la que exige, por la finalidad perseguida, estimar
que son criterios teleolégicos proteccionistas los que guian la declaracién
imperativa de la nulidad parcial. La comprobacién de tal exigencia puede
venir dada por la frustracién del fin que de otra forma se podria produ-
cir en caso de la declaracion automdtica de la invalidez total.

Por su parte, el Codige italiano de 1942 sigue al BGB en este punto.
Mids en concreto, admite dos grados en las formalidades y dos grados en
la nulidad, distinguiendo, por ello, entre la nulidad y la anulabilidad (55).
Por lo demds, para el Codice Civile, la accién de nulidad es imprescripti-
ble y apreciable de oficio; mientras que la de anulabilidad prescribe a los
cinco afios, computdndose éstos a partir de diferente momento, en funcién
de la causa de la anulabilidad (56). Por otro lado, su articulo 590 priva de
la accién de nulidad al que haya confirmado o ejecutado voluntariamen-
te la disposicion nula, siendo esta misma circunstancia la que da lugar a
la perfeccion del testamento por prescripeién quinquenal de la accién de
anulabilidad (art. 606) (57).

Respecto a la teoria de la nulidad parcial del negocio juridico y su
acomodacién al testamento, el Céodigo Civil italiano contiene una norma
que da cobertura a la nulidad parcial del negocio juridico: el articulo 1.419
CCi. Tal norma recoge la entera formulacion legal del fenémeno de la nu-
lidad parcial respecto de los negocios juridicos en el ordenamiento juridico-

(54) Influido también, como hemos dicho, por la buena fe, fundamentada en el pardgra-
fo 242 BGB (HEINRICHS: Bligerliches gestzbuch, de Palandt, Munich, 1988, p. 130).

(55) Vedmoslo. A) Nulidad: la del testamento mancomunado (art. 589 del CC italiano),
la producida por falta de escritura y de firma del testador oy del notario (arts. 606 y 619 del
CC italiano); asi como la posibilidad de nulidad de disposiciones concretas. B} Anulabilidad:
del testamento del incapaz (art. 591 del CC italiano), la del otorgado con violencia, error o dolo
(art. 624 del CCi) y la producida por defectos formales de segundo orden (arts. 606 y 619 del
CCi).

(56) La aplicacién al testamento del sistema de la anulabilidad, realizada por estos Orde-
namientos para mantener la unidad de régimen dentro del negocio juridico, produce resultados
que, dice DE CASTRO, “no son para animar a que se les siga” (De Castro: El negocio juridi-
co, ob. cit., p. 158).

(57) Al respecto, véase Cicu: El festamento, ob, cit., pp. 130 y ss.
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privado italiano (58). No obstante, la norma se refiere a los contratos y,
de hecho, es una norma general convencional, y al pie de la letra debiera
aplicarse Unicamente a ellos y no a los negocios unilaterales; especialmen-
te en el caso del testamento, en el que la relacién entre cldusula e instru-
mento es sustancialmente diferente de una relacién entre cldusula contrac-
tual y contrato, ademas de disponer de una regulacién propia de los casos
de nulidad, reproduciendo muchas veces aquello dictado para el contrato.

Aun asi, al ser disciplinas auténomas dentro de la teoria general del
negocio juridico, pudiera pensarse que no son aplicables al resto de nego-
cios las normas dictadas para el contrato; no obstante, por mor del prin-
cipio de expansividad fijado en el articulo 1.324 CCi (59), esa regulacion
puede ser aplicada, siempre que sea compatible, a todos los tipos nego-
ciales en los que sea posible, ya sean unilaterales, bilaterales o plurilate-
rales (60). Eso si, han de ser celebrados inter vivos y tener un contenido
de cardcter esencialmente patrimonial.

Pero para los negocios mortis causa no existe una norma equivalente,
si bien es cierto que existen multiples preceptos en el CCi que estable-
cen la nulidad parcial para casos concretos en este dmbito. La extension
del alcance del articulo 1.324 también a los negocios mortis causa ha sido
resuclta favorablemente, con la reserva hecha de que sea compatible en
cada caso con la doctrina dictada especificamente para cada negocio pre-
ciso en todo momento (61), siguiendo la estela que marca la aplicacion
mds amplia del principio utile per inutile non vitiatur a todo tipo de nego-
cios juridicos (62), incluido el testamento (63).

Tal extensién encuentra fundamento legal en el criterio técnico expues-
to en el articulo 12 de las disposiciones preliminares del CCi, por medio
del cual es posible recurrir a la analogia para comprobar, caso por caso,
la compatibilidad de los presupuestos legales dictados con respecto al con-
trato y al testamento (64).

(58) MIRABELLL “Dei contratti in generale”, en Commentario del Codice Civile, Turin,
1967, tomo 1V, volumen 2.°, p. 441. Y PERLINGIERL: Codice Civile annotato, Turin, 1980, tomo IV,
volumen 1.°, p. 555.

(59) MIRaBELLL: L'atto non negoziaie nel Diritto privato italiano, Ndpoles, 1935, pp. 155
y 302.

{60) ManrGK: “Studi di Diritto italianc”, en Anuario di Diritto comparato, 1942, p. 138,

{61) BARASSE Le successioni per causa di morte, Mildn, 1944, p. 373.

{(62) En cuanto a la jurisprudencia, véanse las sentencias de la Corte Suprema de Casa-
cién de 26 de noviembre de 1949, 28 de julio de 1950, 11 de julio de 1951, S de marzo de 1955
y 10 de agosto de 1963,

(63) En tal sentido se manifiestan ALLARA, Mario, en [l testamento, ob. cit., p. 280, y en
Principi di Diritto testamentario, Turin, 1957, p. 178, y ASTRALDL: Le nullivd formali del testamen-
to olégrafo, Padova, 1940, p. 106,

{64) Ciertamente la estructura y la funcion de este tiltimo refuerzan la necesidad de con-
servarlo con vida incluso reducido en sus atribuciones. Ello encuentra explicacién en que consta
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El articulo 1.419 CCi establece, como una derogacién de la regla wtile
per inutile non vitiatur, que la nulidad de una cldusula o parte del nego-
cio supondra la del mismo en su totalidad si resulta que las partes no lo
hubiesen querido sin la parte que es nula. Es el propio titulo del articu-
lo 1.419 (“Nulitd parziale”) el que le otorga la clave de su sentido y de
los efectos que ha de producir, esto es, su funcién prictica. En tal sentido,
como se desprende del texto del articulo, en algunos casos se ordena la
conservacion parcial del negocio y en otros casos se ordena la nulidad total
de él, dependiendo de las circunstancias concretas de cada hipétesis. Asi,
habra que considerar cada una de ellas por separado, sin que se dicte una
linea general de actuacion, cosa, por otro lado, muy dificil de conseguir dada
la inmensa riqueza casuistica que la autonomia de la voluntad crea en el
mundo juridico. El limite a la aplicacién del principio de conservacién es
que la nulidad no afecte a un elemento esencial del negocio, 0 a una par-
te tan intimamente conectada, que éste no pudiera sobrevivir sin &l (65).

En caso de que resulte que los contratantes no hubieran deseado el
negocio sin la parte nula, éste serd nulo totalmente, partiendo de la base
de que no hubo pacto expreso reparador de la nulidad parcial. Por ello,
en el testamento, la alusién a esa voluntad es una alusién a una voluntad
que hemos de considerar hipotética (66), y en tal caso, la misién del juez
ante tal problematica, méas que la bisqueda de la voluntad conjetural del
testador, es la realizacién de sus intereses de la manera mads justa y apro-
ximada a sus deseos (67).

de una pluralidad de cldusulas independientes entre si en cuanto a su naturaleza y efectos, pu-
diendo recibir, por tanto, un tratamiento diferenciado unas de otras. También en cuanto a la
potenciacién de los principios de economia juridica y autonomia privada la conservacién apa-
rece como la medida a adoptar en cuanto sea posible, lo cual encuentra su demostracién en
todo el entramado de disposiciones que regulan la sucesion testada,

{65) Los criterios que el articulo propone para que un negocio con una parte afectada
de nulidad sea conservado en parte ¢ declarado nulo en su totalidad se basan en un criterio
psicoldgico o subjetivo que se desprende de la voluntad de las partes. El problema se plantea
en cuantc a los medios para adivinar los deseos de las partes. Los medios pueden resumirse
brevemente en:

— 8i uno solo de los contratantes no hubiera querido el negocio sin la parte nula, enton-
ces serd nule en su totalidad.

— La voluntad debe verificarse mediante una declaracién expresa o bien a través de un
comportamiento de cardcier concluyente.

— Tal voluntad debe ser real, esto es, efectivamente existente, aunque también puede ser
una voluntad presunta, revelada por via de hipétesis.

— Esta debe ser la del momento de la creacién del negocio o bien al momento en que se
hace valer nulidad parcial.

(66) D'ANTONIO: La modificazione legislativa del regolamento negéciale, Padova, 1974,
p- 231. TRIMARCHL, P: Istituzioni di Diritto privato, Mildn, 1983, p. 277,

(67) El juez tiene que decidir si limita la nulidad a Jas cldusulas o la extiende a todo el
instrumento, Asf, TRIMARCHL, P.: Istituzioni di Diritto privato, Milén, 1983, p. 278. D’ ANTONIO:
La modificazione legislativa del regolamento negéciale, Padova, 1974, p. 234,
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Hay otro criterio, dictado por el segundo parrafo del articulo 1.419,
para la solucién de tal dilema, y es que se conservard vilido el negocio
cuando la parte nula sea sustituida legalmente por una norma imperati-
va. Las caracteristicas de tal criterio se basan en prescindir absolutamen-
te de los principios establecidos por las partes, basindose exclusivamente
en la imperatividad de la Ley (68), ddndose asi al problema una solucién
univoca en relacion a la conservacién. De este modo, podemos concluir
que solo si las cldusulas nulas no resuitan sustituidas legalmente por algu-
na norma imperativa puede entrar en juego la voluntad de las partes en
orden a determinar si la nulidad de la cldusula va a implicar su nulidad
completa o si lo serd parcialmente.

El carécter del articulo 1.419 parece no ofrecer dudas en cuanto a su
imperatividad, mas marcada en el segundo pdrrafo que en el primero, el
cual, debido a su contenido en relacién a la voluntad de las partes en
cuanto a la solucién del problema que puede plantear la nulidad parcial,
pudiera ofrecer un punto de apoyo para solventar la duda. Es, por otro
lado, una regla general: la nulidad parcial no implica la total del negocio
a menos que las partes no hubieran querido el negocio sin la parte nula,
que afecte a un elemento esencial (69). El elemento volitivo sélo entra
en accién cuando la Ley no haya previsto la conservacidn coactiva por
medio de la sustitucién de la cldusula nula. La consecuencia practica més
relevante de resultar la nulidad parcial la regla y, por tanto, la nulidad
total la excepcidn, es que la carga de la prueba recae sobre quienes de-
sean la total (70).

En definitiva, son tres los grupos en los que se deben dividir los ar-
ticulos del CCi referentes a la nulidad parcial en el ordenamiento juridi-
co italiano:

1. Aquellas normas que establecen un limite a la autonomia de la
voluntad, con el fin de asegurar la creacion de preceptos negociales social
y juridicamente idéneos a la regulacién de los intereses a los que estdn
destinados: son normas limitativas.

{68) En tal sentido se expresan las sentencias de la Corte Suprema de Casacidn de 10 de
junio de 1943 y 5 de mayo de 1952

(69) En tal sentido se expresan las sentencias de la Corte Suprema de Casacién de 22
de febrero de 1947, 21 de abril de 1949 y 19 de enero de 1950.

(70) El articulo 1.419 CCi es un precepto de aplicacion general; pero ademads el Cédigo
Civil italiano contiene articulos especificos en los que la nulidad parcial es la protagonista, pues
no cabe duda que tal fendmeno encuentra un vasto campo de accion. Tales hipdtesis se divi-
den en dos grupos como consecuencia de la diccién del articule 1.419, dados los dos pérrafos
que contiene: unas entrardn en las previsiones del primer pérrafo y otras lo harédn en las del
segundo.
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2. Las que prevén y establecen la nulidad parcial de una cldusula,
verificindose una reduccién ya en la cantidad del objeto, ya en los efec-
tos que despliega; son normas reductoras.

3. Agquellas que, ademas de establecer la nulidad de la clausula, or-
denan que su contenido sea sustituido con un contenido previsto por la
Ley: son normas sustitutivas.

El primer grupo de normas, denominadas limitativas, son las mais nu-
merosas, especialmente en lo referente al Derecho sucesorio (71). En li-
neas generales, los principales articulos que contienen tal tipo de pres-
cripcién son:

— Articulo 458, que prohibe los pactos sucesorios (72},

— Articulos 596, 597, 598 y 599, sobre la incapacidad para recibir por
testamento (73).

— Articulo 606, que establece la nulidad de las disposiciones testa-
mentarias que adolecen de algin defecto de forma (74).

— Los articulos 625, 626 (75), 628, 629, 632 y 632, parrafo primero,
como normas generales acerca de la institucién de heredero (76).

— Los articulos 634, 635, 636, parrafo primero, 637 y 647, acerca de
las disposiciones sometidas a condicién, término y modo (77).

— Los articulos 651, parrafo primero, 652, 654, 655, 656 y 673, referi-
das a los legados (78).

— El articulo 679, que establece la prohibicién de la renuncia a la fa-
cultad de revocar (79).

(71) Normas limitativas que son potenciales generadoras de casos de nulidad parcial fue-
ra del 4mbito sucesorio las encontramos también en relacién al resto de los principales nege-
cios juridicos, como en las donaciones (arts. 772, parrafo primero, referente a la donacién de
bienes futura, y 788, 794 y 795, sobre particulares efectos de las donaciones) v, especialmente,
en gran abundancia en cuanto a los contratos.

(72) Es un limite de orden general a la autonomia de la voluntad (Cicu: El testamento,
ob. cit., p. 30).

(73) Al respecto, Cicu: El restarnento, ob. cit., p. 180.

(74) Al respecto, ALLARA, Mario: Il testamento, ob. cit,, p. 104, Cicu: El testamento,
ob. cit,, pp. 51 y ss.

(75) EI articulo 626 establece que el testamento serd nulo parcialmente cuando una o
més cldusulas sean ilicitas, pero si éstas lo inspiran en su totalidad, entonces el testamento serd
invdlido integramente. Al respecto, BARASSE: Le successioni per causa di morte, Mildn, 1944,
p- 382. Y ALLARA: Principi di Diritto testamentario, Turin, 1957, pp. 44 y 66.

(76} Al respecto, Cicu: El testarmento, ob, cit, pp. 133 y ss.

(77) Al respecto, BARasSSL: Le successioni per causa di morte, Milan, 1944, p. 408. Cicu:
El testarmento, 0b. cit., pp. 195 v ss,

(78) Sobre el legado nulo, Cicu: El testamento, ob. cit., pp. 332 y ss.

(79) Sobre la cldusula revocatoria se pronuncian ALBALADEIO en Curso de Derecho...,
tomo V, ob. cit., p. 364, y Cicu: EI restamento, ob. cit., p. 19,

258



— El articulo 713, parrafo primero, sobre la facultad de pedir la par-
ticién del caudal hereditario (80).

El segundo grupo de normas, denominadas reductoras, comprende aque-
llas que establecen la nulidad parcial de una determinada disposicion, ope-
rando una reduccién en la cantidad de su objeto o en la duracién de sus
efectos. Un ejemplo de ellas es el articulo 713, parrafo tercero, del CCi,
que determina los limites temporales que se pueden imponer a ia facul-
tad de solicitar la particién, ordenando que el testador puede disponer que
€sta no se realice hasta transcurrido un periodo de tiempo desde su muer-
te, el cual no puede exceder de cinco afios (81).

El tercer grupo de normas, denominadas sustitutivas, tienen como fun-
cién la sustitucion del contenido nulo de la cldusula por un contenido
legal predeterminado y que es el que las partes deberfan haber incluido,
pero no hicieron, y el ordenamiento coactivamente les impone, interfirien-
do con la autonomia de la voluntad manifestada en la autorregulacién
negocial (82).

En resumen, es conveniente apuntar una diferencia entre nuestro or-
denamiento y el italiano acerca de las formas de invalidez del testamento,
consistente en la aceptacidn, sin dudas en el transalpino, de la anulabili-
dad y la nulidad parcial del testamento. Asi, la opcién nulidad-anulabilidad
aparece en relacion a éste con igual fuerza que con respecto al contrato.
Son anulables las singulares disposiciones contenidas en un testamento,
sin perjuicio de la validez del resto del instrumento, por vicios en la vo-
luntad del testador, como ¢s ¢l caso de incurrir en error, dolo o violen-
cia, incluido el error sobre el motivo, tanto de hecho como de derecho,
con la condicién de que resulte del testamento y que haya sido ¢l tnico
determinante de la disposicién de que se trata, conforme al articulo 624
CCi. También lo son las que hayan sido dictadas en casos de captacion de
la voluntad del testador mediante dolo o violencia.

Ast, en el Derecho italiano, a diferencia de lo que ocurre en los nego-
cios inter vivos, la accién de anulabilidad del testamento puede ser ejer-
citada por cualquiera que pueda demostrar un interés legitimo. La razén

(80) Sobre la particién, Cicu: La divisione eredifaria, Milan, 1947, pp. 359 y 386. Y MEN-
GONI: Lg divisione ereditaria, Milan, 1950, p. 156,

(81) Siimpusiera un término mayor, €ste se reduciria automaticamente hasta los cinco afios
que impone la Ley. La funcién de este tipo de normas no difiere de las limitativas, poniendo
ambas un limite a la autonomia privada.

(82) Ello significa que existe una voluntad legislativa de mantener con vida el acto, pues
en el caso de las normas sustitutivas, la cldusula no decae (lo cual podria dar fugar a la desa-
paricién del acto si esta cldusula fuera esencial), sino que sustituye su contenido no acorde con
la Ley por otro que lo es, aumentando las posibilidades de que el acto o negocio sobreviva.
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por la que la legitimacién para ejercitarla no puede competer a los mis-
mos a quienes la Ley se la reconoce para los actos inter vivos es que el
sujeto, en el momento en que se plantea el problema de elegir entre anu-
lacién y conservacién, ha fallecido, y la Gnica manera de que la voluntad
del testador sea respetada es ofreciendo el poder de impugnacién a cual-
quier interesado que conozca que dicha voluntad se encontraba viciada
en el momento del otorgamiento, segiin dicta el articulo 591 CCi (83). La
accién de anulabilidad prescribe a los cinco afios desde que haya sido eje-
cutada la disposicién testamentaria.

Finalmente, apuntar dos extremos: primero, que la accién de nulidad
parcial del testamento, equivalente a la de nulidad total en casi todos sus
aspectos, es en ¢l ordenamiento italiano de caracter imprescriptible; y, se-
gundo, que la disciplina dictada en el articulo 1.423 CCij, referente a la
conversién del contrato nulo, no es aplicable, como doctrina general ne-
gocial, al testamento (84).

Por su parte, el Cédigo Civil francés no contiene una bien elaborada
teoria general de las nulidades. Se basa el Derecho francés en la clasifi-
cacion de las nulidades en absolutas (85) y relativas (86). La verificacién
judicial es la que abre las puertas al nacimiento de efectos; esto es, para
que el acto afectado de nulidad deje de producir las consecuencias que le
son propias y dé Jugar a las de la nulidad, es necesario que sea asi decla-
rado en una sentencia (87). De esta manera, una vez pronunciado el tri-
bunal sobre ello, se igualan los efectos de la nulidad y la anulabilidad,
operando la primera retroactivamente al dia de celebracidn del acto juri-
dico invélido (88).

El principio de conservacién como norma interpretativa negocial se

(83) Al respecto, Cicu: El testamento, ob. cit., pp. 161 y ss. En contra, sin embargo, se
manifiesta ALLARA: Il testamento, ob. cit., pp. 169 y ss.

(84) En contra de lo que pudiera pensarse, esto no es pacifico en la doctrina. Para ALLA-
Ra, tal disciplina es perfectamente aplicable al testamento en ciertos casos, al amparo de la apli-
cacién del principio de conservacion (ALLARA, Mario: L'elemento volitivo nel negozio testamen-
tarie, Turin, 1964, p. 176).

(85) FEl articulo 1.101 del Codigo Civil francés establece: “Les formalités auxquelles les
divers testaments sont assujettis par les dispositions de la présente section e de la précédente,
doivent &tre observées 4 peine de nullité”.

(86) ZACHARIAE: Le droit civile frangais, tomo 111, Paris, 1857, pardgrafo 583.

(87) BEUDANT estima que no es necesaria sentencia, pues la nulidad absoluta opera ipso
iure (BEUDANT: Cours de droit civile francais, Parfs, 1906, pp. 157 y ss.).

(88) Esta actuacién adquiere en el ordenamiento juridico francés un papel “preventive”,
pues fuera de su funcién represiva este control a posteriori que el juez realiza de la validez de
los actos juridicos desalentara a las partes a celebrar un acto que va a desplegar todos sus efec-
tos normalmente, pero estara siempre pendiente de ser invilido, si bien la nulidad sola y (ini-
camente podrd ser declarada por el juez a instancia de persona legitimada para invocarla y
dentro del plazo para hacerlo.
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encuentra reflejado en el articulo 1.157 del Code (89) en virtud del cual,
cuando una cldusula es susceptible de ser interpretada en dos sentidos di-
ferentes, habrd de hacerse en aquél que le permita desplegar efectos y no
en aquél que no se lo permita: el principio general de conservacién de los
negocios juridicos existe, pues, en el Derecho privado galo. El fundamento
de la nulidad parcial en este ordenamiento se encuentra en la aplicacidn
jurisprudencial, pero no a través del principio general de conservacion,
sino del juego de los articulos 900 y 1.172, correspondientes respectiva-
mente a los actos de atribucién gratuitos (incluidos los testamentos) y a
los mismos a titulo oneroso. De ellos se desprende que la regla serd la
nulidad parcial en el primero y total en el segundo.

El concepto que permite a la praxis jurisprudencial introducir la nocién
de nulidad parcial es la causa o condicion impulsiva. La jurisprudencia
francesa es la que probablemente ha afrontado con mayor profundidad
el problema de las nulidades parciales, aplicando interpretaciones correc-
toras de los preceptos anteriormente citados del Code.

En lo que se refiere a los actos de ultima voluntad, ha tenido buen cui-
dado en considerar la intencién del disponente y evitar que las resolucio-
nes dictadas choquen con ella. Tal adaptacién interpretativa ha venido
propiciada por haber perdido el articulo 900 del Code su sentido origina-
rio, y ha traido como consecuencia la aproximacion del régimen al que
han de someterse los actos a titulo oneroso y gratuito, pues en uno y otro
caso la nulidad parcial tendra lugar si la clidusula o condicidn ilicita es
esencial para la validez de todo el testamento (90).

En definitiva, es posible en el ordenamiento galo que la nulidad par-
cial actie en el sentido de reduccion de estipulaciones excestvas. Se ac-
tuard de tal manera cuando las partes hubieran querido el negocio de igual
manera con la reduccién que sin ella, pues en caso de que no lo hubie-
ran querido procederd la invalidez total. Siendo éste mds un criterio de
orden publico que propio de la autonomia de la voluntad.

Con todo, es el maximo respeto a la autonomia de la voluntad el que
rige el criterio jurisprudencial francés respecto de 1a nulidad parcial (91),
en nuestro caso concreto, con relacion general al negocio juridico testa-
mentario. Pero mientras que en €l Derecho aleman, como vimos, €] tra-
tamiento mismo de la nulidad parcial reposa sobre la denominada volun-

(89) Tal principio es comentado por POTHIER en su Traité des obligations, Paris, 1824,
Y por SAVATIER en Cours de Droit Civile francais, Paris, 1949, tomo 11, p. 71.

(90) Asi, partiendo de dos conceptos diferentes, se ha obtenido una misma linea de actua-
cién, con el objeto de respetar al maximo la voluntad de las partes negociales, sea a través de
la voluntad real o teniendo que recurrir a la voluntad hipotética, en su caso.

{91) BaRrTIN: Théorie des conditions illecites, Paris, 1887, p. 386. DuPEYRUX: Contribution
4 la théorie géneral de Pacte 4 titre grawit, Toulouse, 1955, pp. 198 y ss.
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tad presunta o hipotética, y el juez tiene que plantearse si las partes hu-
bieran concluido el acto sin la parte invilida, su homdénimo francés debe
preguntarse, en cambio, si la cldusula fue la causa o condicién impulsiva
del acto (92).

Las clausulas testamentarias quedan, en coherencia con todo lo dicho,
dentro de la regulacién establecida por el articulo 900 del Code, ya sean
del tipe condicional u obligacional, ambas por igual (93). Ciertas estipu-
laciones, sin embargo, no caen de su regulacién como excepcidn a la regla
general, como son, entre otras, las de desheredacién o la revocatoria. El
mandato contenido en este articulo es de caracter imperativo. Mas es la
jurisprudencia la que se ha encargado de atenuar su rigor (aunque ello
no ocurrié hasta el siglo xx, pues durante el siglo XIX, especialmente en
su primera mitad, lo aplicaba con todo él), sin abandonar su concepcion
imperativa, pero con un convencimiento de encontrarse cerca, y de hecho
es lo que se ha verificado en la realidad, del resultado que se obtendria
si el texto tuviera esa firmeza (94).

2.3. Prescripcion de la accion de nulidad.

Es este otro de los puntos discutidos en materia de invalidez del tes-
tamento; sobre todo porque el Cédigo Civil no sefiala plazo alguno para
el ejercicio de la accién de nulidad.

“La accién de nulidad o impugnacién tiene como presupuesto la muer-
te del testador. La legitimacién activa se extiende a los interesados, o sea
a los herederos abintestato (art. 912) o a los testamentarios de un testa-

(92) Pero decir que tal conclusién debe extraerse de la voluntad real de las partes es sélo
un eufemismo, necesario por el principio de la autonomia de la voluntad en el ordenamiento
juridico galo, porque las partes, cuando ponen en pie el acto, no conocen la nulidad de esa cldu-
sula ¥ no se plantean el problema de si es 0 no ia causa impulsiva: asf el juez francés debe, en
definitiva, buscar una voluntad virtual, a veces mds que una real, y acaba preguntdndose si las
partes hubieran concluido igualmente el negocio sin la parte nula.

(93) BECQUART: Les mots d sens multiple en droit civil frangais, Lille, 1928, pp. 24 y ss.

{94) En cuanto a los actos complejos, se entiende que se debe aplicar el criterio de la
divisibilidad y, consecuentemente, si las diferentes operaciones que lo componen sen suficien-
temente auténomas, los vicios que afecten a alguna de ellas no han de afectar al resto; pero si
no lo son, la nulidad se habra de extender al acto completo. Asi, en la regulacién testamenta-
ria francesa aparece en miltiples ocasiones la organizacidn de la sucesién del individuo como
lo que a menudo se ha dado en denominar un “testamento complejo”. Tales hipdtesis pueden
ser de muy diferentes tipos. Las més simples pueden ser, por ejemplo, un instrumento que con-
tiene pluralidad de legados, y que sin duda puede ser parciaimente nulo: unos pueden valer y
otros no, por diversas causas por las que la Ley pueda negar eficacia (piénsese, por ejemplo,
en uno con una sustitucién prohibida; tal legado no valdrd, pero si el resto de ellos). Otras
hipétesis més intrincadas comprenden casos como el testamento con particién hecha por el
propio testador, los mancomunados o el que contiene el reconocimiento de hijo natural o cual-
quier otra cldusula no patrimonial,
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mento anterior que, al anularse el posterior revocatorio, adquirira plena
eficacia. En cuanto al plazo para ejercitarla, la laguna legal puede suplir-
se bien, como ha hecho el TS, optando por la aplicacién del articulo 1.964
(quince anos), o sosteniendo la imprescriptibilidad de la misma por tra-
tarse de una nulidad de pleno derecho” (95).

En efecto, el plazo de prescripcidn de esta accidn no se encuentra es-
tablecido en el Cédigo Civil, aunque si su naturaleza prescriptiva (arts. 192
y 1.016). Por ello se ha discutido si este plazo es de quince afios o de
treinta. El plazo por el que se inclina la doctrina es el de treinta afos,
contados desde la muerte del causante (96). También la jurisprudencia se
pronuncia por este plazo (97).

Pero, obviamente, si en el testamento partimos de la dualidad nulidad-
anulabilidad, la accién de nulidad radical es imprescriptible, mientras que
la anulabilidad es prescriptible. Para esta dltima, y por considerarla accién
personal, se predica el plazo de quince afios, por aplicacion del articulo 1.964,
in fine (98). Entre los autores de esta opinién hay quien distingue, den-
tro de los casos de anulabilidad prescriptible, aquéllos fundados en de-
fecto de forma (infracciones de solemnidades que no destruyen la forma
esencial del testamento), de aquellos otros que consisten en vicio del con-
sentimiento. Para los primeros reservan el plazo genérico de prescripcion
de quince afios; para los segundos, y por analogia con el contrato, propo-
nen el plazo de cuatro afios. Es el caso de LACRUZ y VALLET (99), y es
también el criterio del Cddigo italiano, que para el caso de anulabili-
dad testamentaria establece el plazo de cinco afios desde el dia de la eje-
cucion.

Sin embargo, quienes parten de la base de que en materia testamen-
taria no cabe hablar de anulabilidad afirman la imprescriptibilidad de la
accion de nulidad. Esto hace CAPILLA, para el que la accién de nulidad,
como accién declarativa, no prescribe, sea cual sea la causa de la nuli-
dad y el defecto de que adolezca el testamento.

Los argumentos de CAPILLA para defender la imprescriptibilidad de

(95) Enciclopedia Juridica Bdsica, volumen IV, p. 6528, Civitas, Madrid, 1.* edicién, 1995.

(96) Asi opinan: VALLET DE GOYTISOLO: Panorama del Derecho de sucesiones, 11, ob. cit.,
pp. 651 y 652; ALBALADEIO GARCiA: Curso de Derecho civil, V, ob. cit., p. 202; LACRUZ BERDE-
10: Elementos de Derecho civil, V (ed. 1993), pp. 167-168; CASTAN TOBENAS: Derecho civil espa-
Aol comin y foral, t. VI, vol. 1., ob. cit., p. 449.

(97) SSTS de 30 de marzo de 1889, 18 de mayo de 1932, 8 de octubre de 1962, 25 de
octubre de 1963, 12 de noviembre de 1964, 14 de marzo de 1968 y 23 de diciembre de 1971.

(98) Son de esta opinidn ALRATADRIO (GARCIA: Curse de Derecho civil, V, ob. cit., pp. 366-
367; Puic BRuTAU: Fundamentos de Derecho civil, V, 2.°, p. 198; QssorR10 MORALES: Manual de
sucesion testada, p. 474

(99) Lacruz BERDEID: Elementos de Derecho civil, V, ob. cit., p. 261; VALLET DE GOYTI-
sOLO: Panorama del Derecho de sucesiones, 11, ob. cit., pp. 201202,
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la accién parecen claros: “En primer lugar, considerar que la accién de
nulidad es meramente declarativa y que, si triunfa, da paso a las oportu-
nas acciones materiales, coincide con el criterio general que [...] debe ser
mantenido respecto de las ineficacias estructurales de los negocios juridi-
cos. En ellas siempre cabe una accién declarativa imprescriptible, tendente
a comprobar la existencia del vicio o defecto causante de la ineficacia”.
En segundo lugar, que “permite ello, ademas, resolver con criterio légico
la cuestién de la prescriptibilidad o no de la excepcidn de anulabilidad.
La imprescriptibilidad de la accién declarativa, también respecto de la con-
currencia del defecto de anulabilidad, implica que puede alegarse perpe-
tuamente como excepcidn. Y aunque respecto a la imprescriptibilidad de
la excepcién, cuando se trata de testamento, se han expresado dudas [...],
debe estimarse posible su alegacién siempre como excepcion, si bien la
hipétesis en que se planteara esa necesidad no deja de ser un supuesto
limite”. En tercer lugar, que “se obvian los problemas de determinacién
del momento inicial del cémputo del plazo de prescripcién, que quedan
trasladados a la determinacién del momento inicial del cémputo de la
prescripcion de las acciones materiales™ (100).

Todas estas razones, no obstante, con servir para facilitar la compren-
sidn de las cosas y contribuir a eliminar obstaculos, son de menos peso
para CAPILLA que la que se deriva de engarzar las acciones materiales de
condena con la accién de nulidad. Porque aquéllas si que prescriben, y con
su prescripcion hacen decaer el interés del accionante, y con el interés, la
cualidad que le habilita para estar legitimado activamente en la accién de
nulidad. O sea, que, a pesar de la imprescriptibilidad de la accion de nuli-
dad, ésta no podra ejercerse si el accionante carece ya, por ejemplo, y por
haber prescrito, de la accién de peticion de herencia. Por esta via se con-
seguirfa no alterar el régimen de la nulidad y, por otra parte, no hacer pe-
sar eternamente la incertidumbre sobre una sucesion hereditaria.

Cossfo también afirma la imprescriptibilidad, tanto si los vicios del
testamento son formales como si afectan a la voluntad del causante (101).
Por su parte, DiEz-Picazo y GULLON, que entienden no aplicable la ac-
cidn de anulabilidad a los testamentos, opinan que “si la nulidad se debe
a vulneracién o desconocimiento de normas de ius cogens el régimen
debe ser el mismo que en materia de contratos (imprescriptibilidad), sin
perjuicio de que puedan ser usucapidos, si se retinen las condiciones lega-
les al efecto, los bienes hereditarios™ (102).

(100) CaPiLLA RoNcErO: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., pp. 57 a 59.

(101} Cossio: Instituciones de Derecho civil, tomo 11, Civitas, Madrid, 1988, ob. cit., p. 535.

{102) No obstante, manifiestan que podria convenir el plazo de quince afios a la nulidad
del articulo 673 (violencia, dolo, fraude); nunca, desde luego, a la derivada de defectos forma-
les (DiEz-PIcCAZO y GULLON: Sisterna de Derecho civil, IV, ob. cit., p. 447).
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En efecto, aunque la considerdramos imprescriptible, la acciéon de nu-
lidad puede resultar de intil ejercicio si los posibles demandados, que
traen causa en el testamento nulo, han adquirido los bienes por usuca-
pién {103). Estos pueden ver consolidados con el tiempo los derechos que
han venido ejerciendo sobre los bienes hereditarios con base en el testa-
mento nulo e impedir, no ya la accién de nulidad, sino la de peticién de
herencia. La accién de nulidad resulta, pues, indirectamente impedida al
ser de indtil ejercicio.

Opinan en este sentido: ALBALADEJO, que mantiene que la accion de
peticién de herencia se extingue “respecto de los bienes o derechos que
se tratan, cuando alguno de los de la herencia haya sido usucapido singu-
larmente antes del transcurso de 30 afios” (104); Ruiz-R1co, por su parte,
seflala que no puede intentarse pretensién alguna respecto de los que hu-
bieran entrado en posesioén de los bienes hereditarios en virtud del testa-
mento nulo y hayan adquirido su propiedad por usucapién (105). Tam-
bién CAPILLA, que dice: “Sobre el particular han de tenerse presentes las
dudas planteadas acerca de la operatividad de la usucapién frente a la
actio petitio hereditatis. La opinién que considero preferible entiende per-
fectamente posible la usucapibilidad de los concretos bienes de que esté
en posesion el heredero aparente, si cumple todos los requisitos de la usu-
capion extraordinaria” (106).

En nuestra opinién, la prescripcion de la accién de nulidad puede que-
dar delimitada atendiendo a los casos concretos de aplicacion:

1. Nacimiento de la accién de nulidad. El momento para empezar
a contar el plazo de prescripcion de la accién de nulidad es el de la aper-
tura de la sucesion. Ello sin perjuicio de las especificaciones comentadas
y que seflalaremos en los siguientes puntos.

2. Prescripcion de la accion de nulidad del testamento por incapaci-
dad del testador. Consideramos que el testamento celebrado por el de-
mente judicial es nulo de nulidad relativa. El plazo de prescripcién de la
accion es de cuatro afios desde la muerte del causante, que es el momen-
to de la apertura de la sucesion.

{103) ALBALADEIO GARCiA: Curso de Derecho civil, V, ob. cit., p. 203. Ahora bien, no cabe
la usucapion ordinaria, ya que el testamento nulo no puede servir como titulo vélido; ni cabe usu-
capir toda la herencia o cuota hereditaria, sino tnicamente los bienes concretos de la herencia.

(104) ALBALADEIO GARCIA: Curso de Derecho civil, V, ob. cit., p. 203.

(105) Ruiz-Rico Ruiz-Mordw, Julia: Las prohibiciones de impugnar el testamento en el
Cédigo Civil espanol, Granada, 1986, ob. cit., p. 72.

(106) CapiLLA RonceEro: “Nulidad e impugnabilidad..”, ob, cit., p. 64; en el mismo sen-
tido se manifiestan DiEZ-PiIcAZO v GULLON: Sistema de Derecho civil, IV, ob. cit., p. 553, y
VALLET DE GOYTISOLO: Panorama del Derecho de sucesiones, 11, ob. cit., pp. 651-652.
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Pero puede ocurrir que en este supuesto se haya ocultado el testa-
mento hasta cuatro afios después del fallecimiento del disponente, por lo
que se podrd alegar la dispensa de la prescripcién. De aceptarse esta solu-
cién habra que interponer la accién de nulidad dentro de los cuatro aiios
siguientes al del conocimiento de la existencia de la ocultacién del testa-
mento. La cuestion es méds compleja cuando el demente no lo es judicial-
mente. En este caso el acto es anulable, de nulidad relativa. Ello ha lle-
vado a la doctrina a interpretar que, por analogia, el caso queda sometido
a la prescripcidn cuatrienal. Nosotros compartimos esta tesis; pues los ac-
tos otorgados por los insanos de hecho, por lo se refiere a la prescripcidn,
quedan sometidos al plazo de cuatro afios, que es el general para toda ac-
cién de nulidad.

3. Prescripcion de la accidon de nulidad del testamento por vicio de
forma. El plazo de prescripcién dependera de si la accién es de nulidad
absoluta o relativa; si la nulidad es relativa, la accién prescribe a los cua-
tro afios (art. 1.301 del CC); si la nulidad es absoluta, la accién es impres-
criptible.

4. Prescripcion y vicios de la causa o del consentimiento. En defini-
tiva, prescribe a los cuatro afios la accién para dejar sin efecto un acto
otorgado bajo violencia, dolo o falsa causa (art. 1.301). Para el cémputo
de este plazo hay que tener en cuenta quién esta legitimado para ejercer
la accién y cuando comienza el transcurso del tiempo. En este caso, el
causante no es el legitimado para ejercer la accién de nulidad del testa-
mento otorgado bajo violencia; a él le basta con revocar la disposicion de
iltima voluntad, sin necesidad de intentar accién alguna. Legitimado, por
tanto, es el heredero, sucesor o legatario perjudicado, y para él el plazo
de prescripcion de la accién, segtin se ha defendido tradicionalmente, co-
mienza a contarse a partir de la apertura de la sucesién; pues dificilmen-
te se podra tener conocimiento del acto ilicito o legitimacién alguna antes
de la apertura de la sucesion (107).

Pese a ello, nosotros creemos que el plazo de prescripcién no puede
comenzar a contarse desde la apertura de la sucesion, es decir, desde el
fallecimiento del causante; pues en ese momento el perjudicado puede no
haber conocido la existencia del testamento y a quien actia con violen-
cia le puede resultar facil ocultarlo por unos afios y luego presentarlo. De
seguirse esta hip6tesis, los herederos perjudicados verian que su accion se
encuentra prescrita. En vista de ello, entendemos que el plazo de pres-

(107) Concretamente, si el testador guarda silencio o no revoca el testamento no impide
por ello la accién de nulidad que incumbe a los legitimados (art. 675 i fine), pero ellos deben
ejercitarla dentro del término de cuatro afios a partir de la apertura de la sucesién.
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cripcion empieza a correr desde que se tuvo conocimiento del vicio que
invalidé el acto.

Asi, en la jurisprudencia se ha sostenido que la captacién de la volun-
tad es una forma de dolo, por lo que la accién para impugnarla prescribe
en el plazo fijado por el articulo 1.301 del Cédigo Civil, ¢ igual prescrip-
cién es aplicable por analogia a la accién por la cual se pretende anular
o modificar un testamento que adolezca de vicios de la voluntad.

En conclusion, sostenemos que la accién para impugnar el testamen-
to por falsa causa, dolo, violencia o vicios del consentimiento prescribe a
los cuatro afios desde que el vicio fue conocido por la persona que pre-
tenda la accidn.

3. Nulidad del testamento por falta de causa, causa ilicita o vicios del
consentimiento.

En cuanto a la falta de causa y causa ilicita, en principio, no puede
existir ninglin acto juridico sin caunsa (art. 1.261) (108), por lo que seria
nulo el testamento que no tuviera por objeto transmitir bienes o derechos
en Gltima voluntad. Asi, la jurisprudencia sostiene que no todo acto escri-
to, datado y firmado serd reputado, dado el caso, testamento olégrafo;
sino que debe tratarse de un documento manuscrito, fechado y rubricado
por su autor con el propdsito manifiesto de testar y de disponer de todo
o de parte de sus bienes en tdltima voluntad (animus testandi) (109). En
cuanto a la nulidad testamentaria por causa ilicita existe una norma ex-
presa que determina la nulidad de la cldusula testamentaria contraria a
derecho: el articulo 767 del Cédigo Civil (110).

(108) El concepto de causa y su delimitacién en el dmbito testamentario. El testamento,
como acto juridico, debe contar, entre sus elementos esenciales, con una causa —entendida ésta
en sentido subjetivo y objetivo— para que produzea los efectos que le son propios. La causa en
sentido objetivo es la finalidad econdmico-social del acto juridico. En el caso de los testamen-
tos, la causa objetiva es la transmisién de bienes y derechos para después de la muerte. La causa
en sentido subjetivo se refiere a los moviles perseguidos por el otorgante. La causa juridica en
materia testamentaria es la intencién que movié al testador a beneficiar a determinada perso-
na post mottem.

(109) En tal sentido, por ejemplo, no existiria intencién de disponer de los bienes para
después de la muerte en una carta misiva en la que se dieran ifistrucciones sobre el cobro de
un cheque a! portador o sobre la culminacién de un acto de venta de inmuebles. Estos, y otros
andlogos, serian supuestos claros de nulidad testamentaria por falta de causa objetiva; ya que
el acto juridico carece del fin —o causa— de transmitir bienes o derechos. De igual modo es aulo
por falta de causa el testamento que hubiera sido redactado en broma o con fines pedagdgi-
¢os, ya que evidentemente su fin no es transmitir los bienes para después de la muerte.

{110y Nulidad testamentaria por fraude de ley: la causa objetiva, El fraude supone por sf
mismo la discordancia entre dos normas juridicas. En el campo testamentario se preducen fre-
cuentes casos de fraude a la ley cuando, por ejemplo, se pretende violentar la legitima heredi-
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Por otra parte, son vicios del consentimiento ¢l error, la intimidacién,
el dolo y la violencia (arts. 1.265 y 673 del CC). Para facilitar una mejor
comprension y estudio del tema trataremos algunos de estos puntos por
separado. Al mismo tiempo, en el desarrollo de los respectivos aspectos,
vamos a realizar un anélisis de las soluciones brindadas por las legislacio-
nes de los paises pertenecientes a nuestra familia juridica (111).

Con todo, en nuestro Derecho positivo, el actuar con amenaza, frau-
de o violencia sobre la persona del testador, no sélo provoca la nulidad
del testamento, sino que también su autor sufrira las consecuencias de la
indignidad, y si es heredero legitimo no recibird la sucesién ab intestato
[arts. 674 (112) y 756.5.° del CC]. Por ello, ademis de los efectos de la
declaracion de nulidad del testamento y del resarcimiento por dafios y
perjuicios que pudieran corresponder, algunos Cédigos prevén la pérdida
de los derechos hereditarios.

3.1. Captacién de la voluntad (113),

Nuestro Tribunal Supremo definié la captacién en la sentencia del 9
de mayo de 1974 como “aquellas astucias, maquinaciones o artificios di-
rigidos a desviar la libre determinacién de las decisiones del causante y
conseguir que se excluya de la herencia a personas que de otra forma se-
rian llamadas a la sucesién” (114).

taria utilizando formas societarias. Al hilo de ello, para determinar cudndo una cliusula testa-
mentaria es formalmente licita o ilicita hay que estar a la causa objetiva, pues la ilicitud emer-
ge cuando se distorsiona dicha causa. A efectos précticos, lo normal serd, por ejemplo, que la
cldusula testamentaria no licita esté dictada en fraude a la legitima, y para determinar si la dis-
posicién es en fraude a ésta debe hacerse una comparacion entre fines e intereses, Si los fines
del causante son andlogos a los prohibidos por el régimen de la legitima, la disposicién testa-
mentaria es en fraude a ella, aunque dichos fines aparezcan como formalmente licitos al ampa-
ro de la ley de cobertura. Asi, dado el caso, puede haber fraude a la ley cuando se pretenda
utilizar a una persona interpuesta para evitar el régimen de incapacidades testamentarias.

(111) Ello debido a que en este aspecto es necesario el conocimiento de las soluciones
extranjeras; porque estos vicios no conocen de fronteras, circunstancia que obliga al jurista a
tener en cuenta la préctica comparada.

(112) El articulo 674 de nuestro Codigo reza: “El que con dolo, fraude o violencia impi-
diere que una persona, de quien sea heredero abintestato, otorgue libremente su tltima volun-
tad, quedard privade de su derecho a la herencia, sin perjuicio de la responsabilidad criminal
en que haya incurrido™.

{113} Concepto. La captacidn de la voluntad es la accién de inducir a testar, provocando
en el causante afectos fundados en causas ficticias o inspirando en €l sentimientos desfavora-
bles hacia quienes hubieran sido llamados a la sucesion en lugar preferente o hacia quienes
estuviesen instituidos en otro testamento anterior.

(114) En esta resolucién se confirmé la sentencia de la Audiencia, que habia anulado el
testamento de un causante de personalidad psicopdtica ficilmente sugestionable, a quien su
hermano, que habia conseguido de forma andloga la herencia de otro hermano ya fallecido,
habia alojado en su domicilio con la finalidad de ser instituido su heredero.
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Por otra parte, la captacidon ha de distinguirse de los cambios de &ni-
mo y afectos del causante, aunque estén determinados por maniobras no
claras de parientes y amigos: como dice la sentencia del TS de 26 de mayo
de 1969 “la eficacia de un testamento no puede subordinarse a los afec-
tos familiares, asi siempre efimeros, que como sentimientos {ntimos esca-
pan a la investigacién del Juzgador” (115). Del mismo modo, nuestra ju-
rispradencia registra otros casos destacables de nulidad testamentaria por
captacidén de la voluntad. Entre ellos: el Tribunal Supremo ha tenido oca-
sion de anular un testamento en ¢l que efectivamente se habia produci-
do la malévola maquinacién, conforme a la cual se influia sobre la deter-
minacion del otorgante en vista de la “simulacién de conveniencia” (116).
Asimismo, no puede la captacién, expone la sentencia de 1 de junio de
1962 (117), asimilarse con la influencia de los naturales afectos y senti-
mientos que impulsan las declaraciones de tltima voluntad (118). En de-

(115) La jurisprudencia francesa registra interesantes supuestos de captacién de la volun-
tad (Fassl, Santiago: Tratado de los testamentos, p. 410), a saber: La Corte de Angers juzgo pro-
cedente la nulidad por captacién en el caso de un testamento otorgado por una persona de
edad que crefa en la virtud de las cartas y la adivinacién. Dicha causante testd bajo la influen-
cia de una adivina de buenaventura que aseguraba procurarle por sus conocimientos ocultos la
curacién de todas sus enfermedades y una larga vida, ademds la presunta “captadora” habia
utilizado la debilidad de espiritu de la causante para persuadirla de que las personas que la
rodeaban conspiraban contra clla, al mismo tiempe gue le inspiraba sentimientos afectuosos
para con la propia embaucadora. En otro caso, también concluido por la Corte francesa con la
nulidad del testamento, un individuo sin fortuna, mediante intrigas y usurpando un nombre
perteneciente a la nobleza, se apoderé del d4nimo de una mujer a quien halagaba con prome-
sas de matrimonio. Cuando ella enfermdé mortalmente, el intrigante logré que testara a su favor
utilizando, entre otros medios, la entrega de un testamento suyo a favor de la moribunda.

{116) Se trataba de un abogado que prevalido de su situacion de confianza habia indu-
cido a una testadora a cambiar su testamento (en el que tenia nombrada heredera a una sobri-
na suya por la que sentia gran carifio} para instituirle a €l, en vista de la “conveniencia” que
supondrfa evitar que esos bienes quedaran afectos a las responsabilidades de que era objeto la
heredera. El Tribunal Supremo manifesté que prevalido el nuevo heredero de Ia confianza que
a la causante inspiraba como abogado y consejero; abusando de [a situacién de dnimo de la
misma (al estar su sobrina en prisién, sometida a procedimiento penal y bajo responsabilidades
politicas); v so pretexto de evitar que la teferida sobrina, heredando de su tfa, conforme al tes-
tamento anterior, pudiera verse privada de los bienes de Ja herencia, por virtud de los proce-
dimientos que le acechaban, indujo a la testadora a dejar sin efecto el precedente testamento
y a instituirle heredero a €1 en una nueva disposicién, prometiéndole engafiosamente que ha-
ria llegar los bienes de la herencia o su valor a poder de la susodicha sobrina cuando las cir-
cunstancias lo permitiesen; soslayando asi el peligro que los indicados procedimientos penales
representaban. Y con esto, dice el Supremo, la testadora fue victima de una ilicita e insidio-
sa maguinacion, obra del heredero instituido en el segundo otergamiento, que vicié por dolo
el consentimiento de la causante (PUiG PENa, Federico: Tratado de Derecho civil espaiiol 1.V,
vol. 1, p. 136).

(117) LAcCRUZ BERDEIO y SANCHO REBULLIDA: Derecho de sucesiones, p. 274.

(118) Anotemos algunos supuestos: Capitacion y concubinato. La cuestion reside en deter-
minar si se puede interpretar que las disposiciones hechas en favor del concubino pueden ser
consideradas nulas por haber mediado una captacién dolosa de la voluntad. Desde antiguo se
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finitiva, cuando la captacién desvirtiia la voluntad del testador provoca la
anulabilidad del testamento.

3.2. Violencia.

1. Concepto. La violencia es la coercidn ejercida sobre una persona
con el dnimo de que ésta otorgue testamento, y comprende distintas formas:

— Violencia fuerza: que consiste en el empleo de una fuerza fisica
irresistible sobre el otorgante (art. 1.267 del CC) (119).

~— Coercion o intimidacion: que es definida por el articulo 1.267 en los
siguientes términos: “Hay intimidacion cuando se inspira a uno de los con-
tratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave
en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su cényuge, descen-
dientes o ascendientes”.

2. Requisitos de la intimidacién testamentaria. La intimidacién es un
temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en la per-
sona o bienes del testador o de terceros. Pero no hay intimidacién o ame-
naza cuando el que las profiere se limita a ejercitar sus derechos contra
el testador. De manera tal que no habrd temor fundado que anule el tes-
tamento si el accionante amenaza al causante con ejercer correctamente
un derecho propio (120).

Analicemos algunos de los conceptos expuestos:

a) Mal inminente y grave. En principio, la inminencia implica que el
sujeto esté expuesto a sufrir un perjuicio en un tiempo retativamente bre-
ve, de modo que no pueda concurrir la autoridad o resolverse la contro-
versia antes de que acaezca definitivamente (121). En cuanto a la “grave-

ha sostenido que el concubinato no es por sf mismo razén suficiente para anular el testamen-
to por captacién, no obstante la influencia que reciprocamente se ejercen los concubinos. Por
ello, para que la disposicién testamentaria en favor del concubino sea anulada se requiere que
hayan mediado maniobras captatorias debidamente acreditadas. Por ejemplo, que la concubina
haya alejado malévolamente a todos los parientes y amigos del testador y ademds que hayan
existido argucias o maniobras para excluir a otras personas que hubieran sido llamadas a la
sucesion.

(119) Por ejemplo, cuando se leva contra su voluntad la mano de alguien para que firme.

{120) Por ejemplo, pidiendo la quiebra o la ejecucidn de una deuda legitima por valor
semejante al recibido en testamento. Ello, 16gicamente, ha de tratarse del ejercicio regular de
un derecho, lo cual implica que la amenaza seria injusta y el testamento seria anulable bajo
intimidacién si por una deuda pequefia se exigiera que se legara una cantidad desproporciona-
damente superior,

(121) Pero esta caracterizacion dependerd siempre del tipo de amenaza de que se trate;
asi, por ejemplo, si la amenaza consiste en dar a conocer antiguos videos pornogréficos de la
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dad” se ha optado por una valoracion subjetiva, ya que se deben tener en
cuenta las condiciones personales de quien sufre la amenaza.

b) En la persona o bienes. El mal amenazante, para que invalide el
testamento, puede recaer en distintos aspectos que afectan a la vida, el ho-
nor de la familia o de la persona y/o a sus bienes (122).

¢) Personas sobre las cuales puede recaer el mal inminente y grave.
El articulo 1.267 dice que las amenazas se pueden referir a la persona (el
que otorgd el testamento viciado cuya anulacion se pretende), su cényu-
ge, ascendientes o descendientes. De todos modos, en nuestra opinién, la
enumeracién no es limitativa ni taxativa (123).

En resumen, el vicio de violencia, en cualquiera de sus formas, afecta a
la libertad del otorgante; por tanto, el testamento dictado por violencia es
un acto juridico viciado por la falta de voluntad del disponente (124). No
obstante, estimamos mds adecuada, siguiendo a VALLET DE GOYTISOLO, la
admision de una graduacién en la intensidad de la violencia, la intimida-
cion, o el dolo; pues dichos vicios pueden oscilar entre destruir radicalmen-
te la libre voluntad dispositiva del testador (en cuyo caso el testamento
serd nulo) o bien puede el referido vicio enervar la voluntad relativamen-

testadora, la entidad de la amenaza hace que el sujeto pasivo no quicra coneurrir a la autori-
dad para revelar el hecho, 0 que no pueda porque el hecho que le amenaza, y del cual es autor,
es en si delictivo. Otros ejemplos serfan las amenazas de las mafias; de las organizaciones de
delincuentes; de secuestradores, sectas fandticas, etc.

(122) En este orden de cosas, la amenaza sobre el derecho a la intimidad también inva-
lidara el testamento.

(123) La interpretacién del articulo 1.267 da lugar a disidencias. Para cierto sector doc-
trinal, cuando la amenaza recae sobre alguno de los sujetos comprendidos en el precepto, se
presume gue ha sido suficiente como para motivar al intimidado a otorgar el acto: mientras
que si se refiere a alguien no enumerado (un hermano o un cufiado, por ejemplo), quien pre-
tenda la nulidad deberd acreditar —ademds de la existencia del mal inminente y grave- que
por las relaciones de amistad o afecto existentes entre la victima y la persona a la que iban
dirigidas esas amenazas se ha podido producir en el otorgante una impresién lo suficiente-
mente decisiva como para determinarlo a realizar el acto que se le exigia. En nuestra opinidn,
sin embargo, no hay que probar la relacién de amistad o afecto, sino el grado de intimida-
cién que ha producido la amenaza en el otorgante violentado. Lo cual no es necesario en caso
de que la amenaza recaiga sobre las personas enumeradas en el precepto, supuesto en el que
se apreciatia una presuncién de violencia. Aun asi, llegamos mds lejos en nuestras conclusio-
nes, pues pensamos que la amenaza dirigida a un extrafio puede estar comprendida dentro de
la intimidacién ex articulo 1.267, pero sin cargas particulares de prueba, ya que la circunstan-
cia de que el sujeto haya otorgado el acto contra su voluntad hace presumir que la amenaza
dirigida al tercero lo ha viclentado suficientemente como para determinarlo a disponer en tal
sentido.

(124) DE Castro (El negocie juridico, ob. cit., p. 504) subraya que: “Si la finalidad fun-
damental de la nulidad del testamento otorgado con dolo, fraude o violencia es la de respetar
la voluntad del testador, parece que el sistema de la nulidad absoluta es el més adecuado, pues
el testamento se postula que no fue verdaderamente guerido por el testador”.
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te o solo respecto a determinadas disposiciones y, en consecuencia, esti-
mar lnicamente la imperfeccién de éstas (125). Opinién favorable a la
dualidad nulidad-anulabilidad que también es defendida por la profeso-
ra CANIZARES (126).

Con todo, es importante tener en cuenta el posible transcurso del
tiempo y la subsiguiente convalidacién del testamento otorgado median-
do violencia; pues puede ocurrir que pasen muchos aiios entre que se dic-
te el testamento viciado por violencia y la muerte del causante. En ese
tiempo es posible que el testador no dicte un nuevo testamento o que no
revoque el viciado. Ello hace dudar sobre si el primero fue verdadera-
mente realizado por coaccidn; ya que, si hubiese sido asi, resulta extrafio
que, desaparecido el vicio, el testador no hubiera cambiado su disposicién
(127). Por ello, cabe preguntarse cudl es el efecto que produce el trans-
curso del tiempo sobre este testamento que nacié invilido por violencia
o intimidacién.

En la doctrina existen dos posiciones diferentes: una convalida el tes-
tamento bajo violencia por transcurso del tiempo y otra no (128). No obs-
tante, para nosotros lo razonable seria una solucion intermedia. Asi, nues-
tra posicién parte de entender que, si bien el mero transcurso del tiempo
no convalida el testamento nulo por violencia, si hace dudar de la exis-
tencia del vicio (129). Por ello pensamos que ¢l testamento o legado anu-
lable puede ser confirmado expresa o tacitamente por los herederos o le-

(125) VALLET DE GoyTisoLO (Panorama del Derecho..., ob. cit., p. 202) estima mds ade-
cuado admitir una graduacién en la intensidad de la violencia, la intimidacién, el fraude y el
dolo: “Que pueden oscilar entre destruir radicalmente la libre voluntad o bien enervarla rela-
tivamente vicidndola pero no aniquildndola, y, en consecuencia, estimar, en el primer caso, que
el testamento es radicalmente nulo, o, en el segundo, anulable™.

(126) “El CC en su articulo 673 califica como nulo el testamento otorgado con violen-
cia, dolo o fraude... Con todo, la dualidad nulidad-anulabilidad se acrecienta cuando se trata de
un testamento ineficaz por vicios de la voluntad.” (CARIZARES Laso, A.: El reconocimiento...,
ob. cit., p. 259.)

(127) También podria ocurrir que el testador comprendiera los motivos del coaccionan-
te y decidiera dejar su disposicién en aquellos términos.

(128) A) Convalidacion del testamento bajo intimidacion por el transcurso del tiempo.
Un sector de la doctrina descarta toda accién de nulidad testamentaria fundada en la violen-
cia cuando un largo intervalo de tiempo ha corrido entre que se gestd la coaccionada liberali-
dad y el deceso del disponente. B) Inefieacia del tiempo para sanar el vicio de violencia. Otro
sector de la doctrina entiende que el testamento que nacié nulo, por haber estado viciada la
voluntad del testador bajo la coaccién ejercida al tiempo de su realizacién (originaria), no se
puede validar por el solo transcurso del tiempo entre su dictado y la muerte del testador. La
finica manera de mantener el contenido del otorgamiento es mediante el dictado de otro nuevo
testamento, de acuerdo con las formas establecidas.

(129) Las cuestiones de incapacidad resultan indisponibles para las partes, pero “no pue-
de deducirse accién para declarar la incapacidad pasados cinco afios desde que el incapaz esté
en posesi6n de la herencia o legado” (art. 762 del CC).
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gatarios que no sean sujetos activos del vicio invalidante y tengan dere-
cho a impugnarlo (art. 1.309 del CC) (130).

4. El error en las disposiciones testamentarias: testamentos nulos por
€ITor O ignorancia.

1. Conceptos generales. La ignorancia y el error son vicios de los ac-
tos voluntarios que afectan al consentimiento (131). Asi, la nocién exacta
de una cosa puede faltarnos, ya porque no tengamos ninguna idea (igno-
rancia), ya porque tengamos una idea falsa (error); no obstante, la va-
loracion juridica de estos dos supuestos es la misma, por lo que es indi-
ferente emplear una u otra expresion.

2. Error de hecho y de derecho. Existen dos clases de error: de hecho
y de derecho. El error de hecho se refiere al falso conocimiento sobre un
hecho. El error de derecho versa sobre la existencia, contenido o inter-
pretacion de una norma juridica. Asi, en general, el principio que rige en
nuestro Derecho positivo es el de la inexcusabilidad del error de derecho
(132) o de la ignorancia de la Ley (art. 6.1 del CC) (133).

3. Error de hecho obstativo y error de hecho invalidante. En nuestro
Derecho, la doctrina no diferencia entre el error de hecho obstativo y el
error de hecho invalidante; pues subsume estos dos conceptos en el de
“error esencial”, que se diferencia del “error accidental” (134):

{130y La confirmacién debe hacerse segin las reglas generales establecidas en los articu-
los 1.311 y siguientes del Cddigo Civil. La confirmacion tdcita resulta, por ejemplo, del cum-
plimiento del legado por el heredero que tendria derecho a impugnarlo, si se demuestra que
conocia el vicio del que adolecfa, o bien si se deja transcurrir el plazo de la prescripcién. En
cambio, el otorgante violentado no puede confirmar el testamento impugnable, sino que es in-
dispensable que otorgue unc nuevo, o que cambie, con las formalidades requeridas, las dispo-
siciones viciadas.

(131} Conceptualmente el “error” consiste en creer que se conoce algo cuando en reali-
dad se toma por cierto un conocimiento falso. La consecuencia que acarrea ¢l haber testado
con vicio de error es la anulabilidad del testamento (art. 1.265 CC).

(132) En definitiva, la ignorancia de las leyes o el error de derecho en ningiin caso impe-
dirén los efectos legalmente previstos ni excusardn de la posible responsabilidad. Es decir, la
ignorancia de las leyes no sirve de excusa si la excepcion no estd preceptivamente autorizada.

(133) Este principio es sustentado a raiz de que ninglin sistema juridico resistiria que los
sujetos de derecho pretendiesen exculparse afirmando que desconocian las normas juridicas, o
que estaban errados en su contenido; de ahi que se recurra a la ficcidn de la ley conocida por
todos. Pero la regla en realidad no es la ficcion mencionada, sino la obligatoriedad de la ley.
Asi, 1a obligatoriedad de la ley, aun cuando se la desconozca, se ve clara en materia de legiti-
mas; ya que si el testador al momento del otorgamiento desconoce la existencia de la legitima
v la vulnera, no es anulable por ello el testamento, sino que el caudal legitimo se reducird del
haber hereditario hasta alcanzar las proporciones establecidas por Ley (arts. 814 y 815 del CC).

(134)  Asi, el “error de hecho esencial” es aquél que se constituye en ébice para la pro-
duccidn del efecto propio de los actos que lo adolezcan. Por ejemplo, no es esencial el error
sobre el nombre del heredero si se le puede identificar de otra manera (art. 773 del CC).
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A) El acto viciado por error esencial es anulable; tal es asi debido a
que se presenta siempre con apariencia de validez, de lo que resulta que
habra de investigarse si tal error existe o no. Por lo demds, no sélo es re-
quisito para la determinacién de la nulidad del otorgamiento la existen-
cia de un error esencial, sino que éste a su vez debe ser excusable; pues,
para que haya mediado razén en el errar, quien realiza el acto no debe
haber incurrido en negligencia alguna; es mas, debe haber obrado con la
diligencia debida.

B) El error accidental versa sobre alguna calidad accidental de la
cosa, 0 sobre algliin accesorio de ella; por lo que no invalida el acto.

Por otra parte, en relacién al DERECHO COMPARADO, encontramos le-
gislaciones extranjeras que admiten que, cuando el error afecta a la volun-
tad del testador, la disposicion de tdltima voluntad es anulable. Asi, en cuan-
to a la normativa general establecida para los vicios de los actos juridicos,
la doctrina francesa distingue entre error obstativo, error esencial y error
accidental: error obstative es aquel cuya concurrencia obsta a la forma-
cién de la voluntad. Recae sobre la naturaleza del acto, sobre su objeto
o sobre su causa; error esencial es aquel que no impide la formacién del
acto, aunque, como la voluntad estd viciada, legitima a quien sufrid el vi-
cio a impugnar el testamento por nulidad (135); error accidental es el que
recae sobre las cualidades accesorias de las cosas, las motivaciones indi-
viduales, etc. Este tipo de error no acarrea la nulidad del acto (136).

Por su parte, la regulacion de los Codigos alemdn e italiano sobre el
error en las disposiciones testamentarias y las elaboraciones doctrinales

(135} El error esencial recae generalmente sobre la identidad de las personas y sobre las
cualidades sustanciales de las cosas. También se le denomina “error vicio del consentimiento”.

(136) Del mismo modo, mayoritariamente la doctrina y la jurisprudencia francesas en-
tienden aplicables a la materia testamentaria las normas sobre los vicios de la voluntad en ge-
neral y las del error en particular; siempre y cuando se den los principios generales que sobre
ellos establece el Cédigo Civil. Esto es asi debido a que e] Cédigo de Napoledn, en la parte
correspondiente a testamentos y disposiciones testamentarias, no contiene normas que regulen
los efectos que en estos actos producen los vicios de la voluntad. Por otra parte, un sector doc-
trinal francés, al tratar las reglas comunes a las donaciones y testamentos, advierte que no ha-
biéndose dispuesto nada en el Cddigo sobre los diferentes casos en los que la voluntad del dis-
ponente se halle viciada por una causa cualquiera, se aplicardn los principios generales, con las
modificaciones que exige la naturaleza particular de los actos de liberalidad. Otro sector doc-
trinal, al tratar sobre las condiciones requeridas para la validez de estas disposiciones, sefiala
que el error acarrea la nulidad del otorgamiento si recae sobre la identidad o la sustancia de
la cosa legada o sobre la persona del beneficiario; lo que es igualmente invalidante, segiin la
jurisprudencia francesa, cuande afecta a los méviles determinantes que incentivaron o impul-
saron al disponente. Y la misma jurisprudencia, al referirse a los legados, sefala como causas
de su nulidad la desaparicién de esa motivacién impulsiva y determinante, citando el tipico
ejemplo del padre que instituye sucesor a un tercero creyendo equivocadamente no tener hijos.
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realizadas en torno a los mismos influirdn decisivamente en la doctrina
espafiola, que, de forma usual y aunque el CC no la acoja, suele aludir a
la distincién entre “error vicio” y “error obstativo”, estructurando confor-
me a ellos la exposicion de esta figura (137).

En efecto, la distincién entre una y otra categoria de error viene a
corresponderse con la propuesta por SAVIGNY (138): el “error vicio”, como
error en la formacién de la voluntad, supone una falsa representacién de
aquellos hechos o circunstancias que han determinado la voluntad; mien-
tras que el “error obstativo”, como error en la declaraciéon testamentaria,
consiste en una defectuosa emisién de voluntad, no querida ni advertida
por el sujeto que la realiza: lo que expresa no se corresponde con la ver-
dadera voluntad (139).

De acuerdo con estas ideas, se acepta también para el “error vicio”
(140) la calificacién de “error motivo”, toda vez que dicho error, al influir
en la determinacién interna de la voluntad, “la (...) induce -se dird- a
querer cosa diversa de la que hubiese querido si la nocién equivocada no
hubiera extraviado la mente” (141). Esta calificacién no debe, con todo,
llevar a confundirlo con el denominado “error en los motivos”, que alude
a las razones personales, ajenas al acto juridico, que llevan a emitir la de-
claracién (142).

(137) En la doctrina espafiola se ha generalizado la interpretacién en clave pandectista
de preceptos pertenecientes a la tradicién romanista. Ello, pese a la advertencia del profesor
DE CasTrO: “El intento de adaptar las disposiciones de nuestro Cédigo a las construcciones
alemanas conduce casi inevitablemente a forzar el sentido de sus preceptos” (El negocio juri-
dico, ob. cit,, p. 102). Sobre ¢l tratamiento del error y la distincidén en la doctrina més reciente,
véase ALBALADEIO: Derecho Civil, tomo I, volumen 2.°, Barcelona, 1989, pp. 211 y ss.; LACRUZ
BERDEIO: Elementos de Derecho Civil, 1. Parte general, volumen 3.°, Barcelona, 1989, pp. 177
y ss. Ya con anterioridad, ROCA SASTRE: Estudios de Derecho privado, Madrid, 1948, tomo 1,
pp. 19 y ss.

(138) Roca SASTRE: Estudios de Derecho privado, ob. cit., p. 19. La terminologfa emplea-
da procede, con todo, de la doctrina francesa, que contrapone el error-obstdculo al error-vicio;
sin embargo, el significado que suele atribuirse al primero no coincide con el de “error en la
declaracién” que se le otorga en nuestro pais, toda vez que con él se alude a aquellos errores
en la declaracién que provocan disenso sobre algin elemento esencial del contrato y, en con-
secuencia, impiden el acuerdo de voluntades. Asi. DE CASTRO: El hegocio juridico, ob. cit., p. 121.

(139) ALBALADEIO (Derecho Civil, t. 1, vol. 2.7, ob. cit., pp. 212-213) precisard —recogién-
dolos de los propuestos ya por la docirina alemana— los supuestos posibles de error obstativo:
éste se produce, bien porque ¢l sujeto emite una declaracién no querida tal como resulta emi-
tida, bien porque el sujeto emite una declaracién que es querida tal como resulta emitida, pero
que es inadecuada para manifestar la voluntad real.

(140) “Conceptualmente —sefiala, por su parte, ALBALADEJO (Derecho civil, ob. cit.,
pp- 216} el error vicio funciona como motivo que determina la formacién de la voluntad,”

(141} RoCa SASTRE: Estudios de Derecho privado, ob. cit., p. 19.

(142) ALBALADEIO: Derecho civil, p. 224. También GORDILLO CaNas: “El error en el tes-
tamento”, ob. cit., p. 801. No obstante, los puntos de referencia son distintos: mientras el “error
en los motivos afecta a circunstancias extrafias a la estructura negocial, el «error motivo» se
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Con todo, y aunque aparentemente la conceptuacién de las diferentes
categorias de error se presenta con nitidez, la ubicacién de un supuesto
en una u otra resuita en ocasiones problematica (143). Lo cual tiene espe-
cial trascendencia si se piensa que la razén de ser de la distincién se en-
cuentra en los efectos que, con caracter general, se hacen derivar de uno
u otro tipo de error: irrelevancia en el caso del “error en los motivos”;
anulabilidad en el del “error motivo”; y nulidad en el del “error obstati-
vo” (144).

No obstante, la aplicacién de estos planteamientos al acto testamenta-
rio suscitard alguna perplejidad. El testamento tiene como elemento esen-
cial una declaracién de voluntad, y ello justifica la aplicacién al mismo —si
bien no de forma indiscriminada o automatica— de las normas generales
de las manifestaciones de voluntad y, con ellas, las relativas a su invalidez
(145). Pero esta afirmacion tropieza con dos obstaculos en el CC: los ar-
ticulos 673 y 743 (146). El primero no menciona el error entre las causas

circunscribe bien al objeto, bien al sujeto o sujetos del negocio. “Lo que constituya el motivo
o causa principal tenido en cuenta (dird DE Castro: El negocio juridico, ob. cit., p. 110) podra
ser: la sustancia de la cosa objeto del contrato, sus condiciones y la consideracién de la pes-
sona.” En parecidos términos se manifiesta GORDILLO CANAS: “El error en el testamento”,
ob. cit., pp. 801-802.

(143) “En ocasiones -sefiala ALBALADEIO: Derecho civil, ob. cit., p. 214- no queda claro
si lo que se declara discrepa de lo que se quiere, o si lo que realmente hay es que, coincidien-
do declaracién y voluntad, se quiso aquello por error (vicio).” Algo parecido ocurrird con la
distincién entre “error motive” y “error en los motivos™: el propio ALBALADEJO, en relacion
especificamente al error testamentario, dedicard un estudio orientado a demostrar que los erro-
res esenciales, determinantes de la formacidn viciada de la voluntad, operan como errores en
el motivo. Se recordard que, en sentido similar, se habia pronunciado ya con anterioridad el
legislador italiano, al omitir, en el articulo 624 del Codice de 1942, la referencia al errore sugli
elementi esenziali de la disposicion testamentaria y mencionar sélo ['errore sui motivo.

(144) Estas conclusiones, por lo que respecta a las consecuencias que derivan del error
obstativo y del error vicio, no se admiten de forma undnime en la doctrina, discutiéndose el
grado de invalidez que provoeca uno y otro. En el sentido del texto se pronuncian DE Cas-
TRO: El negocio juridico, ob. cit., pp. 124-125; LACRUZ BERDE1O: Elementos de Derecho civil...,
tomo I, volumen 3.2, ob. cit., pp. 177 y ss.; y, con alguna reticencia, ALBALADEIO: Derecho civil,
ob. cit., pp. 215-216. Propugnan, en cambio, la asimilacién del error abstativo al error vicio
determinante y el sometimiento de ambos al régimen de la anulabilidad, Roca SASTRE: Estu-
dios de Derecho privado, ob. cit., pp. 15 y ss; y Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, Madrid, 1971, tomo 1, p. 122.

(145) Hay que tener en cuenta —se dice— las propias peculiaridades del testamento: se
trata de un negocio juridico no recepticio y de estructura unilateral en el que predomina pre-
valentemente la voluntad real del otorgante; pero, por otra parte, su cardcter formal determina
que no se pueda prescindir del apoyc de su texto. Asi, DE CASTRO: El negocio juridico. ob. cit.,
p- 130.

{146) En Espafia, doctrinalmente, se discute si resultan de aplicacion a los testamentos las
normas generales sobre el error como vicio de los actos juridicos; esto es as{ debido a que en
nuestro Derecho positivo no existe una norma que establezca la nulidad del testamento por esta
causa; por el contrario, el articulo 673 del Cédigo Civil espafiol determina que la violencia, el
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que determinan la nulidad del testamento; el segundo subraya de forma
taxativa que las disposiciones testamentarias “sélo” serdn ineficaces “en
los casos «expresamente prevenidos» en este Codigo” (147).

Los referidos preceptos han dividido a nuestra doctrina (148): mien-
tras para unos autores la entidad negocial del testamento, en el que domi-
na prevalentemente la voluntad real del otorgante, exige tener en cuenta
el error que vicia esa voluntad, para otros autores rige la regla de que el
error en las disposiciones testamentarias no necesariamente invalida el tes-
tamento (149).

En definitiva, son importantes las peculiaridades que presenta la dis-
ciplina del testamento en relacién al error. Estas particularidades se ex-
plican a la luz de la funcién que este acto estd destinado a desarrollar.
En efecto, el testamento trata de regular una situacién juridica en la que,
como hemos visto, no existen partes contrapuestas, ni un conflicto entre
intereses contratantes, ni siquiera se plantea la necesidad de proteger a
un syjeto activo que a través de un acto unilateral se obliga a una pres-
tacion. El hecho de tratarse de un acto que regula la sucesion mortis cau-
sa y la funcidén que, en este contexto, debe realizar explican las peculiari-
dades de la disciplina del testamento en referencia al error como vicio de
la voluntad.

dolo ¢ el fraude anulan el testamento (ALBALADEIO GARCia, M.: “El error en las disposicio-
nes testamentarias”, RDP, afio XXXII, p. 427). En tal sentido, el Cédigo Civil espaiiol carece
de una norma general sobre la nulidad del testamento viciado de error, pero posee algunas nor-
mas particulares al respecto, las cuales estdn intimamente relacionadas con el articulo 743 de
la citada norma legal, que reza: “Caducardn los testamentos, o serdn ineficaces en todo o en parte
las disposiciones testamentarias, s6lo en los casos expresamente prevenidos en este Cédigo™. Por
su parte, dispone el articulo 767 del mismo texto legal que “La expresion de una causa falsa
de fa institucion de heredero o del nombramiento de legatario, serd considerada como no escri-
ta, a no ser que del testamento resulte que el testador no habria hecho tal institucion o legado si
hubiese conocido la falsedad de la causa. La expresion de una causa contraria a derecho, aun-
que sea verdadera, se tendrd también por no escrita”. En el mismo sentido preceptiia el articn-
lo 862 que “Si el testador ignoraba que la cosa que legaba era ajena, serd nulo el legado. Pero
serd vilido si la adquiere después de otorgado el testamento”.

(147) Dichos preceptos no tienen equivalente ni en el Cédigo francés ni en el italiano;
ello impide la solucién propugnada en relacién a éstos de aplicar anal6gicamente al testamen-
to las normas reguladoras de la voluntad contractual.

(148) Sobre la cuestién, véase GorpILLO CaKas: “El error en el testamento”, ob. cit.,
pp- 749-753.

(149) La primera postura ha sido defendida, entre otros, por TRAVIESAS: “El testamento™,
RDP, 1935, ob. cit., pp. 132 y ss.; DE CasTRO: El negocio juridico, ob. cit., pp. 129 y ss. La segun-
da, fundamentalmente por ALBALADEJO, en sendos trabajos: “El error en las disposiciones tes-
tamentarias”, RDP, 1948, pp. 423 y ss.. y “De nuevo sobre el error en las disposiciones testa-
mentarias”, ADC, 1954, pp. 319 v ss; en la misma linea, y a partir de los mismos, Oss0RIO
MoRALES: Manual de sucesion testada, Madrid, 1957, ob. cit., p. 469. Para los partidarios de esta
solucién su justificacion viene impuesta por el propio texto legal, por lo que su adhesién a la
misma no significa acuerdo o conformidad con ella.
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Asi, la voluntad del testador, en dicho contexto juridico, despliega una
funcién y tiene un significado especial que no es posible observar en ma-
teria contractual, ni siquiera en relacién a los actos unilaterales inter vi-
vos: la disciplina general de los vicios de la voluntad en el testamento no
puede comprenderse sin acudir al principio de favor testamenti, que tute-
la de modo particular la voluntad del testador como ley de la sucesién
mortis causa.

Con todo, las posiciones de los civilistas se encuentran divididas entre
aquellos que consideran que, a semejanza de las doctrinas francesa e ita-
Hana, deberian aplicarse, respecto del error en materia testamentaria, las
normas generales previstas para los vicios de la voluntad; y, por otro lado,
estdn los que estiman que el error debe ser tratado solo en los casos con-
cretos que establece el Codigo Civil (150).

Nosotros somos de la primera opinidn, y admitimos la aplicacién al
testamento de las normas generales sobre el error; pero teniendo en cuen-
ta que forman parte preferente de este régimen los articulos 767, 773 y
862 del CC (151). Ademds, no debemos olvidar que es un sector doctri-
nal mayoritario el que mantiene esta postura (152); pues dado el valor
que el legislador concede a la voluntad del testador no se puede negar
relevancia al error como vicio de esta voluntad (153). Mas esta interpre-

(150) Por su parte, ALBALADEJO GARCIA expresa que ¢l error deberfa ser tenido amplia-
mente en cuenta para determinar la nulidad de las disposiciones testamentarias, y no en una
forma mezquina y excepcional, como lo es en el Cédigo Civil espafiol; dejando a salvo que el
error al que se refiere es ¢l esencial, que es el tinico que interesa a los fines de determinar o
no la validez de un testamento (ALBALADEJO: “El error en las disposiciones testamentarias”,
RDP, afio XXXII, pp. 427 y s5.).

{151) Algunos autores, incluso, han puesto de manifiesto, al explicar esta disciplina, la
oportunidad de tener en cuenta que el testamento es un acto de disposicion y liberalidad. Todo
ello, pues, pone en conexién esta disciplina con el concepto de testamento como negocio juri-
dico de dltima voluntad, por el que se regula la sucesion mortis causa de los intereses patrimo-
niales de un sujeto.

(152) Son de esta opinién, entre otros, CAPILLA RONCERO, F.: Derecho de sucesiones,
ob. cit., pp. 112 y ss.; GORDILLO CANAS, A.: “El error en el testamento”, en Anuario de Dere-
cho Civil, 1983, pp. 747 y ss.; y TRAVIESAS, Miguel: “El testamento”, ob. cit., pp. 132 y ss.

(153) La doctrina espafiola mantiene un vivo debate sobre la relevancia que el Cédigo
Civil concede al error como vicio de 1a voluntad testamentaria. Asi, algunos autores opinan que
no tiene relevancia el error en materia de testamento, fundamentalmente porque el articulo 673
del CC no lo incluye entre los vicios de la voluntad testamentaria (la violencia, el dolo y el
fraude) y el articulo 743 del CC declara la ineficacia del testamento sélo en los casos expresa-
mente previstos por la ley (OssORIc MORALES, J.: Manual de la sucesion testada, ob. cit., Ma-
drid, 1957, p. 469). Segiin estos autores, a esta interpretacién llevarian los articulos citados, inde-
pendientemente de la 16gica oportunidad de ofrecer una disciplina diversa a las hipétesis del
error en la voluntad testamentaria, como argumento de lege ferenda. Esta doctrina, no obstan-
te, ha observado la falta de justificacién y fundamento del tratamiento que el legislador ofre-
ce sobre el error en el testamento. Todo lo cual nos lleva a pensar que, aun sosteniendo esta
interpretacién de la regulacién del error en el testamento, no podrd extenderse mds alld de los
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tacion lleva a considerar aplicable al instituto del error en el testamento
el régimen juridico del error-vicio en el contrato.

El articulo 773 del CC se refiere, segin el anotado sector doctrinal, al
error en ¢l testamento y el articulo 767 al falso motivo en ¢l testamento,
como disciplina particular de este acto. Por lo demds, el fundamento de
estas normas se¢ encuentra esencialmente en la especial tutela que la ley
concede a la voluntad testamentaria; y no s6lo por tratarse de una volun-
tad en relacién a la cual no cabe valorar el principio de autorresponsabi-
lidad y de confianza en base a las expectativas creadas en terceros, sino,
ademds y sobre todo, por la especial relevancia que el legislador atribuye
a la voluntad del sujeto en relacién a su propia sucesion mortis causa. De
ello deducimos que esta normativa serd aplicable a cualquier disposicién
del testamento con naturaleza de negocio patrimonial y mortis causa.

En conclusion, pensamos que el silenciamiento del error testamentario
en el CC, y especialmente en su articulo 673, obedece a un interés del le-
gislador por mantener en lo posible la expresion de voluntad testamenta-
ria, al amparo del favor testamenti, tendente a evitar la sucesion intestada;
dado que al impugnarse el testamento éste no puede repetirse otorgando
otro el difunto testador (154). Por lo que la no mencién en el Cédigo al
error en el contenido de las disposiciones testamentarias es una omisién
intencionada, que admite tdcitamente la aplicaciéon general de las distin-
tas categorias del error al dmbito de los actos juridicos mortis causa.

5. Efectos de la declaracion de nulidad de los testamentos (155).

La nulidad priva al testamento de los efectos normales; es decir, de
aquellos efectos que constituian la intencion del testador al dictarlo (la
causa subjetiva). En consecuencia, la nulidad del testamento origina una

casos para los que [a ley la ha previsto (institucién de heredero y nombramiento de legatario).
Son de esta opinién, entre otros, CAPILLA RONCERQ, F.: Derecho de sucesiones, ob. cit., pp. 112
y ss.; GORDILLO CaRAS, A.: “El error en el testamento”, en Anuario de Derecho Civil, 1983,
pp. 747 y ss.; ¥ TRaVIESAS, Miguel: “El testamento”, ob. cit., pp. 132 y ss.

(154) No obstante, de alguna sentencia (STS de 10 de febrero de 1942) parece deducir-
se que podrd resultar ineficaz la disposicién cuando el motivo inexacto o falso, reflejado en el
testamento, fue la razén decisiva o determinante de ella, en el sentido de que el enlace o cone-
xién causal fue tal que debe presuponerse que de no haber existido dicha inexactitud no se hu-
biera incluido la dispesicion. Sobre el tema de la incidencia del error en el testamento se han
producido otras aportaciones y puntos de vista: asi, DE CasTRO: El negocio juridico, ob. cit.,
pp- 128 y ss.; Lacruz BERDESO: Elementos de Dereche civil, v., ob. cit., pp. 261 y ss., y GORDI-
LLO CaRas: “El error en el testamento”, ob. cit., pp. 747 y ss.

(155) Efectos de la nulidad de los actos juridicos. Por efectos de ]a nulidad de los actos
juridicos se entienden las consecuencias juridicas que produce la declaracion de nulidad. El
principio general es que la declaracidn de nulidad de los actos juridicos retrotrae las cosas al
estado anterior al otorgamiento del acto anulado.
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sancién que recae sobre los beneficiarios (herederos, legatarios, etc.), san-
cién que consiste en la negacién de la transmisién de los derechos post
mortem y las consiguientes restituciones, si el testamento habia comenza-
do a ejecutarse.

Por lo demés, la nulidad del testamento produce efectos hacia el pasa-
do y hacia el futuro:

a) Hacia el pasado procurando devolver las cosas al estado en que
se encontraban antes de su otorgamiento. En materia testamentaria, este
retrotraer las cosas al momento anterior tiene una doble importancia: si
el testador habfia otorgado testamento con anterioridad, éste recobrara su
valor (156); por el contrario, el causante quedard intestado si no habia
testado antes o después del dictado del testamento nulo (157).

b) Del mismo modo, el efecto de la nulidad del testamento se pro-
yecta hacia el futuro, porque el acto no tendrd validez para transmitir
derechos mortis causa. Por este motivo resulta importante destacar que el
testamento anulable, mientras no sea declarado tal, conserva toda su efi-
cacia; pero luego que se dicte la sentencia anulatoria, ésta retrotrae los
efectos al momentoe de la nulidad.

Sin embargo, como sabemos, hay ciertos efectos que no desaparecen
con la declaracién de nulidad del testamento, como es el reconocimiento
de hijos (art. 741), salvo que se tratara de la nulidad de un testamento
otorgado por un demente (158).

(156) A pesar de la recuperacion del testamento anterior, la nulidad puede afectar sélo
a unas cldusulas y dejar el resto como vélidas, Serfa, por ejemplo, el caso del reconocimiento
de un hijo, en virtud del articulo 741 del CC. Al respecto, véase CANIZARES Laso, Ana: El reco-
nocimiento restamentario de la filiacion, Montecorvo, Madrid, 1990.

(157) Vedmoslo con un ejemplo: si el otorgante habia redactado un testamento nombran-
do tinica y universal heredera a su concubina y posteriormente dicta otro, que se declara nulo,
instituyendo heredero a su secretario, la anulacién del segundo testamento hace renacer la
expectativa hereditaria de la concubina. Por otra parte, si testé en favor de su concubina y el
testamento se anula sin que exista otro otorgamiento precedente la sucesion se deferird por
voluntad de la ley (art. 638 CC). En este sentido, la retroaccion de los efectos del testamento
tiene mayor importancia cuando se trata de una nulidad total del testamento; pero si sélo se
anula un legado o una disposicién la retroaccién se vincularda mas con el momento de la muer-
te del causante (apertura de la sucesién)} y no con el momento del dictado del acto. En tal sen-
tido, si se anula el legado por el cual se deja a un sobrino cierta cantidad dineraria, el momen-
to del fallecimiento del causante determinard quién se beneficiara con el legado en caso de que
exista derecho de acrecer.

(158) En efecto, la doctrina tradicional sefiala que los actos realizados por un demente
son invilidos, ya sean de cardcter patrimonial o extrapatrimonial; el demente judicial no puede
realizarlos porque es incapaz, y el representante no puede hacerlo en su nombre porque son
actos personalisimos (art. 670). El fundamento de esta soluci6n es proteger al incapaz de aque-
llos actos cuyo alcance no pueda comprender. Pero si el demente temporal estd en un interva-
lo licido puede, como hemos visto, dictar testamento y también reconocer hijos.
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1. Efectos de la sentencia de nulidad entre partes. Los efectos de la
nulidad del testamento en relacién con las partes varian segin que el acto
se hubiere ejecutado o no, a saber:

Si se declara la nulidad del testamento antes de que éste se hubiere
ejecutado, los herederos, legatarios y demds beneficiarios del testamento
anulado no podran pretender su cumplimiento. Por el contrario, si el cau-
dal hereditario del testamento anulado hubiera sido ya repartido, esta par-
ticién debe ser modificada. Del mismo modo, si en virtud del testamento
nulo un heredero ha entrado en posesion de la herencia debe restituir los
bienes a quien corresponda.

2. Efectos respecto del cesionario. Si quien ha devenido heredero en
virtud de un testamento nulo ha cedido la herencia debe también respon-
der ante el cesionario por eviccion, ya que el cedente garantiza su cali-
dad de heredero (art. 1.280-4.° del CC), salvo que los derechos heredita-
rios hayan sido créditos cedidos como litigiosos o dudosos (arts. 1.535 y ss.
del CC).

3. Efectos respecto de terceros. En nuestra opinién, aungue no lo re-
coja expresamente el Cédigo, frente a los terceros adquirentes de buena
fe y a titulo oneroso los actos de disposicion de la herencia serdn siem-
pre vilidos, tenga o no buena fe el heredero aparente. Frente a terceros
también serdn validos los actos de administracién de la herencia realiza-
dos por el heredero aparente excluido del efecto de la accién de nulidad,
siempre que éste haya entrado en posesion de la herencia (159).

4. La obligacién de indemnizar. El testamento anulado puede dar lu-
gar a la reparacién de dafios y perjuicios, si se dan los presupuestos de
la responsabilidad civil; es decir, que se haya causado un dafio, que éste
sea cuantificable, que guarde adecuada relacién de causalidad con la con-
ducta antijuridica concretada en el testamento invalido y que el que reci-
biere el bien en virtud del testamento anulado haya actuado con culpa o
dolo. De acuerdo con esto, la accién de nulidad es diferente de la accidn
de dafios y perjuicios y, en consecuencia, puede promoverse independien-
temente.

5. Efecto de la accion de nulidad por condiciones prohibidas. Segiin
el articulo 792 del Cédigo Civil, las condiciones prohibidas, imposibles o
ilicitas anulan la disposicién que las impone (160). Ello implica, por ejem-
plo, que, si en virtud de una disposicién testamentaria prohibida se hubie-

{159) Entendemos que el heredero estd obligade a respetar los actos de administracion
que ha celebrado el poseedor de la herencia a favor de terceros de buena fe. Es decir, que si
el heredero aparente ha realizado un contrato afectante al haber hereditario, dicho contrato
debe ser respetado, salvo que el tercero sea de mala fe.

(160) En esto el codificador se aparta del Derecho francés, que consideraba invilida la
condicién, pero no invalidaba la disposicién testamentaria que la contenfa.
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re recibido algin bien, se aplicardn los mismos efectos que hasta aqui ve-
nimos sefialando y se deber4 restituir el bien, sus frutos y/o sus gastos,
seguin el caso.

6. Efectos de la declaracion de nulidad del testamento por defecto de
forma. La declaracion judicial de nulidad del testamento por defecto de for-
ma tiene, o puede tener, un alcance distinto del producido por otras cau-
sas. En la nulidad por inobservancia de formalidades puede haber lugar
a la responsabilidad del notario autorizante, lo que no acontece cuando
son otras las causas de nulidad (161).

A) Restitucion de los bienes hereditarios.

La sentencia de nulidad del testamento tiene efectos propios y es
causa directa de la obligacion restitutoria. Asi, quien haya recibido bienes
en virtud de un testamento declarado nulo debe restituirlos a las perso-
nas a las que pase la herencia (art. 1.303). Esta restitucién comprende los
siguientes aspectos (162):

a) Bienes y frutos.

1. Recibidos a titulo de heredero. Frente a los nuevos herederos la
restitucién dependera de si el excluido ha entrado o no en posesion de
la herencia. Si ha entrado en posesion de la herencia le seran aplicadas las
reglas del heredero aparente; por consiguiente, en principio, deberd resti-
tuir el bien. Pero si lo ha vendido a un tercero de buena fe debera sélo
restituir el precio; si la transacciéon ha sido de mala fe deberd ademds los
dafios y perjuicios (arts. 1.094 y ss. y 1.305 y ss. del CC).

2. Recibidos a titulo de legatario. El legatario no puede ser consi-
derado heredero aparente y, por tanto, deberd restituir la cosa, salvo que
la hubiese vendido a un tercero de buena fe, en cuyo caso deberé realizar
una reparacion sustitutiva, de conformidad con lo dispuesto por los articu-
los 1.303 y ss. det Cédigo Civil.

En relacién con los frutes habrd de distinguirse si el beneficiario es
de buena o maia fe (arts. 430 y ss.). Por ejemplo, si el testamento fue dic-
tado con vicio de dolo, provocado por quien lo recibid, ninguna duda cabe

(161} La responsabilidad del notaric o funcionario autorizante viene regulada en los ar-
ticulos 705 y 715 del CC.

(162) La devolucién puede reclamarse {(accién de peticién de herencia) de forma subsi-
diaria y acumulada a la peticién de nulidad, o puede pedirse independientemente, pero con
posterioridad al ejercicio de la accién de nulidad.
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de que serd un poseedor de mala fe y se aplica, por tanto, lo dispuesto
por el articulo 455 del Cdédigo Civil (163). Por lo demds, en principio, la
restitucién de los bienes hereditarios incluye las mejoras efectuadas en
ellos (164).

b) Excepciones a la obligacién de restituir.

En nuestra opinidn, si la obligacion tiene por objeto cosas consumibles
no habri lugar a la restitucién de las que hubiesen sido consumidas de
buena fe. Pues, por ejemplo, si el haber hereditario consiste en una suma
de dinero, o en otra cosa que se consuma por el uso, no puede ser repe-
tido contra el acreedor que la haya consumido de buena fe. Del mismo
modo, si se hubiere consumido de buena fe el legado de alimentos, no se
debe restituir bien alguno. Aqui ¢l limite estd dado por el consumo de
buena fe; si ésta no medié habrd que restituir, como también habra que
hacerlo si se produce un enriquecimiento sin causa.

B) A quién beneficia la nulidad?

Hemos afirmado que la accién de nulidad del testamento tiene como
efecto hacer reingresar los bienes a la masa hereditaria y, en su caso, los
frutos o el valor que hubiere salido del caudal relicto en virtud de la dis-
posicién nula. La pregunta que nos hacemos ahora es: jA quién benefi-
cia la declaracion de nulidad del testamento, del legado o de la institu-
cién hereditaria? La respuesta no es unica; es variada y dependerd de la
nulidad de que se trate y del tipo de disposicién. Veamoslo:

1. Nulidad del legado. 1.a nulidad de los legados, en principio, bene-
ficiard al heredero, en virtud de lo dispuesto por los articulos 887 y 981

(163) En definitiva, €l poseedor de mala fe estd obligado a entregar o pagar los frutos
que hubiese percibido y los que por su culpa hubiera dejado de percibir el poseedor legitimo.

(164) En este sentido el tenedor de la herencia debe entregar los bienes hereditarios con
los accesorios y mejoras que éstos hubiesen recibido. Respecto de los gastos, el poseedor de
buena fe obligado a restituir la cosa a consecuencia de la anulacién del acto tiene derecho a
cobrar ¢l importe de los gastos necesarios y dtiles efectuados en la misma y aun a ejercer la
retencién de la cosa hasta que tales gastos le sean abonados (art. 453 del CC). Pero no es
acreedor de los gastos hechos para la simple conservacion de la cosa en buen estado, pues son
compensables con los frutos percibidos {art. 451 del CC); ya que usd de la cosa como dueiio,
por lo que naturalmente debid conservarla en buen estado o con la debida diligencia. Por otra
parte, el que hubiere recibido de mala fe bienes hereditarios en virtud de un testamento anu-
lado “tendra derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios hechos para la conservacion de
la cosa. Los gastos hechos en mejoras de lujo y recreo no se abonaréan al poseedor de mala fe”
(art. 455 del CC). Pero estas mejoras de lujo o de embellecimiento puede retirarlas el posee-
dor de mala fe si al hacerlo no causa deterioro a la cosa.
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y ss. del Cédigo Civil. Por ejemplo, la nulidad de un legado por indeter-
minacion del legatario va a beneficiar a todos los herederos, no sélo al
que interponga la accion de nulidad. No obstante, en nuestra opinion, si
existiendo colegados se dieran los presupuestos del derecho de acrecer
(art. 987) o existiera una sustitucion legataria, la nulidad del legado (por
ejemplo, por incapacidad del legatario) beneficiard al colegatario y no al
heredero, aun cuando éste haya interpuesto la accién de nulidad. Ello es
asi porque el ejercicio del derecho de acrecer supone que la cosa lega-
da lo ha sido integramente a cada uno de los colegatarios (art. 891, por
ejemplo), y si ellos no pueden hacer efectivo su derecho al todo serd por-
que se les opone otro derecho igual; pero desapareciendo este obstaculo
por incapacidad del colegatario el derecho de acrecer se ejerce plenamen-
te (165).

2. Nulidad del testamento. Si se declara la nulidad absoluta del tes-
tamento, la misma beneficiara a los herederos abintestato, testamentarios,
o al Estado, segtin los casos (art. 658). Por ejemplo, si se anula un testa-
mento y existe otro anterior, dicha declaracién beneficiard a quienes hayan
sido instituidos en el testamento anterior; 0, si no existe otro testamenio,
se abrird la sucesién intestada y, en ultimo caso, de no haber herederos,
los bienes irdn al Estado (arts. 956 y ss. del CC).

3. Nulidad de la institucion por incapacidad del heredero. Parte de la
doctrina sostuvo que la declaracién de nulidad testamentaria por incapa-
cidad del sucesor s6lo beneficiaba al heredero que la habia impugnado.
Sin embargo, en el derecho moderno, la incapacidad afecta a las expecta-
tivas hereditarias en general; pues el incapaz no puede adquirir valida-
mente la herencia (art. 755). Por lo que si el incapaz es un heredero tes-
tamentario, correspondera heredar, segtin los casos, al sustituto vulgar, al
heredero intestado o a quien tenga derecho de acrecer. Hay que tener en
cuenta, no obstante, que la incapacidad sucesoria no impide que el testa-
mento sea perfecto y, por tanto, con virtualidad revocatoria de otro ante-
rior, de modo que, a falta de sustitucién vulgar o de derecho de acrecer,
se abre la sucesién intestada (166).

6. Nulidad y solemnidad.

A la pregunta de si cabe excluir alguna solemnidad de la sancién de
nulidad, la respuesta afirmativa surge del favor testamenti, principio que

(165) Distinto es el caso cuando la nulidad del legado lo es por condiciones prohibidas,
imposibles o ilicitas; caso en el cual se anula la manda y no surge el derecho de acrecer ni es
posible la sustitucidn. Aqui, la nulidad del legado beneficia al heredero (art. 888 det CC).

{166) PUIG PERA, Federico: Tratado de Derecho civil espanol, tomo V, p, 69.
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tiene varias manifestaciones en nuestro Cédigo, entre ellas: la admisién de
la nulidad parcial, por afectar sélo a disposiciones concretas y mantener
el resto del testamento (art. 786); la conversion del testamento cerrado
nulo en olégrafo; la compatibilidad entre la sucesién testada y la intestada
(arts. 764 y 912.2.°); asi como la disposicién contenida en el articulo 743
(no hay més nulidad que “en los casos expresamente prevenidos en este
Cédigo”). Manifestaciones, en fin, tendentes todas ellas a salvar el testa-
mento, y que parecen contradecir la posibilidad de que cualquier defi-
ciencia formal pueda invalidarlo (167).

Pues bien, como dijimos, nuestra jurisprudencia, a pesar de declarar
en una serie de sentencias que todo defecto formal provoca la nulidad del
testamento (168); en otras, en cambio, ha excluido expresamente como
causa de nulidad la falta de algunos requisitos de forma. Por ello, se ha
discutido sobre la existencia o no de diversos grados en la invalidez de
los testamentos y en las concretas disposiciones testamentarias (169). Asi,
se ha planteado, sobre todo, si cabe distinguir, entre las causas de invali-
dez del testamento, unas que reclamen una sancién mds grave que otras;
unas que hagan nulo al testamento y otras que lo hagan anulable. Por lo
que desde hace tiempo, tal vez por influencia del Derecho alemdn y del
italiano, se admite la existencia de un régimen plural en materia de inva-
lidez del testamento y de sus disposiciones (170). En efecto, ya TRAVIE-

{167) Una postura que claramente discrimina las deficiencias de la nulidad del testamen-
to es la ya comentada del Derecho italiano, en [a que se distingue entre defectos formales que
dan lugar a la nulidad y defectos formales que dan lugar a la anulabilidad (art. 606 del Codice
Civile). También es la postura de la Ley Uniforme (Convencién de Washington de 1973), que
contiene la distincién entre formalidades que dan lugar a la nulidad y que no dan lugar a ella.

(168) SSTS de 23 de maye de 1905, 19 de junio de 1958 (R. 2163), 10 de junio de 1966
(R. 3933), 6 de febrero de 1968 (R. 733), 6 de febrero de 1969 (R. 648) y 8 de marzo de
1975 (R. 986).

(169) Considerando que la jurisprudencia parece orientarse en ese seniido (STS de 26 de
noviembre de 1958), preconiza LACRUZ un sistema plural de invalidez, al que habria que aplicar
supletoriamente las normas de los contratos. Este sistema contendria las siguientes categorfas:

1. “Una nulidad insanable, a veces préxima a la inexistencia”, en los casos de falta de for-
ma fundamental (por ejemplo, autografia y firma en el testamento oldgrafo o falta de notario
en el piiblico); de infraccién de prohibiciones (las de los arts. 669 v 670); o de falta absoluta de
consentimiento (incluida la falta de capacidad natural). 2. “Una nulidad por vicios de forma™,
sin que se puedan “aplicar por analogia los plazos de prescripcion propios de los vicios de la
voluntad, ni &l negocio [sea] susceptible de confirmacién™, aunque “la accién de nulidad pres-
cribe, de modo que el testamento llega a ser vdlido”. 3. “Una impugnabilidad por vicios mate-
riales o defecto no sustancial de capacidad del otorgante, del género de la anulabilidad de los
contratos”. En cuyo caso “el testamento puede producir efectos mientras no se anule, y adqui-
rir validez por el transcurso del tiempo, por la ejecucion voluntaria de sus disposiciones por los
herederos con derecho a impugnarlo, renuncia a la accién, ete.” (Lacruz: “Derecho de suce-
siones”, t. V, Elementos de Derecho civil, cb. cit., pp. 256 a 262).

(170) Esta tendencia ha cristalizado en la Ley aragonesa 1/1999, de Sucesiones, que, en
sus articulos 108 y siguientes acoge la categoria de la anulabilidad testamentaria.

285



SAS proclamaba la anulabilidad para el testamento afectado de vicio de
voluntad (dolo, por ejemplo), asi como la posible confirmacién de éste
por mor “del mismo principio en virtud del cual puede ser confirmado un
contrato, aunque el Codigo no haga mencién de esa confirmacién testa-
mentaria” (171). También son de esta opinién CASTAN (172) y OssORIO
(173), aunque sin haber aclarado suficientemente sus posturas (174).

Con mayor detenimiento y alcance se han pronunciado a favor de una
pluralidad de grados de invalidez y, por tanto, a favor de la anulabilidad,
la doctrina representada por LACRUZ (175), PuiG BRUTAU (176), ALBALA-~
DEJO (177) y VALLET. Admitiendo este tltimo la dualidad de grados de in-
validez, pero en cuanto a los vicios de la voluntad estima méas adecuada
“una graduacién de la intensidad de la violencia, la intimidacién, el frau-
de v el dolo, que puede oscilar entre destruir radicalmente la libre volun-
tad o bien enervarla relativamente” (178); por tanto, en el primer caso, el
testamento seria nulo y en el segundo anulable (179).

(171) Traviesas: “El testamento”, RDP, XXII {1935), ob. cit., pp. 77 y 78.

(172) CasTAN TOBENAS: Derecho Civil Espanol, Comiin y Foral, tomo VI, volumen 2.°,
pp. 446 y ss.

(173} Ossorio MoraLEs: Marual de sucesion testamentaria, pp. 475 y ss.

(174) Comparte esta opinién CAPILLA RoNCERO: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit,,
pp. 38 ¥ 39, n. 104.

(175) “.. pues el hecho de no ser la del heredero la voluntad viciada no tiene por qué
influir sobre tal diferencia de valoracién”. Y afiade: “es mas: que el tratamiento de los casos de
invalidez tenga que ser mds selectivo en los actos mortis causa lo impone la diversidad, mds
patente en ellos, entre el instrumento, el negocio y las singulares disposiciones”. Es més, “pare-
ce preciso distinguir un grupo de defectos del testamento que en el contrato tienen un trato
mds estricto (defectos de capacidad y vicios de la voluntad: plazos mds breves de impugnacién
y circulo mas limitado de impugnantes) y otros de mayor alcance”. (LACRUZ: Elementos de De-
recho civil, ob. cit., pp. 256 a 262.)

(176) PuiG BRUTAU acepta la distincién hecha por LACRUZ ¥ la reconduce al terreno de
la convalidacién. Para él, efectivamente, habria unos casos en los que los interesados podrian
renunciar a la accién de impugnacién, en cuyo caso el testamento podria quedar convalidado
(supuestos de anulabilidad); mientras que habria otros en los que aquella renuncia no es sufi-
ciente para convalidar el testamento (supuesto de nulidad radical), y sélo considerando la acep-
tacién del testamento como un contrato entre los interesados podrian obtener eficacia las dis-
posiciones del testamento, pero no por su propia fuerza, sino por la del contrato (PuiG
BRUTAU: Fundamentos de Derecho civil, 1. V, vol. 2.2, Bosch, Barcelona, 2. ed., pp. 194 y 195).

(177) Para ALBALADEIO, e testamento otorgado con vicio de voluntad serd anulable y
todos los demds supuestos dardn lugar a la nulidad. En tal sentido, rechaza que los defectos de
forma den lugar a la anulabilidad y considera insostenible el argumento que defiende la con-
validaci6n del testamento nulo por defecto de forma tras la aceptacién de éste por los intere-
sados [ALBALADEIO GARCIA: Curso de Derecho civil, V (ed. 1994), ob, cit., pp. 362 y ss].

(178) VALLET DE GOYTI1SOLO: Panorama del Derecho de sucesiones, [1, ob. cit., pp- 192 y ss.
{en especial las pp. 202-209, en las que el autor profundiza en cada uno de los vicios de la vo-
luntad, en cuanto a la intensidad en la que se puede dar, dando lugar a anulabilidad o nulidad).

(179) Toda esta corriente, favorable a la dualidad del régimen de la nulidad del testamen-
to, ha sido criticada por CariLLa, que declara: “la valoracién general que merecen estas opi-
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7. La imperfeccion parcial del testamento,

En nuestra opinion, es factible la imperfeccion parcial del testamento;
que viene a identificarse con la consideracion de inexistencia de la parte
afectada (“se tendra por no puesta”). Asi se reconoce en algunos precep-
tos (arts. 750, 752 y 814) vy, singularmente, en el articulo 786. No obstan-
te, como sefiala DiEz-Picazo, la sancién de nulidad serd absoluta “si se
demuestra que el testador no queria el resto de sus disposiciones sin la
parte nula” (180).

Con todo -dice CAPILLA—, hay que tener en cuenta que la norma que
exige una determinada forma al negocio juridico, o el cumplimiento de
un preciso requisito formal, no se establece para proteger un interés par-
ticular, como la norma que sanciona el dolo o la violencia, sino que se
prescribe por motivos de interés general (181). No obstante, nosotros no
compartimos esta opinion; pues también hay tutela o tuicién juridica res-
pecto del interés del testador y de los beneficiarios.

No obstante, la proteccién del interés general —contintia CAPILLA— es
lo que justifica la aplicacién de la sancioén de nulidad. La anulabilidad, por
el contrario, queda reservada a los casos en los que el interés es indivi-
dual (182). A nuestro entender, la legitimacion para gjercer la impugna-
cién parcial del testamento, al ser mas amplia que la ostentada para pedir
la nulidad total del testamento, ofrece un plus de garantia y seguridad
juridica.

En efecto, la accion de impugnacién por imperfeccién parcial sirve
para proteger al incapaz o al afectado de un vicio en el consentimiento
(en nuestro caso seria el testador, como interesado individual o subjeti-

niones [...] es a mi juicio negativa, no ya por las conclusiones que puedan alcanzar [...], sino
fundamentalmente por el modo en que el asunto es analizado y tratado”. En resumen, tres son,
para €1, los puntos débiles en la exposicién de aquellos autores. Primero, que sus razones “des-
cansan en la intuicién o en la pretendida evidencia de la disparidad de situaciones™. Segundo,
que “la intuicién o la evidencia se proyecta sobre la disparidad de las causas de invalidez [...]
para efectuar la opcién entre los diversos regimenes de ineficacia”, siendo asi que “cada autor
acaba identificando diferentes supuestos como causas de anulabilidad™. Y tercero, que “la cali-
ficacion de la ineficacia de los testamentos como nulidad o anulabilidad [...] acaba constituyen-
do un apriorismo del que se extraen importantisimas consecuencias précticas, sin base legal
suficiente para ello”, Se refiere, en councreto, al plazo de prescripeién (o caducidad) concedido
por LACRUZ v por VALLET a la accién de anulabilidad de cuatro afios, y que lo toman del ar-
ticulo 1.301 del Cédigo Civil. También utiliza el argumento interno que se desprende de la poca
confianza que a sus defensores parece ofrecer la admisién de la categorfa de la anulabilidad,
al no llegar a obtener de esa afirmacidn todas sus consecuencias. Asi, por ejemplo, cita a ALBA-
LADEJO, €l cual no Hega a atribuir a la accién de anulabilidad el plazo de cuatro afios, y le con-
cede el de quince (CapiLLa RONCERO: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., pp. 38 y ss.).

(180) Diez-Picazo y GULLON: Sistemna de Derecho civil, TV, ob. cit., 8. edicion, 2001, p. 408.

(181) CapriLLa RoNcERO: “Nulidad ¢ impugnabilidad..”, ob. cit., pp. 28 y ss.

(182) CapiLLA RoncERO: “Nulidad e impugnabilidad...”, ob. cit., pp. 28 y ss.
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vamente, pero su aplicacion fictica es s6lo posible a través de la revoca-
cién); por su parte, la accién ejercida en virtud del articulo 673 amplia la
legitimacion y sirve a los intereses de los perjudicados por el testamento
impugnado (los beneficiarios ab intestato o por un testamento anterior);
y ello por mor de la generalidad y la seguridad juridica. Dicho con otras
palabras, la legitimacién activa que se reconoce por la doctrina y la juris-
prudencia, én materia de nulidad del testamento {(ex art. 673) es amplia
(183); pero se complementa e integra con la legitimacién activa ante la
imperfeccién parcial del testamento, por invalidez de alguna concreta dis-
posicién que afecte a algiin interesado; legitimacién que generaliza los po-
sibles impugnantes y aporta mayor garantia juridica.

Con todo, autores partidarios de la diversidad de grados, como LACRUZ
(184), reservan la sancién de nulidad indubitadamente para los vicios de
forma. Y el Tribunal Supremo, como ya hemos referido con la mencién
de algunas sentencias, relativas a defectos formales (185), aplica la san-
cién de nulidad absoluta, sea cual sea el defecto formal padecido por el
testamento (186).

Asi, en nuestra opinidn, es posible la imperfeccién parcial del testa-
mento, como categoria de la posible invalidez de alguna disposicién (187);
pues nuestro Cédigo no dice que todo defecto de forma sea causante de
nulidad total, sino s6lo la inobservancia de solemnidad (art. 687), enten-
diendo ésta como conjunto de formalidades tendentes a proteger la efi-
cacia del acto libre y voluntario y dotarlo de certidumbre en su nacimien-
to y objeto. Asi, fuera del campo de la forma, el Cédigo Civil dispensa de
nulidad absoluta a algunos vicios: por e¢jemplo, el articulo 767 dice que la
expresion de causa falsa en la institucién de heredero o legatario sera
considerada como no escrita, salvando de este modo el testamento en su
conjunto. Como advierte Cossfo, contrasta “la radical postura anulatoria
adoptada por el Cddigo Civil cuando se trata de un defecto de solemni-
dad [...] con la gran flexibilidad con que se regulan las nulidades deriva-
das de la infraccién de disposiciones materiales” (188).

(183) STS de 13 de julio de 1989.

(184) LACRUZ BERDEIO: Elementos de Derecho civil, tomo V, ob. cit,, p. 288 (ed. 1981),
p- 258 (ed. 1993); ¥, en el mismo sentido, ALBALADEIC GaRrcia: Curse de Derecho civil, tomo V,
ob. cit., p. 363.

{185) SSTS de 24 de octubre 1963 (R. 4157), 27 de septiembre de 1968 (R. 5163) y 21 de
junio 1986 (R. 3788), entre otras.

(186) Incluso la Ley aragonesa de Sucesiones acoge la anulabilidad sélo para la falta
de capacidad natural y para los vacios de voluntad (arts. 108 y 109).

(187) DiEez-Picazo y GULLON: Sistema de Derecho civil, TV, ob. cit., 8.* edicién, 2001,
pp. 408 y ss.

(188) De Cossio v CORRAL, Alfonso: Instituciones de Derecho civil, tomo I1, Madrid, 1975
y 1988, ob. cit., p. 534.
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Por su parte, la nulidad por inobservancia de solemnidad la establece
genéricamente el Cédigo Civil en el articulo 687, para todo testamento, ¥
en los articulos 705 y 715 especificamente para los testamentos abiertos
y cerrados. A saber;

El articulo 705, que procede del articulo 702 (189) del Anteproyecto
de 1888, determina, en la versién de la segunda edicién del Cédigo Civil,
mds benévola con el Notariado que la primera {190}, lo siguiente: “De-
clarado nulo un testamento abierto por no haberse observado las solemni-
dades establecidas para cada caso, el Notario que lo haya autorizado serd
responsable de los dafios producidos que sobrevengan, si la falta procedie-
re de su malicia, o de negligencia o ignorancia inexcusables”. Siendo ésta
la ya comentada sancién al notario.

El articulo 715 CC, que procede del articulo 714 (191) del Antepro-
vecto de 1888 (192), establece: “Es nulo el testamento cerrado en cuyo
otorgamiento no se hayan observado las formalidades establecidas en esta
seccion; y el Notario que lo autorice serd responsable de los danos y per-
juicios que sobrevengan, si se probara que la falta procedié de su malicia
o de negligencia o ignorancia inexcusables. Serd vdlido, sin embargo, como
testamento olégrafo, si todo él estuviere escrito y firmado por el testador y
tuviere las demds condiciones propias de este testamento”.

Y, retomando nuestro comentario precedente, cabe plantearse, en caso
de impugnacién, qué resolucién adoptaria un juez si lo contenido dentro
del pliego cerrado no estaba redactado de pufio y letra, sino a miquina,
pero estuviese absolutamente claro lo dispuesto por ¢l testador y estuvie-
se firmado o rubricado por éste; jdeberia ser tenido en cuenta como de-
claracion de voluntad? En nuestra opinion, la respuesta debe ser afirma-
tiva, pues la norma preceptuada en el articulo 715 no es excepcional, sino
la expresion de una concreta situacién, que debe tener una solucién razo-

(189) “Serd nulo el testamento abierto en que no se hayan observado las solemnidades
que quedan establecidas para cada caso; y si hubiere intervenido Notario, €ste serd responsa-
ble de los dafios y perjuicios.”

{190) En la primera edicién decia el articulo 705: “Declarado nulo un testamento abier-
to por no haberse observado las solemnidades que quedan establecidas para cada caso, ¢l Nota-
rio que lo haya autorizado serd responsable de los dafios y perjuicios que sobrevengan”,

(191) “Seré nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento no se hayan observado las
solemnidades prevenidas en esta seccidn, y el Notario auterizante serd responsable de los da-
fios y perjuicios. Valdrd sin embargo, como testamento oldgrafo, si todo €l estuviere escrito y
firmado por el testador.”

(192) El articulo 715 de la primera edicién det Cédigo tenia la misma redaccidén que el
articulo 714 del Anteproyecto de 1888, siendo en la segunda edicién cuando se afiadi6 el segun-
do pdrrafo y el final del primero.
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nable por parte del legislador, pero que no es la tinica planteable, siendo
el operador juridico el que debe dar cauce andlogo a los diversos supues-
tos facticos. Por lo que, por prescripcion legal, es nulo el testamento en
cuanto a testamento cerrado, pero podré ser valido como olégrafo, como
declaracién de herederos o como manifestacién de dltima voluntad del
otorgante.

Por lo demds, aparte de estos preceptos, el Cédigo Civil no contiene
otros, referentes a la nulidad, que no sean los relativos a la invalidez (193)
de determinadas disposiciones testamentarias (194). Porque, aunque exis-
te una seccion cuya ribrica es “De la revocacion e ineficacia de los tes-
tamentos” (lib. III, tit. ITI, cap. I, sec. décima), en la que cabria esperar
que la nulidad fuera recogida, lo cierto es que ninguno de sus articulos la
regula y el dnico que se refiere a la ineficacia en general (y a la nulidad,
dentro de ella) es el 743.

A la vista de todo ello, bien puede decirse que nuestro Cédigo no con-
tiene una regulaciéon general sobre la imperfeccion de los testamentos.
Como consecuencia, la doctrina ha encontrado muchas dificultades para
construir un sistema adecuado. Asi, CAPILLA RONCERO pone de manifies-
to que no existe una sisteméatica general que haya sido comiinmente acep-
tada, “no habiéndose producido, respecto al testamento, un fenémeno si-
milar al que, sin embargo, si se ha producido respecto del contrato o, més
general, respecto del negocio jurfdico” (195). Con todo, ha sido por medio
de la incardinacién sistemdtica del testamento dentro del concepto del
negocio juridico como se ha tratado de salvar la insuficiencia normativa.

(193) Los términos “invalidez” e “ineficacia”, ya sean referidos al testamento, al contra-
to o al negocio juridico, no tienen un significado preciso en el Cédigo, ni en la doctrina. Asi,
respecto a la ineficacia, los significados otorgados suelen ser dos: en el primero “ineficacia” sig-
nifica la ineptitud que presenta un negocio para producir sus efectos propios por la causa que
sea; en el segundo, “ineficacia” significa esa misma ineptitud, pero por causas distintas a la falta
de los requisitos exigidos para la validez. Respecto a la invalidez, su contenido abarca los su-
puestos de nulidad y de anulabilidad. Sobre la cuestién terminoldgica, véase DE CASTRO: Ef
negocio juridico, ob. cit., pp. 462 v ss.,; LACRUZ BERDEIO: Elementos de Derecho civil, tomo 1,
volumen 3.°, ob. cit., Barcelona, Bosch, 1990, pp. 270-271; DIEZ-PICAZO y GULLON: Sisterna de
Derecho civil, 1, 8.7 edicidn, Madrid, 1992, ob. cit., p. 567, LASARTE ALVAREZ: Principios de Dere-
cho civil, Madrid, 1995, 1, ob. cit., p. 477; Diez-Picazo: “Eficacia e ineficacia del negocio juri-
dico”, ADC, XIV (1961), pp. 820 y ss.

(194)  Articulos 737, péarrafos 2.°, 750, 752, 753, 754, 755, 781, 785, 792, 794, 813, 862, 865,
etcétera.

(195) CapiLLA RONCERO, Francisco: “Nulidad e impugnabilidad del testamento. Algunas
consideraciones sobre el régimen de la ineficacia del testamento invilido™, ADC, XL (1987),
ob. cit., p. 4. En otro lugar afirma CAPILLA: “La ineficacia del testamento en nuestro Derecho
se encuentra parcial, fragmentaria e insuficientemente regulada. Y, por consiguiente, se plan-
tean los légicos problemas de integracidn del exiguo régimen juridico de la ineficacia del tes-
tamento™ (idem, pp. 17 y 18).
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En nuestra opinién, paso previo para la justificacion de los grados de
invalidez para los vicios del otorgamiento (unos que dieran lugar a nuli-
dad absoluta y otros a imperfeccién parcial) es la inexistencia de nulidad
absoluta ante algunos defectos insustanciales o ajenos a la cabal voluntad
del testador o a preservar su voluntad (196).

En Derecho Foral, para el Cédigo de Sucesiones por causa de muer-
te de Cataluiia, en caso de que exista un codicilo (197) o una memoria
testamentaria afectada de deficiencia formal la nulidad del codicilo no
implica la del testamento; aunque si al revés (198). En Derecho comtn
puede hablarse de imperfeccion parcial en el caso de que, en el testamen-

(196) En esle sentido, el Cédigo de Sucesiones por causa de muerte de Catalniia (al que
sigue la Ley aragonesa de Sucesiones en su art. 108) en su articulo 125 establece: “La falta de
expresion de la hora no anulard el testamento si el testador no otorgé ningiin otro en aquella
fecha”. Bien se ve que la dispensa no se hace de modo absoluto al referido defecto, sino en
determinada circunstancia: que no se haya otorgado otro testamento en el mismo dfa.

(197) El codicile es el acto de dltirna voluntad que, sin revocar el testamento, le adicio-
na algo o modifica sus disposiciones y que requiere de las mismas formas y solemnidades que
éste. A diferencia de la memoria testamentaria, no necesita de una mencién expresa en el tes-
tamento que adiciona o modifica. Al respecto, preceptia el articulo 122 del Cadigo de Suce-
siones por causa de muerte de Cataluiia: “Por el codicilo, el otorgante dispone de los bienes
que se ha reservado para testar en capitulos, adiciona o reforma parcialmente su testamento o,
en su caso, dicta disposiciones sucesorias a cargo de sus herederos abintestato. También puede
designar beneficiario de seguros de vida o modificar su designacién”. “En codicilo no puede
instituirse heredero, revocar la institucién anteriormente otorgada, desheredar ni excluir a nin-
gin heredero. Tampoco podrédn establecerse sustituciones de ningiin tipo, ni imponer condicio-
nes, salvo las establecidas o impuestas a los legatarios.” “Los codicilos deberdn ser otorgados
con las mismas solemnidades externas que los testamentos.” En el mismo sentido se pronun-
cian las Leyes 194 y 195 de la Compilacion de Navarra y el articulo 17 de la Compilacién de
Baleares. En el Derecho comnin espaiiol no se admiten los codicilos, pero si las memorias tes-
tamentarias. La memoria testamentaria es la manifestacidn de dltima voluntad, escrita de pufio
y letra por ¢l testador o, al menos, firmada por él, que deriva su fuerza de un testamento ante-
rior, en el que el testador hizo mencién a ella o se reservd la facultad de otorgarla, pudiendo
haber establecido determinados requisitos formales para su validez. La memoria sirve para com-
plementar o reformar el testamento. Asi, reza el articulo 123 del Codigo de Sucesiones por Cau-
sa de Muerte de Catalufia: “Las memorias testamentarias firmadas en todas sus hojas por el
testador y que aludan a un testamento anterior valdran como codicilo, cualquiera que sea su
forma, que se demuestra o reconozea en cualquier tiempo su autenticidad y retinan, en su caso,
los requisitos formales exigidos por el testador en su testamento. No obstante, en las memorias
testamentarias sdlo podrdn ordenarse disposiciones referentes a dinero que no exceda de la
vigésima parte del caudal relicto, a objetos personales, joyas, ropa y ajuar doméstico y a obli-
gaciones de moderada importancia a cargo de los herederos o legatarios. En memoria testa-
mentaria también podrd disponerse sobre la donacién de los propios 6rganos o de los restos
mortales, incineracién o forma de entierro”. También las admite la Compilacién de Navarra
(Ley 196). Y a ellas se refiere el articulo 672 CC, pero les exige “los mismos requisitos preve-
nidos para el testamento oldgrafo™.

(198) Como dice el Cédigo de Sucesiones de Catalufia en su arifculo 127: “La nulidad del
testamento implicard la de todos los codicilos y memorias testamentarias otorgados por el tes-
tador, salvo que sean compatibles con un testamento anterior que deba subsistir por nulidad
del posterior”.
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to abierto, los testigos resulten inidéneos por haber sido instituidos como
herederos o legatarios ellos, sus coényuges o parientes, dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, salvo en el caso de lega-
do mddico (art. 682 CC). En tales supuestos se tendrd por no puesta tal
disposicién o, en otras palabras, seria nula inicamente la disposicién he-
cha a favor de los testigos, de conformidad con los articulos 754 y 755
(nulidad parcial) (199). Pero aqui se ha planteado la duda de si el testa-
mento seria nulo por aplicacién del articulo 687 en relacién con el 682.1.°
(nulidad total) (200).

Grosso modo, en estos articulos se dice que los favorecidos en el tes-
tamento no podrédn ser testigos del mismo, pues el testamento seria nulo;
mientras que en los articulos 754 y 755 se afirma que los testigos del tes-
tamento no podran ser favorecidos, pues la disposicién seria nula (201).
Dicho de otra manera, segiin los primeros, no se puede ser testigo si se
es beneficiario del testamento, en cuyo caso éste resulta nulo (nulidad to-
tal); para los segundos, no se puede ser beneficiario de una disposicién
testamentaria si se es testigo, en cuyo caso ésta, y sélo ésta, serd nula
(imperfeccién parcial) (202).

Parece deducirse, pues, que lo determinante para que de este supues-
to resulte la nulidad (absoluta) del testamento es que se haya escogido a
un testigo que sea a la vez beneficiario. Mientras que parece derivarse
que lo determinante para que la deficiencia sea de fondo (prohibicién de

(199) La dnica disposicién prohibida es la hecha a favor de los testigos instrumentales;
0, de otra manera, sélo a los testigos instrumentales se les exige no ser favorecidos.

(200) ¢Es nulo el testamento o es nula la disposicién? Hay autores que se inclinan por
distinguir casos dentro de este supuesto: en unos la nulidad afectaria a todo el testamento, en
otros s6lo a una disposicién. Es el caso de Royo MARTINEZ, para el que serd nulo el testamen-
to abierto si contiene institucién de heredero a favor de uno de los testigos; mientras que serd
valido el testamento y nula la disposicidn si se ha dispuesto un legado (no médico) a favor del
testigo. Y este distinto trato a la institucién de heredero que al legado lo deduce de haber
excluido de la prohibicién del articulo 682 al legado de algin objeto mueble o cantidad de poca
importancia con relacién al caudal hereditario, pero no a la cuota hereditaria mddica (Rovo
MARTINEZ: Derecho de sucesiones, ob. cit., p. 133). Ahora bien, para el TS, tanto el articulo 682
como el 754 abarcan, en su prohibicidn, tanto la institucién de heredero como la de legatario:
la STS de 19 de junio de 1958 (R. 2163) declard la nulidad de un testamento por haber sido
testigo un pariente de un legatario.

(201) El supuesto de hecho del articule 682, parrafo 1.°, difiere del 754, pirrafo 2.°, en
un punto: el primero extiende la prohibicion de ser testigo al cényuge y a los parientes proxi-
mos del instituido, mientras que el segundo no extiende la prohibicion de disponer respecto al
cGnyuge y parientes proximos del testigo. Empero, hasta la reforma del Cddigo Civil de 24 de
abril de 1958, el articulo 682 no incluia entre los inhébiles para testificar al conyuge del insti-
tuido, aunque la doctrina consideré que debia hacerse extensiva la prohibicién de atestiguar
también a éste.

(202) Ossori0 MORALES: Manual de sucesion testada, ob. cit., p. 470, CASTAN: Derecho
Civil Espanol Coman y Foral, tomo 6, volumen I1, ob. cit., p. 44.
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disponer) y resulte de ella la imperfeccidn (parcial) de la disposicién es
que se haya querido favorecer a un testigo. Ahora bien, aunque de estos
casos podamos destacar que una deficiencia externa al testamento tiene
mds grave consecuencia que una deficiencia de fondo o material, lo que
resulta incomprensible es el doble régimen para la misma situacién; por-
que es lo mismo favorecer a un testigo que pedir a quien se va a favore-
cer que sea testigo, cuando la actuacién como tal, y la disposicién a su
favor, se dan en el mismo acto.

A tal interpretacién llegamos siguiendo a varios autores: LACRUZ basa
su argumentacién en que si la disposicién a favor del notario hace nula
s6lo a ésta, pero no al testamento, no hay razon para que la disposicién
a favor del testigo o de su conyuge o parientes haga nulo el testamento
entero. También utiliza el fundamento de que la solucién contraria (la nu-
lidad total) haria imitil el articulo 754; y el de que la finalidad de la nor-
ma aconseja mantener la validez del testamento y considerar fuera de
lugar el articulo 682 (203).

Con el argumento de la finalidad de la prohibicién (sustraer al testa-
dor de las sugestiones del testigo), otros autores apoyan también la im-
perfeccion parcial de la sola disposicion (204). En efecto, st el porqué de
la prohibicién es que el testigo no pueda influir en la voluntad del tes-
tador para que disponga a su favor o en beneficio de alguno de sus alle-
gados, no se¢ ve razén para que no sea declarada nula inicamente esa dis-
posicién y respetado el resto del testamento.

Digz-Picazo y GULLON también se inclinan a favor de que prevalez-
ca el articulo 754, dado “su cardcter general (incluido entre las normas que
establecen la capacidad para suceder) y por el principio de conservacion,
en lo posible, de la disposicién testamentaria, dado que el testamento ya
no se puede repetir una vez fallecido el testador” (205).

Este argumento podria refutarse bajo la afirmacién de la nulidad de
la disposicién dentro de la nulidad del testamento, porque la de éste com-
prende siempre la de aquélla; sin embargo, el mismo supuesto puede dar
lugar a ambas nulidades, invocable cada una, cuando proceda, por las per-
sonas legitimadas; pues, en efecto, hay casos en los que el accionante de

(203) Lacruz BERDEIC: Tratado tedrico-prictico del Derecho civil, tomo V, volumen 1.7,
p. 260. En la 5." edicion de Elementos de Derecho civil (Barcelona, 1993, ob. cit., p. 190) se limi-
ta a decir este mismo autor que es dudosa la postura que considera nulo al testamento y en la
edicién de 1981, en la pdgina 216, tampoco se pronunciaba a favor de ninguna postura, pero si
dudaba sobre la conclusion jurisprudencial de nulidad in complexu a la vista del articulo 754.

(204) Ossori0 MORALES: Manual de sucesion testada, ob. cit., p. 470; CASTAN: Derecho
Civil Espafiol Comiin y Foral, tomo 6, volumen II, ob. cit., p. 44.

(205) DiEz-Picazo y GULLON; Sisterna de Derecho civil, IV, ob. cit., 6. edicidn, p. 332.
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nulidad no es el mismo para la nulidad del testamento que para la de una
concreta disposicion. Veamoslo.

En primer lugar, puede no interesar al impugnante nada mas que la
nulidad de la disposicién hecha a favor del testigo, por ser él mismo bene-
ficiario del testamento. En segundo lugar, la accién de nulidad de 1a dis-
posicion a favor del testigo se rige por reglas distintas a las de la accién
de nulidad del testamento; asi, aquélla se extingue a los cinco afios desde
que el testigo esté en posesidn de la herencia o legado, mientras que la
nulidad total del testamento no prescribe. En tercer lugar, correspondien-
do la accién de nulidad a los interesados, puede haber personas que sélo
tengan interés en la nulidad de la disposicién y no en la del testamento;
y. por tanto, legitimacién activa limitada a aquélla. Por ejemplo, el susti-
tuto del testigo instituido. En definitiva, siendo actualmente innecesaria la
presencia de testigos instrumentales en el testamento abierto ante notario,
salvo en determinados casos (art. 697.1.° y 2.° CC), cuando el testador
desee la concurrencia de testigos (art. 697.3.° CC) y alguno sea inidéneo
por ser favorecido, parece excesivo defender la nulidad absoluta de todo
el testamento: nosotros defendemos la imperfeccion de la concreta dispo-
sicién (206).

Por otra parte, en caso de que, en el testamento abierto o cerrado, se
haya dispuesto a favor del notario autorizante (o de su cényuge, parien-
tes o afines dentro del cuarto grado) la imperfeccion es, en nuestra opi-
nidn, parcial (sélo la disposicién), porque beneficiar al notario no atenta
contra la intencién o cabal disposicién del testador (animus).

En efecto, esta dualidad (deficiencia de fondo-deficiencia de forma)
que se producia en el caso anterior se da también en el caso del notario
beneficiario del testamento que es ademds autorizante, contemplada por
el articulo 754. En este caso también se salva, como excepcidn, el legado
mueble o mddico del articulo 682. Caso similar se nos plantea ante la exi-
gencia de la no actuacion, como testigos, del coényuge, de los parientes

(206) Los autores que consideran que debe ser nulo el testamento entero son algunos de
los primeros intérpretes del Codigo Civil, como NAVARRC AMANDI, que se aferraba al articu-
lo 682 y proclama la nulidad de todo el testamento por no haberse observado una formalidad
establecida por la ley (NAVARRO AMANDI: Cuestionario del Cédigo Civil, TI1, Madrid, 1890,
p. 198). En igual sentido se manifestaba SANCHEZ ROMAN (SANCHEZ ROMAN: Estudios de Dere-
cho civil, t. VI, vol. 1.° ob. cit., p. 271), y ésta ha sido también la postura de algunas sentencias del
TS: asf, SSTS de 18 y 20 de octubre de 1917, 11 de enero de 1928 (aqui, a diferencia de los ca-
sos anteriores, el Juzgado y 1a Audiencia habian considerado valido el testamento) y 9 de mayo
de 1990 (R. 3695). Y las de 9 de diciembre de 1934 (R. 3160), 19 de junio de 1958 (R. 2168},
24 de octubre de 1963 (R. 4157) y 28 de octubre de 1965 (R. 4747}, en procedimientos en los
que los interesados en mantener la validez del testamento alegaron el articulo 754, pero fue
declarada la nulidad del testamento con base en el 682.
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dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad del
notario autorizante o de quienes tengan con él relacién de trabajo (207).
Por lo que entendemos que mds bien las referidas normas prohibitivas
pretenden evitar la captacién de voluntad, por lo que la solucién légica
serd invalidar esa concreta disposicién a favor del beneficiario inidéneo,
pero no todo el testamento (208).

(207) Por poner otro ejemplo, entendemos que concurre también la imperfeccién parcial
en el supuesto del testamento redactado en dos lenguas, cuando exista discrepancia no esen-
cial en una cldusula de las dos versiones; anulando sdlo la disposicién controvertida.

(208) Nos hacemos eco de la idea de MucIUs SCAEVOLA, para quien deberia haber for-
malidades cuya falta no provocara la nulidad del testamento: “Resultaria —dice- a veces deplo-
rable que por la omisién de un insignificante requisito, de la que se prevaliera un intrigante y
descontentadizo heredero, que reclamase por este motivo la nulidad del testamento, fuese for-
zoso que el juez declarase ésta”. Y mds adelante: “;No serd en extremo violento que, por haber
omitido el Notario o los testigos la designacién del lugar en que ¢l testamento se otorgd. por
ejemnplo, haya de echarse a tierra por completo un testamento extendide en todo lo demds con
la suma completa de las solemnidades ordenadas por el Derecho y cuando ef extremo omiti-
do podria igualmente deducirse de otras cldusulas o del contexto general del instrumento tes-
tamentario?” (MuUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil comentado, t. X11, ob. cit., pp. 360 y 361).
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ACCESO AL REGISTRO DE PROPIEDAD
ESPANOL DE CONTRATOS
SOBRE INMUEBLES AUTORIZADOS
POR NOTARIOS EXTRANJEROS (*)

INMACULADA ESPINEIRA SOTO
Notario

Juzgado de Primera Instancia nimero seis de Santa Cruz de Tenerife
Sentencia de 9 de marzo de 2006

En Santa Cruz de Tenerife 2 9 de marzo de 2006. Visto por don J L. L. B,
Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero seis de Santa Cruz de
Tenerife y su partido, el juicio verbal mimero 500/2005 seguido en este Juzgado,
entre partes, de una, como demandante, dofia U. V., representada por la Procura-
dora dofia C. B. L. y dirigida por el Letrado don N. B. ¥, como demandada, la Ad-

(*) Nota de la autora: el presente trabajo ha sido enviado a la redaccin antes del pro-
nunciamiento de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién Cuar-
ta, de 22 de noviembre de 2006, que desestima el recurso de apelacién y confirma la que es
objeto de comentario en este trabajo, v con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 36/2006,
de 29 de nuviembre, sobre medidas dc prevencién del fraude fiscal, que da nueva redaccién al
articulo 24 de la Ley del Notariado, cuyo texto se sitia en la misma linea de lo sustentado en

las Resoluciones de la DGRN vy en el presente trabajo.
Igualmente, en la “historia” que se¢ intercala a lo largo del trabajo no se han tenido ¢n cuenta, por ser
posteriores, las modificaciones fiscales operadas en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

307



ministracién del Estado, defendida y representada por el Abogado del Estado,
sobre recurso gubernativo contra la Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 7 de febrero de 2003, publicada en el BOE de 6 de abril.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por la Procuradora expresada, en la representacién que tiene
acreditada, se interpuso demanda de juicio verbal en fecha 16.5.05 en la que des-
pués de exponer los hechos y fundamentos juridicos que aqui se dan por repro-
ducidos, terminaba suplicando se dictase en su dia sentencia por la que se decla-
re la nulidad de la Resolucion de la DGRN de fecha 7 de febrero de 2005 por
ser contraria a Derecho y la procedencia de la inscripcién en el Registro de la
Propiedad de la escritura notarial alemana objeto de dicha Resolucién, con ex-
presa imposicién de costas a la demandada.

SEGUNDO. Por providencia de 24.5.05 se recabé de la DGRN copia del
expediente administrativo. Por auto de 28.10.05 una vez recibido ¢l expediente,
se admitié a trdmite la demanda y se acordé citar a las partes y también al Nota-
rio alemén don P. G. para la celebracion del juicio verbal, que se celebrd en la
fecha prevista, 15 de febrero de 2006. En dicho acto se ratificé la parte actora
en sus pretensiones, solicitando el recibimiento del pleito a prueba. La Adminis-
tracton del Estado, por medio del Abogado del Estado, se opuso y solicité sen-
tencia absolutoria con imposicién de costas a la actora. Recibido el pleito a prue-
ba, se practicaron todos los medios propuestos {exclusivamente documental) con
el resultado que es de ver en aulos.

TERCERO. En la tramitacién del presente procedimiento se han observa-
do las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ. El dia 24 de octubre de 1984 el Notario alemédn Sr. D. F. L.
autorizé un documento en el que don O. F. A, N,, viudo y residente en Bad Fis-
sing (Alemania), vendia a favor de dofia U. V. (nacida P), residente en Berlin, la
mitad indivisa de su propiedad sobre un apartamento sito en el Puerto de la Cruz
(Tenerife), reservdndose con cardcter gratuito un derecho de usufructo vitalicio
sobre la finca descrita, todo ello con consentimiento de la copropietaria de la
otra mitad indivisa de la finca, doiia O. P, nacida P. (de igual residencia y domi-
cilio que el vendedor), y por precio confesado recibido de 17.000 antiguos mar-
cos alemanes. Dicho apartamento habia sido adquirido por el Sr. N, viudo, y la
Sra. P, viuda, por entonces también ambos residentes en Alemania, mediante es-
critura notarial espafiola inscrita en el Registro de la Propiedad espafiol.

Liquidados los correspondientes impuestos (actos juridicos y sucesiones), al
haber fallecido el usufructuario Sr. N. en Ried im Innkreis (Austria) el dia 29 de
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agosto de 2002, segtin certificacién de defuncién expedida por el Registro Civil
de dicha ciudad, en nombre y representacién de doiia U. V., se presenté en el Re-
gistro de la Propiedad de Puerto de la Cruz copia, debidamente apostillada, del
documento notarial alemén de compraventa, con su traduccién oficial, acompafian-
do a ello una asi denominada “Certificacién de Hechos” expedida en 24 de no-
viembre de 2003, en lengua castellana, por el Notario aleman (de Munich) Sr. D.
P. G., debidamente apostillada, donde dicho Notario, aparte de dar testimonio en
refacién del documento notarial aleman de compraventa antes mencionado, asi
como de que la capacidad legal de los contratantes debe entenderse apreciada
implicitamente en todo documento notarial aleman si no consta lo contrario, y
de la transcripcion literal en castellano del certificado de defuncidn del Sr. N, emi-
tido por el Registro Civil de Ried im Innkreis (Austria) —cuyo documento origi-
nal en alemdn se anexa-, consigna, asiraismo, su juicio valorativo acerca de cier-
tos aspectos interpretativos del ordenamiento juridico espafiol, formulando una
peticién de inscripcidén en el Registro de la Propiedad espafiol. Junto a tales do-
cumentos se presenté otro escrito en el Registro de la Propiedad de Puerto de
la Cruz por don W. G. P. A, solicitando la cancelacién del usufructo por falleci-
miento del Sr. N., acreditado con la correspondiente certificacion de defuncién
que se acompaiia con la autoliquidacién del impuesto que se adjunta. Presentada
tal documentacién en el Registro de la Propiedad de Puerto de la Cruz, fue obje-
to de la siguiente calificacién: “Registro de la Propiedad de Puerto de la Cruz.
Calificacion practicada por don L F. M. E., Registrador de la Propiedad Interino
de Puerto de la Cruz, en relacién con el titulo que causd el Asiento 2.105 del
Diario 24.° Hechos: Se solicita la inscripcién de una escritura denominada de
compraventa otorgada ante Notario aleman. Nota de calificacion:

No se practica la inscripcién de dicho documento porque no se considera ade-
cuado para acceder al Registro de la Propiedad espafio], al carecer de plena fuer-
za legal en Espafia y ser el sistema espafiol de transmisién por contrato de la
propicdad y demds derechos reales muy diferente del alemén.”

SEGUNDO. Antes de entrar en el fondo de la cuestion, como premisa pro-
cesal, ha de dejarse sentado que el objeto del recurso ha de cefiirse estrictamen-
te al contenido de la calificacion, debiendo resolverse exclusivamente en atencidn
a los hechos y fundamentos expuestos por el Registrador en su calificacién, in-
terpretacién que se funda en la lectura de los articulos 19 bis y 325 de la Ley
Hipotecaria a la luz del principio de seguridad juridica {art. 9.3 CE) y el dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que comprende la proscripcion de
la indefensién, Ello se traduce en que la calificacién opera como momento pre-
clusivo en orden a la alegacién de hechos o fundamentos juridicos, en sentido
andlogo a lo que establece el art. 400 LEC respecto a la demanda y la reconven-
cién. Se impugna la resolucién pero sélo cabe discutir sobre la calificacién. Pre-
cisamente por ello el art. 326 LH sefiala que “el recurso deberd recaer exclusi-
vamente sobre las cuestiones que se relacionen directa ¢ inmediatamente con la
calificacién del Registrador™, el art, 324 1L.H establece el cardcter potestativo del
recurso ante la DGRN vy el art. 327.7 LH seifiala que lo que ha de notificarse a
los interesados es la decision de rectificar la calificacién con la consiguiente ins-
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cripcién del titulo, tal como sefiala la Resolucién de la DGRN de 10 de enero
de 2005: “Por ello, en las Resoluciones de este Centro Directivo de 23 de enero,
8 de febrero, 3 de marzo y 17 de noviembre de 2003 y 3 de enero de 2004, se ex-
presé que el contenide del informe del Registrador debia reducirse a cuestiones de
mero tramite, pues ésta es la tnica finalidad del mismo. sin que quepa adicionar
argumento alguno. Cabe afiadir, en este punto (v como ha sido puesto de relieve
en otras Resoluciones mds recientes —cfr., por todas, las de 6 de julio, 13, 15, 16,
17, 20, 21 y 22 de septiembre y 14 de diciembre de 2004-), que el informe del
Registrador tampoco debe utilizarse como réplica a los argumentos utilizados por
el recurrente en su recurso y que, obviamente, no se constituye en una suerte de
contestacion a la demanda”. En consecuencia, lo que aqui se debe discutir es Ia
conformidad a Derecho de la denegacion por parte del Ilustre Sr. Registrador
Interino de Puerto de la Cruz de la inscripeién solicitada por dofia U, V.: a) por
no considerar adecuada la escritura piblica de compraventa otorgada ante Nota-
rio alemdn para acceder al Registro de la Propiedad espafiol, al carecer de plena
fuerza legal en Espafia y b) ser el sistema espaiiol de transmisién por contrato
de la propiedad y demis derechos reales muy diferente del aleman.

TERCERO. A la primera de las objeciones trata de dar soporte juridico la
Resolucion impugnada en términos que conducirian, en la prictica, a la inviabi-
lidad absoluta de los titulos extranjeros para acceder al Registro de la Propiedad:
“Solo el titulo impregnado de una presuncion de legalidad debe acceder al Regis-
tro, a fin de comunicar ese mismo valor al asiento, articulindose a partir de aqui
el fundamento del llamado principio de la legitimacidn registral. El Notario espa-
fol debe dar fe (conforme al articulo 17 bis de la Ley del Notariado) de que el
oforgamiento que autoriza se adecua al ordenamiento juridico espafiol, fuicio que
no emite el Notario extranjero”. La linica salvedad que admite la DGRN, con cita
de sus Resoluciones de 11 de junio de 1999 y de 21 de abril de 2003, es la rela-
tiva al otorgamiento de poderes, sobre la base de “una posible equivalencia de
formas” en la materia, No se analiza, sin embargo, por qué en ese dmbito si pue-
de haber equivalencia de formas y no en otros, y tampoco se admite la posibilidad
de estudiar esa equivalencia con respecto al ordenamiento de un determinado
Estado. Pues bien, la razén aducida por el Registrador y la argumentacién con-
tenida en la Resolucién impugnada resultan contrarias al contenido del art. 4.°
LH y de los arts. 36 a 38 RH. EI primero de los preceptos citados sefiala: “Tam-
bién se inscribirdn en el Registro los titulos expresados en el articulo segundo,
otorgados en pais extranjero, que tengan fuerza en Espaiia con arreglo a las le-
yes...”. En sentido concordante el art. 36 RH establece: “Los documentos otorga-
dos en territorio extranjero podrdn ser inscritos si retinen los requisitos exigidos
por las normas de Derecho Internacional Privado, siempre que contengan la le-
galizacion y demds requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia™.

Pues bien, en contra de la calificacién, confirmada por la DGRN, no existe
ninguna norma juridica en el ordenamiento espafiol que prive de eficacia a efec-
tos Tegistrales a una escritura otorgada por un Notario extranjero sino que, antes
al contrario, los preceptos anteriormente transcritos permiten con caricter gene-
ral el acceso al Registro espafiol de titulos extranjeros, admisibilidad que debe
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ser interpretada con criterio extensivo, ademads, en el caso de los documentos que
provengan de otro Estado de la Unién Europea. La interpretacién que realiza la
DGRN, al incidir en aspectos accesorios (se detienen en el andlisis de los con-
troles fiscales, urbanisticos y de prevencién del blanqueo de dinero asi como las
medidas de proteccion a favor de los adquirentes que el ordenamiento espaiiol
impone a los Notarios) resulta contraria a los principios del Derecho Comunita-
rio en materia de libre prestacion de servicios, en especial los arts. 49 y 53 del
Tratado de Roma. Recordemos que el art. 53 expresamente dispone que “Los Es-
tados miembros se declaran dispuestos a proceder a una liberalizacién de los ser-
vicios mas amplia que la exigida en virtud de las directivas adoptadas en aplica-
cion del apartado 1 art. 52, si su situacion econémica general y la del sector
afectado se lo permiten”, prevision que mal se compadece con la doctrina ema-
nada de la Resolucién recurrida. De otra parte, si se contempla la cuestién desde
la perspectiva de la libre circulacién de capitales, ha de estarse al principio gene-
ral del art. 56 del TCCE “quedan prohibidas todas las restricciones a los movi-
mientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terce-
ros paises” y exigir la intervencién de fedatario espafiol en las transmisiones de
inmuebles debe ser considerado con una verdadera restriccidn.

CUARTO. Es la escritura de compraventa con reserva de usufructo vitali-
cio, integrada con la certificacién-informe del Notario Sr. G,, el titulo que se pre-
senta para su inscripcion, elementos sobre los que el Registrador debe realizar
su calificacién. La respuesta del Registrador a la solicitud de inscripcién, lejos de
invocar de manera genérica los distintos sistemas de transmisién del dominio,
debié incidir en qué aspectos concretos el titulo presentado no se ajustaba al de-
recho esparfiol. Tal omisidn seria suficiente para estimar el recurso, por las razo-
nes apuntadas en el fundamento segundo. No obstante, entrando a analizar el fon-
do del asunto se constata que las partes, de nacionalidad alemana, residentes en
Alemania, convinieron en escritura piblica ante Notarip alemén, la compraven-
ta de la mitad indivisa de un apartamento situado en Espafia.

Dice el Sr. Registrador que deniega la inscripcion porque el sistema alemdan
de transmisién del dominio es muy diferente del espaficl, pero en mode alguno
dice que el documento que le ha sido presentado carezca de los requisitos nece-
sarios para que pueda entenderse vdlidamente transmitido; ni siquiera se pronun-
cia sobre cudl sea el régimen juridico aplicable. Pues bien, en atencién al conte-
nido de la escritura piiblica de 1984, al no establecerse una eleccién expresa (art. 3
del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre la Ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales, ratificado por Espaiia mediante instrumento de 7 de mayo
de 1993, norma de aplicacién directa, por tanto —art. 1.°.5 Cédigo Civil-), 1a com-
praventa con reserva de usufructo ha de entenderse regida por el derecho espa-
fiol (art. 10.5 del Cédigo Civil en relacion con el art. 4.3 del Convenio de Roma),
pero ello sélo en lo que afecta a Jos aspectos puramcente obligacionales, porque
los relativos a la capacidad de los otorgantes se rigen por la ley personal [art. 9.1
del Codigo Civil y arts. 1.2 a) y 11 del Convenio de Roma]. Y es precisamente
para aclarar las dudas que al Registrador pudiera suscitar la escritura de 1984
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—titulo registral cuya inscripcién se pretende- para lo que se solicita del Notario
Sr. P. G, y éste expide, la denominada “certificacion de hechos”, que viene a
cumplir la funcién a que se refiere el art. 36.2 RH: “La observancia de las for-
mas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal necesarias para el
acto podran acreditarse, entre otros medios, mediante aseveracién o informe de
un Notario o Cénsul espafiol o de Diplomdtico, Cénsul o funcionario competente
del pais de Ia legislacién que sea aplicable.” En tal aspecto revela su utilidad la
certificacién del Sr. G. cuando explica que con arreglo al derecho alemén (art. 11
del Reglamento Notarial alemdn) si no se hace constar nada, se entiende que se
certifica la capacidad de los otorgantes. Obviamente las restantes apreciaciones
de dicho Notaric sobre el ordenamiento espafiol vigente al tiempo del otorga-
miento de la escritura y en la actualidad (referencias a los RD 671/1992, de 2 de
julio y RD 664/1999, de 23 de abril) no tienen mayor valor.

Incluso en los aspectos formales ha de interpretarse que el negocio se rige
por el derecho alemdn. El art. 9.1 del Convenio de Roma establece que “un con-
trato celebrado entre personas que se encuentren en un mismo pafs serd vilido
en cuanto a la forma si redne las condiciones de forma de la ley que lo rija en
cuanto al fondo en virtud del presente Convenio o de la ley del pais en el que se
haya celebrado”, sin que tal previsidn general se vea afectada por el apartado 6
del mismo articulo, que hace referencia, segiin la interpretacién mas usual, a las
exigencias de orden piblico. Sin embargo, tal cuestién resulta intrascendente toda
vez que en el derecho espaifiol se sigue el principio de libertad de forma, luego
el otorgamiento de escritura no sélo cumple, sino que supera las exigencias for-
males de nuestro ordenamiento juridico, incluidas también las requeridas por la
Ley de Enjuiciamiento Civil para que tal documento hiciera prueba en juicio, al
haberse acompaifiado con traduccién oficial y la apostilla del Convenio de La Haya
(art. 323 LEC). Es decir, no existe duda de que estamos ante un contrato plena-
mente vdlido y eficaz, hasta el punto de que la propia Resolucién considera la
escritura publica alemana “como prueba fehaciente de la autenticidad del consen-
timiento y su eficacia contractual obligatorin entre las partes gue lo suscribieron o
sus herederos”.

QUINTO. Cuestién radicalmente diversa es la relativa a la publicidad, es de-
¢ir, el acceso al Registro del titulo, aspecto que se encuentra regido por el dere-
cho espaiol (art. 10.1 del Cédigo Civil} al igual que la constitucién y extincidén
de los derechos reales, en este caso €l dominio y €] usufructo.

Con arreglo al sistema espafiol de transmisién del dominio (art. 609 del
Cédigo Civil y concordantes) ademais del titulo es necesaria la transferencia de
la posesidn o tradicién y es lo que hay que analizar si concurre o no en este caso.
Pues bien, en coherencia con la decisién adoptada sobre la validez de la escritu-
ra piiblica alemana, no se puede negar valor traditorio a la misma a tenor del
art. 1462.2 del Codigo Civil, sin que pueda interpretarse que el art. 1216 del Co-
digo Civil se esté refiriendo al Notario espafiol. Ya se ha expuesto que tal inter-
pretacién resulta contraria a los principios bdsicos del derecho comunitario y que
la escritura alemana (complementada con la certificacién del Sr. G.) retne los
requisitos basicos para que pueda acceder al Registro de la Propiedad, de con-
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formidad con el principio de equivalencia de formas que la propia DGRN reco-
noce en el concreto 4mbito de la representacion voluntaria. Incluso cabria pre-
guntarse en base a qué argumentos hubiera podido denegarse la inscripcién de
una escritura piblica autorizada por Notario espafiol también en 1984, ya que
muchas de las exigencias y controles a que alude la Resolucidn recurrida han sido
introducidas en fechas relativamente recientes y buena parte de ellas, tal como
se reconoce, pueden ser obviadas si renuncia el comprador (p.c., la situacién
arrendaticia o registral de la finca o la certificacién del secretario de la comuni-
dad, caso de estar sometida al régimen de propiedad horizontal).

Vista la cuestidon desde el plano estrictamente sustantivo la Resolucién tam-
poco se detiene a analizar si la tradicién se ha producido o manifestado en forma
distinta de la instrumental. Asi lo hace ver, acertadamente, en su articulo critico
la Profesora C. G. M.-C. (La Ley, 20 de septiembre de 2005) al concluir que en
el caso que nos ocupa, al haber existido una reserva de usufructo vitalicio por par-
te del vendedor, manteniendo éste, por tanto, la posesion inmediata de! bien, esta-
mos en presencia de la figura del constitutum possessorium, hallandose implicita
en el acuerdo de voluntades la transferencia del derecho real, todo ello con cita
de las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2003 y de 17 de no-
viembre de 2003.

SEXTO. Atendido el caricter estrictamente juridico de la cuestién suscita-
da y el criterio establecido precedentemente por la DGRN en la Resolucion de
15.3.2000, no procede realizar expreso pronunciamiento sobre costas tal como
autoriza el art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO

Estimando la demanda interpuesta por dofia U. V., representada por la Pro-
curadora dofia C. B. L., contra la Administracion del Estado declaro la nulidad
de la Resolucion de la Direccion General de los Repistros v del Notariado de
7 de febrero de 2005, publicada en el BOE de 6 de abril, y la procedencia de la
inscripcién en el Registro de 1a Propiedad de la escritura notarial alemana obje-
to de dicha Resolucidn.

Contra esta sentencia, que no es firme, cabe interponer recurso de apelacién
ante la Ilma. Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife. El recurso se pre-
parara por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de cinco dias
a partir del siguiente a la notificacién, escrito que se limitard a citar la resolu-
cién apelada y a manifestar la voluntad de recurrir con expresion de los pronun-
ciamientos que impugna (articulos 455 y 457 de la Ley 1/2000, de 8 de enero, de
Enjuiciamiento Civil).

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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Resolucién de la Direccion General de los Registros v del Notariado
en contestacion a la consulta formulada por el Notario aleman
Dr. B. L.

ANTECEDENTES DE HECHO

El Notario alemdn Dr. B. L. se dirigié a esta Direccitn General por medio
de escrito de fecha 10 de noviembre de 1999, en el que después de expresar su
condicién de Notario alemdn y sus conocimientos del idioma castellano, expresa
que dado que el nuevo decreto espaiiol sobre inversiones extranjeras en Espafia
del afio 1999 ha suprimido la clausula segiin la cual era condicién indispensable
otorgar escrituras piiblicas de compraventas entre no residentes ante fedatarios
publicos, entiende es admisible e inscribible también una escritura publica de com-
praventa o constitucién de sociedades de extranjeros (no residentes) en los corres-
pondientes Registros de la Propiedad o Mercantiles en Espafia.

Asimismo consulta si a la vista del Real Decreto 2537/1994, sobre colabora-
cion entre Notarias y Registros de la Propiedad, las correspondientes normas del
Reglamento Notarial espafiol obligan también a los Registradores de la Propie-
dad a dar las correspondientes informaciones también para fedatarios piblicos
extranjeros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

VISTOS los articulos 9.11, 10.1, 11, 12.1, 12.2, 609.2, 1216, 1217, 1218 y 1278
del Cadigo Civil; 1, 3, 4,17, 24 y 38 de la Ley Hipotecaria; 18 y 20 del Codi-
go de Comercio; 600.3 y 954.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 33, 34, 36,
354, 418 y 420 del Reglamento Hipotecario; 5 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, 249 del Reglamento Notarial; art. 7. RD 2537/1994, de 29 de diciembre;
art. 11.5 EGBGB alemdn; las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo
de 1955, 27 de febrero de 1964, 23 de junio de 1977, 4 de octubre de 1982, 20 de
febrero de 1986 y 20 de julio de 1992 y Resoluciones de esta Direccién General
de 18 de encro de 1945, 29 de septiembre de 1965, 13 de diciembre de 1985, 14 de
enero de 1993, 7 y 8 de noviembre de 1996, 11 de junio de 1999,

PRIMERO. Se formula consulta por Don B. L., en su condicién de Nota-
rio alemdn y miembro de la junta de asuntos europeos de la confederacion ale-
mana de Notatios (Bundesnotarkarmmer), en relacion a si es inscribible en el
Registro de la Propiedad o Mercantil de Espafia, una escritura de compraventa
(se entiende de inmuebles) o de constitucién de sociedad, otorgada ante Notario
alemdn, por extranjeros no residentes en Espafia, y si el Real Decreto 2537/1994,
sobre colaboracién entre las Notarfas y los Registros de la Propiedad para la se- -
guridad del tréfico juridico inmobiliario, es igualmente aplicable para fedatarios
piiblicos extranjeros.
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SEGUNDO. El principio de legalidad, basico de nuestro sistema registral
por la especial trascendencia de efectos derivados de los asientos del Registro
(que gozan, erga omnes, de la presuncién de exactitud y validez y se hallan bajo
la saivaguardia jurisdiccional, arts. 1 y 38 de la Ley Hipotecaria, art. 20 del C.
de Comercio), estd fundado en una rigurosa seleccién de los titulos inscribibles
sometidos a la calificacién del Registrador, y asi se establece, entre otros requi-
sitos, la exigencia de documento piblico o auténtico para que pueda practicar-
se la inscripcién en los libros registrales (cfr. arts. 3 de la Ley Hipotecaria, 33 y
34 del Reglamento Hipotecario, art. 18 del C. de Comercio y 1216 del Cdadigo
Civil).

TERCERO. Ahora bien, si la determinacién acerca de cudndo un documen-
to espafiol revne las condiciones necesarias para ser calificado como piblico o
auténtico no presenta dificultades a la vista de la definicién contenida en el ar-
ticulo 1216 del Codigo Civil, la cuestidén se complica extraordinariamente cuan-
do se trata de un documento extranjero. Desde luego este documento habra de
tener en Espafia fuerza con arreglo a las leyes (cfr. arts. 4 de la Ley Hipoteca-
ria, 36 del Reglamento Hipotecario, 5 del Reglamento del Registro Mercantil),
por haberse observado en su otorgamiento las formas y solemnidades estableci-
das en el pafs correspondiente (cfr. arts. 600.30 y 954.4° de la Ley Enjuiciamien-
to Civil), pero esta primera aproximacién no resuelve totalmente el problema
planteado, perque se trata aqui de determinar, en funcién de la exigencia de do-
cumentacién piblica para la inscripeién en el Registro de la Propiedad y Mer-
cantil espafiol, cudndo un documento extranjero puede ser calificado como titu-
lo puablico, y pueda asi tener acceso al Registro de la Propiedad y Mercantii.

CUARTO. Seria inoportuno intentar resolver el problema por aplicacién de
las reglas que contiene el articulo 11 del Cédigo Civil respecto de la forma de los
actos y contratos, porque este articulo resuelve lnicamente cuestiones en torno
a la validez de distintas formas en el dmbito del Derecho internacional privado,
en armonia, por cierto, con el principio general de libertad de forma para los
contratos en nuestro Derecho interno (cfr. arts. 1278 y siguientes de! Codigo
Civil), mientras que aqui, como antes se¢ ha apuntado, se trata de precisar un pro-
blema concreto. La aptitud de un documento extranjero para acceder al Re-
gistro espafiol. Por el contrario, es el articulo 12.1 del Cédigo Civil el que debe
tenerse presente para encauzar la cuestidn; en efecto, si el documento piiblico es-
pafiol, por reunir unas caracteristicas especiales, es inscribible en el Registro de
la Propiedad y Mercantil -lo que no ocurre, como regla, respecto de los docu-
mentos privados— se hace necesaria una labor previa de calificacién o, dicho de
otro modo, de comparacién entre los requisitos bdsicos exigidos al documento
espafiol para ser considerado como piiblico y los exigidos al documento extran-
jero para gozar de ese mismo valor publico en su propio ordenamiento. Sélo
cuando el documento extranjcro retina los requisitos o presupuestos minimos im-
prescindibles que caracterizan al documento publico espafiol es cuando podri
sostenerse gque aquél sea apropiado para ser inscrito en el Registro de la Propie-
dad y Mercantil.
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QUINTQ. Desde este punto de vista debe afirmarse que el documento pii-
blico espafiol alcanza este valor cuando en €l concurren las exigencias bdsicas
siguientes: a} que haya sido autorizado “Por un Notario o empleado publico com-
petente” (art. 1216 del Cédigo Civil), es decir, que el funcionario autorizante sea
el titular de la funcién piiblica de dar fe, bien en la esfera judicial, bien en la es-
fera extrajudicial; b) que se hayan observado “las solemnidades requeridas por
la ley” (art. 1216 del Codigo Civil), lo que se traduce en el cumplimiento de las
formalidades exigidas para cada categoria de documento piiblico.

Pero ademds debe tenerse en ciuenta que la posesién, la propiedad, y los de-
mas derechos sobre bienes inmuebles, asi como su publicidad, se rigen, de acuer-
do con el art. 10.1 del CC, por Ia Ley del lugar donde se hallen. Por ello, debe
entenderse que serd la lex loci celebrationis 1a que determine las formalidades
extrinsecas del documento autorizado y la eficacia que le es propia segln su pro-
pia Ley de origen, pero serd la lex rei sitae la que determine los requisitos pre-
cisos para que el documento notarial extranjero sea inscribible en el registro es-
paiiol, bajo el principio de equivalencia de las formas en el trafico inmobiliario,
de modo que sea de eficacia equivalente a la Escritura Piiblica otorgada ante No-
tario espafiol {art. 1218 y concordantes dei Cédigo Civil), ya que debe tenerse
presente que no todo Documento Piiblico autorizado por Notario espafiol es ins-
cribible en ¢l Registro de 1a Propiedad, sino tinicamente el que tiene la conside-
racién de Escritura Pablica {cfr. art. 3 de la Ley Hipotecaria), por lo que la exi-
gencia establecida en el articulo 4 de la Ley Hipotecaria de que el documento
otorgado en pafs extranjero tenga fuerza en Espaiia con arreglo a las leyes, impo-
ne, ademds de otros requisitos, que dicho documento tenga una eficacia equiva-
lente a la que nuestro ordenamiento juridico atribuye al documento piblico no-
tarial, en su modalidad de Escritura Publica.

Por otra parte, el sistema de transmision de la propiedad y demds derechos
reales es, en Espafia, radicalmente diferente a otros sistemas, como ¢l alemdn,
basados en el acuerdo abstracto entre el titular registral y el adquirente sobre
la produccién de la mutacién juridica real, unida a la inscripcidn constitutiva, a
diferencia del carédcter declarativo que, por regla general, se predica de la inscrip-
cién en el sistema registral espafiol, lo que justifica que en dicha legislacién ger-
mana, el trafico inmobiliario, de acuerdo con sus normas de conflicto, quede so-
metido a la lex substantiae, rechazdndose toda posible aplicacién de la regla locus,
y se reserve a los notarios nacionales la autorizacién de los actos y contratos de
significado alcance traslativo o constitutivo de propiedad y de derechos reales in-
mobiliarios registrales, sin perjuicio de reconocer al documento extranjero los efec-
tos sustantivos, extrarregistrales, correspondientes,

SEXTO. FEl articule 11.5 de la EGBGB (Einfithrungsgestz zum Biirgerli-
chen Gesetzbuche) expresamente contiene en su norma de conflicto un reenvio,
al sefialarse que un negocio juridico en el que se “pase” un derecho real o en el
que se disponga de un derecho de esta clase, s6lo es formalmente vélido cuando
cumpla las condiciones de forma exigidas por el derecho aplicable al contenido de
la relacién juridica que constituye su objeto, precepto que debe ponerse en rela-
cién con el articulo 12.2 del Codigo Civil al admitir el reenvio a la Ley espaiiola.
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En consecuencia, de acuerdo con el articulo 11.5 de la EGBGB alemdn y
12.2 del Cddigo Civil espaifiol no es inscribible en el Registro de la Propiedad es-
pafiol la venta de inmuebles sitos en Espaiia otorgada ante Notario aleman.

SEPTIMO. Respecto a la posibilidad de que el Real Decreto 2537/1994,
sobre colaboracién entre las Notarias y los Registros de la Propiedad para la se-
guridad del trifico juridico inmobiliario, sea igualmente aplicable por fedatarios
publicos extranjeros, debe rechazarse.

El Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre, tuvo como finalidad evitar
los fraudes en la contratacién inmobiliaria y, por consiguiente, alcanzar la mayor
seguridad juridica en este dmbito, potenciando al mdximo, de manera decidida y
de acuerdo con los medios técnicos disponibles, la colaboracién entre las dos ins-
tituciones a quienes el ordenamiento juridico confia esta tarea, Notarios y Regis-
tradores de la Propicdad.

En dicho Decreto se regulé un procedimiento excepcional en cuanto a la so-
licitud de informacién al Registro de la Propiedad, con unos efectos especificos
en el orden registral (cfr. art. 354 del Reglamento Hipotecario), y en cuanto a la
prictica del asiento de presentacion (art. 418 del Reglamento Hipotecario).

Dicha regulacion estaba pensada para aquellos supuestos en los que no fuera
precisa una previa calificacion compleja de la solicitud de informacién y del tes-
timonio en relacién (cfr. art. 249 del Reglamento Notarial} para la prictica del
asiento de presentacion por fax. Por el contrario, tratandose de documentos otor-
gados en ¢l extranjero se impone una previa calificacién de su cardcter de escri-
tura piblica, y del caracter de Notario del solicitante, toda vez que ¢l articulo 420
del Reglamento Hipotecario expresamente impone al Registrador no practicar
asiento de presentacién de los documentos privados (salvo en los supuestos en
que las disposiciones legales les atribuya eficacia registral) ni de los documen-
tos que por su naturaleza no puedan provocar operacion registral aiguna.

Debe tenerse en cuenta los importantes efectos que en ¢l orden registral pro-
duce el asiento de presentacién (cfr. arts. 17 y 24 de la Ley Hipotecaria) lo que
justifica que para la préctica del mismo no exista duda sobre el caricter de Es-
critura Piiblica, a los efectos del art. 3.° de la Ley Hipotecaria, de! documento
presentado. No reuniria ese requisito el documento enviado por fax desde el ex-
tranjero.

Atendiendo a este cardcter excepcional, el articulo 7.° del RD 2537/1994, de
29 de diciembre, expresamente afiade un inciso al articulo 5 del anexo tercero
del Reglamento Notarial (que regula el ejercicio de la fe piblica por los agentes
diplomaticos y consulares de Espafia en el extranjero) por el que se establece
que no serd de aplicacién lo dispuesto en los articulos 175 y 249, apartado 2, del
Reglamento Notarial a los agentes diplomdticos y consulares de Espafia en ¢l ex-
tranjero.

OCTAVQ. E! articulo 9.11 del Cédigo Civil determina que la Ley personal
correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad,
y regird en todo lo relativo a capacidad, constitucién, representacién, funciona-
miento, transformacion, diselucion y extincion.
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Es la nacionalidad de la sociedad la que determina la legislacién aplicable a
la constitucién de la sociedad. Tratdndose de sociedades de nacionalidad espaiio-
la, serd la legislacién espafola la que determine los requisitos que con cardcter
esencial se precisan para su valida constitucién, requisitos que diferirdn segin el
tipo societario que se vaya a constituir.

Esta Direccién General ha acordado resolver la presente consulta en los tér-
minos que se desprenden de los anteriores Fundamentos de Derecho.

COMENTARIO

EL COMIENZO DE UNA HISTORIA

“El sefior Otto W., de nacionalidad alemana, estado civil, casado con la
sefiora W., con sujecién al régimen econdmico matrimonial de su naciona-
lidad, acude a nuestro despacho; su voluntad, vender dos inmuebles de su
propiedad sitos en nuestro territorio; uno de ellos es un apartamento, forma
parte de un edificio en régimen de propiedad horizontal; el otro inmueble
©s una vivienda unifamiliar; el adquirente, sefior John Smith, de nacionali-
dad britdnica y casado con persona de su misma nacionalidad, lleva muchos
afios residiendo en Espaifia...”.

Continuard esta historia mds adelante.

La existencia de las Resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de fechas 7 de febrero de 2005, BOE 6 de abril de
2005 y 20 de mayo de 2005, BOE 1 de agosto de 2005, y la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nimero seis de Santa Cruz de Tenerife de
9 de marzo de 2006, anulando la primera de las resoluciones citadas, me
han llevado a escribir este comentario sobre el acceso al Registro de Pro-
piedad espaiiol de documentos puiblicos que tienen por objeto inmuebles
situados en nuestro Estado autorizados por notarios extranjeros.

La eficacia transfronteriza del documento notarial preservando la se-
guridad juridica en el trifico inmobiliario es un objetivo a lograr y por
documento notarial me refiero al autorizado por notario perteneciente al
sistema del notariado latino-germanico, del que nosoiros formamos parte
y cuyas caracteristicas fundamentales se expondran en el apartado II de
este trabajo.

El Parlamento Europeo, en Resolucién de fecha 18 de enero de 1994,
relativa a la “Situacién y Organizacién del Notariado en los doce Esta-
dos Miembros de la Comunidad Europea”, destacé las notas que deben
ser comunes a la profesion:
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“1. Delegacién especial del poder del Estado para asegurar el servi-
cio piblico de la autenticidad de los contratos y de las pruebas.

2. Actividad independiente que se ejercita en el marco de un cargo
publico, bajo la forma de una profesién liberal, pero sometida al control
de los poderes prblicos en cuanto a la observancia de las normas refe-
rentes al documento notarial y a la reglamentacion de las tarifas en inte-
rés de los clientes.

3. Funcién preventiva a la del juez, encaminada a reducir los litigios
y funciones de asesor imparcial.

Se pretende y es loable que los diferentes Estados reconozcan idénti-
ca eficacia al documento notarial, siempre que sea propiamente tal, pro-
ceda de donde proceda.”

Por consiguiente, el tema objeto de estudio es un tema no séle de
forma de documentos sino también, basicamente, y conectado con el an-
terior, un tema de eficacia de documentos.

El notario debe controlar que el documento en su integridad desde
“la fecha y el Ante mi” hasta la “dacién de fe” esté ajustado a Derecho
tanto en ¢l fondo como en la forma.

No se disminuyen y abaratan “costes” si la disminucién se hace sacri-
ficando seguridad juridica. El articulo 10.1 del Cédigo Civil, Derecho sus-
tantive y norma de conflicto bilateral, establece un dnico punto de co-
nexién en materia inmobiliaria, y de caracter territorial: “La posesion, la
propiedad y los demds derechos sobre bienes inmuebles, asi como su pu-
blicidad, se regirn por la ley del lugar donde se hallen”.

Seiiala la profesora Bouza VIDAL sobre esta norma de conflicto: “La
regulacidn unitaria de los bienes muebles e inmuebles por la ley del lugar
de su situacion goza de una amplia acogida en el Derecho comparado, de-
bido entre otros, a los siguientes motivos: permite que confluyan en un mis-
mo Ordenamiento juridico, la localizacién juridica del bien y su localiza-
cién material o fisica; refleja el interés estratégico, econémico y social del
Estado por controlar la creacién, transmision y modificacion de los dere-
chos reales sobre los bienes situados en su territorio; y, expresa, en térmi-
nos conflictuales, el principio de seguridad del trifico juridico; ya que es
en el lugar de situacion del bien donde se manifiesta el elemento patrimo-
nial que induce a terceros a confiar (la cursiva es mia) en el crédito de su
deudor o propietario”.

La historia continia.

“Fl notario comienza su labor: asesora, solicita datos... el sefior Otto W.
no reside en Espafia, dato importante, cabe la posibilidad de tener que prac-
ticar fa retencién del 5 por 100 que establece la Ley sobre el Impuesto de no
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residentes; €l adquirente, sefior John S., manifiesta que es residente, nos dice
que no ha renovado su tarjeta; pero el sefior John S. es un extranjero per-
teneciente a un Estado de la Unién Europea —Gran Bretafia— vy, por consi-
guiente, puede ser persona a la que se permita residir en Espafia sin nece-
sidad de tarjeta de residencia si su situacién se comprende en alguno de los
supuestos que regulan los articulos 6.° v 7.° del Real Decreto 178/2003, de 14
de febrero; dato necesario ya que de no ser residente debemos controlar el
medio de pago aun cuando el supuesto concreto no sea una inversidén ex-
tranjera— Ley 19/93, de 28 de diciembre, modificada por la disposicion adicio-
nal primera de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior
y sobre determinadas medidas de prevencién de blanqueo de capitales...”.

Al objeto de continuar con la presente exposicion seguiremos un indi-
ce, ¢l que a continnacién se expone y se intercalard nuestra historia a lo
largo del trabajo, hasta culminarla.

Indice:

L. Supuesto concreto que se planteé en la Resolucion de 7 de febre-
ro de 2005. Nota de calificacion registral basada en las Resoluciones de
la Direccién General de fechas 15 de marzo de 2000 y 15 de junio de
2000. Comentario particular. IL ;Qué es un notario para nuestro Or-
denamiento? ;Qué es un notario dentro de nuestro Estado? I ;Qué
- es un documento piblico para nuestro Ordenamiento? IV. Normativa
aplicable a este trabajo. A) Normas de origen externo. B) Normas
de origen interno. V. Las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de fechas 7 de febrero de 2005, BOE 6 de abril
de 2005 y 20 de mayo de 2005, BOE 1 de agosto de 2005. La Senten-
cia de 9 de marzo de 2006 anulando la primera y comentario concreto a
la misma. Referencia al principio de reciprocidad.

1. Supuesto concreto que se¢ planteé en la Resolucion de 7 de febrero
de 2005. Nota de calificacion registral denegatoria basada
en las Resoluciones de la Direccion General de fechas 15 de marzo
de 2000 y 15 de junio de 2000 en contestacion a las consultas
formuladas por dos notarios alemanes. Comentario particular

Supuesto concreto de la Resolucion de 7 de febrero de 2005:

Se pretende el acceso al Registro de Propiedad espafiol de documen-
to autorizado por notario alemén en ¢l que una persona de nacionalidad
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alemana y residente en Alemania vende a otra persona de su misma na-
cionalidad y residencia la nuda propiedad de la mitad indivisa de un apar-
tamento sito en el Puerto de la Cruz -Tenerife—, reservandose con ca-
racter gratuito un derecho de usufructo vitalicio sobre toda la finca, con
consentimiento de la copropietaria de la otra mitad indivisa.

La nota de calificacidn registral, denegatoria de la escritura, a que dio
lugar la Resolucién de 7 de febrero de 2005 que confirmé la calificacion
del registrador, Resolucién que anulé la sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero seis de Santa Cruz de Tenerife de 9 de marzo de
2006, fue una nota de calificacién basada en las respuestas dadas por la
DGRN en fechas 15 de marzo y 15 de junio de 2000 a las consultas plan-
teadas por dos notarios alemanes, pero dicha nota de calificacién no pro-
fundizé en las razones por las cuales se consideraba que el acceso al Re-
gistro de Propiedad espafiol de una transaccién inmobiliaria efectuada ante
notario alemén no era posible; por consiguiente, y como punto de parti-
da, nos centraremos en la contestacién dada por la DGRN con fecha 15
de marzo de 2000 a la consulta efectuada por un notario alemdn sobre la
posibilidad de acceso al Registro de Propiedad espafiol de una compraven-
ta de inmueble sito en Espafia autorizada por fedatario alemdn. La DGRN
resuelve lo siguiente en cuanto a los requisitos que debe llenar un docu-
mento notarial extranjero para ser inscribible en el Registro de la Propie-
dad espaiiol:

A) La ley del lugar de celebracién (lex loci celebrationis) es la que
determina las formalidades extrinsecas del documento autorizado y la efi-
cacia que le es propia segin su propia ley de origen.

B) La ley de situacién del inmueble es la que determina los requisi-
tos precisos para que el documento notarial extranjero sea inscribible en
el Registro espafiol bajo el principio de equivalencia de formas en el tra-
fico inmobiliario, de modo que sea de eficacia equivalente a la escritura
publica otorgada ante notario espaiol (art. 1.216 y concordantes del Co-
digo Civil).

Comentario: estas dos conclusiones, a mi entender, son acertadas; el
principio de equivalencia de formas es aplicado por la DGRN en mate-
ria de apoderamientos; puede verse, en tal sentido, la Resolucion de 23
de mayo de 2006, BOE del 26 de junio; sin embargo, en materia de trans-
acciones y alteraciones juridico-inmobiliarias ;es aplicable dicho principio?;
o, dicho de otra forma, ;es una cuestién de validez formal?, ;o es un tema
de eficacia? ;Cabe hablar de eficacia equivalente?, y jen qué medida?

Llegados a este punto lo primero que hemos de preguntarnos es qué
se entiende por “principio de equivalencia de formas”.
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Cuando se aborda ¢l tema de los requisitos que debe llenar un docu-
mento notarial extranjero, desde el punto de vista formal, para ser inscri-
bible en el Registro de la Propiedad espafiol, un sector doctrinal sostiene
que basta la aplicacién de la lex loci celebrationis, de tal forma que cual-
quier documento idéneo para ser inscrito en el pais de origen lo serd tam-
bién para ser inscrito en Espafia, siempre y cuando esté traducido, en su
caso, y legalizado o apostillado; otro sector doctrinal, por el contrario, sos-
tiene que no sélo es necesario que se cumplan las formalidades que im-
pone la ley del lugar de celebracién sino que al documento extranjero
hay que exigirle las formas equivalentes a las que solicita el Ordenamien-
to espaiiol como basicas 0 minimas.

Pongamos un ejemplo: en materia de apoderamientos cuando éstos no
revisten la forma de escritura piblica sino que son poderes-legitimacién.
La DGRN, basdndose precisamente en ¢l principio de equivalencia de for-
mas que descansa en los fundamentos de la segunda postura doctrinal exi-
ge para la admision o recepcién en Espafia de estos poderes-legitimacién
que: haya sido autorizado —en este caso seria mas bien intervenido- por
notario o empleado publico competente, que se identifique al otorgante
y que se le considere capaz aunque sea de forma implicita; en otros tér-
minos y como sefiala Rivas ANDRES, si notario y comparecientes son de
la misma nacionalidad, el documento esta redactado en la lengua comin
o estd traducido a ella, si del documento resulta que se ha identificado a
los comparecientes, ue éstos estaban delante del fedatario, la DGRN
entiende que hay un juicio favorable de capacidad aunque no se emita de
forma expresa.

El articulo 11 del Cédigo Civil —que en materia de obligaciones con-
tractuales ha sido desplazado por el art. 9 del Convenio de Roma, de 19
de junio de 1980 y el propio articulo 9 del citado Convenio, regulan la
forma que ha de revestir una declaracién de voluntad para que deba re-
putarse vilida pero quedan fuera de estos articulos las formas que son
exigidas para que un acto produzca determinados efectos juridicos, por
ejemplo, para que determinado contrato por si mismo produzca una mu-
tacion juridico real y sirva de base al asiento practicable de dominio o
derecho real

Parte de la doctrina internacionalista sostiene que las condiciones de
eficacia de los documentos publicos extranjeros como titulo para practi-
car inscripciones en Registros puiblicos espafoles son anélogas a las exi-
gidas para su fuerza probatoria en juicio.

Nada maés lejos. No estoy de acuerdo y creo que una lectura pausada
del articulo 323 de la LEC, apartado 3, difiecre de esa conclusién. La exis-
tencia de las declaraciones de voluntad se tiene por probada pero la efi-
cacia serd la que determinen las normas espafiolas y extranjeras aplicables
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en materia de capacidad, objeto y forma de los negocios juridicos. Veamos
dicho articulo: “Articule 323. Documentos publicos extranjeros.

1. A efectos procesales, se considerardn documentos ptblicos los do-
cumentos extranjeros a los que, en virtud de tratados o convenios inter-
nacionales o de leyes especiales, haya de atribuirseles la fuerza probatoria
prevista en el articulo 319 de esta Ley.

2. Cuando no sea aplicable ningin tratado o convenio internacional
ni ley especial, se considerardan documentos piblicos los que rednan los
siguientes requisitos:

1. Que en el otorgamiento o confeccién del documento se hayan ob-
servado los requisitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado
para que el documento haga prueba plena en juicio.

2. Que el documento contenga la legalizacién o apostilla y los demds
requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia.

3. Cuando los documentos extranjeros a que se refieren los aparta-
dos anteriores de este articulo incorporen declaraciones de voluntad, la
existencia de éstas se tendra por probada, pero su eficacia sera la que
determinen las normas espafiolas y extranjeras aplicables en materia de
capacidad, objeto y forma de los negocios juridicos”.

Por consiguiente, una cuestion es la fuerza probatoria del consentimien-
to y declaraciones de voluntad incorporadas a un documento piiblico ex-
tranjero que reuna determinados requisitos y otra, cuestion distinta, la for-
ma Atil, que representa un plus afiadido al negocio ya configurado y que
determina la produccién de determinados efectos juridicos del mismo.

En el articulo 323 de 1a LEC se aprecia claramente la distincion entre
forma de validez de la declaracion negocial y forma de “eficacia” tam-
bién denominada por la doctrina forma ‘“atil”.

Otros autores sefialan -tras la entrada en vigor del Reglamento CE
nim. 805/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, por el que se establece un Titulo Ejecutivo Europeo para créditos
no impugnados— que si un documento notarial con fuerza ejecutiva puede
ser certificado como titulo ejecutivo europeo, no entienden por qué se
ha de aplicar un criterio distinto para su acceso a Registros ptiblicos; en-
tre ellos, Sixto SANCHEZ LORENZO.

Este Reglamento es un paso importante para la justicia europea, que
se encuadra en el marco de mutuo reconocimiento y confianza propio de
la Unién; pero son distintas las esferas de eficacia de las que hablamos:
en un caso, se trata de [a eficacia ejecutiva; esto es, siguiendo el articulo 1
del Reglamento se trata de crear un titulo ejecutivo europeo para créditos
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no impughados que permita, mediante la fijacion de normas minimas, la
libre circulacién en todos los Estados miembros de documentos publicos
con fuerza ejecutiva, sin que deba llevarse a cabo ningtin procedimiento
intermedio en el Estado miembro de ejecucion para el reconocimiento y
ejecucion; sigue, pues, el criterio del “pafs de origen” si bien el documen-
to para ser calificado de publico con fuerza ejecutiva tiene que cumplir los
requisitos del articulo 4.3 en relacion con el articulo 3.1, gue son de suma
importancia, en la medida que consagra el documento propio de nuestro
Sistema Notarial; pero en el caso que nos ocupa, no hablamos sélo y, en
su caso, de garantizar y acreditar el consentimiento de los otorgantes para
amparar en debida forma y con las garantias suficientes un derecho de cré-
dito preservando, igualmente, los derechos de la parte deudora, evitando
su indefension; en suma, no se trata solamente de probar, acreditar y ga-
rantizar el fortalecimiento del vinculo obligatorio entre las partes ~ejecu-
cion- sino también de que un documento publico acredite por sf solo la
mutacidn juridico real, que tenga eficacia traslativa y que dada la capaci-
tacion profesional de la autoridad piiblica que lo autoriza, dé fe por si solo
de la triple concordancia voluntad declarada —voluntad escriturada— con-
formidad con el Ordenamiento Juridico espaiiol; dicho de otra forma, des-
de el punto de vista de nuestro Ordenamiento, articulo 10.1 del Cddigo
Civil, para acceder a un Registro piiblico, como es el de Propiedad, en ¢l
que se inscriben titulos en los cuales se constituyen, reconocen, transmi-
ten, modifican o extinguen derechos reales sobre inmuebles —art. 2 de la
LH- un documento publico ha de ser auténtico y eficaz de forma glo-
bal; integro, en el que funde de forma inmediata su derecho el titular.
La Direccién General continda diciendo en la citada consulta:

C) El sistema de transmisién de la propiedad y derechos reales es,
en Espaiia, radicalmente diferente a otros sistemas, como el alemadn, basa-
do en el acuerdo abstracto entre el titular registral y el adquirente sobre
la produccién de la mutacién juridico real, unida a la inscripcién consti-
tutiva.

Comentario: efectivamente, como sefiala la doctrina, son dos siste-
mas distintos de transmision; en nuestro Ordenamiento el Registro publi-
ca lo que existe; en Alemania, en materia de transmisiones inmobiliarias
inter vivos, existe lo que se publica.

En Alemania, los cambios por negocio juridico inter vivos se perfec-
cionan mediante la inscripcioén en el Registro. La inscripcion constituye una
parte del proceso traslativo o constitutivo de los derechos reales: sin ella
no hay transmisién o constitucién. Se adquieren los derechos reales me-
diante acuerdo abstracto e inscripcion.
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Por el contrario, en nuestro sistema las transmisiones inter vivos tie-
nen lugar mediante un titulo (contrato) y un modo: un titulo que es cau-
sal, causa de la transmisién y un modo que hace eficaz y realiza la misma.
La inscripcién es una formalidad independiente de la tradicién. La ins-
cripcién dota de UN PLUS de EFICACIA AL DERECHO YA CONSTITUIDO.

Nuestro sistema es, a diferencia del alemdn, eminentemente causalista y
por ello el Registro ha de tener como base titulos de una gran solidez y en
los que puedan descansar los principios hipotecarios sin producir quebran-
tos al trafico civil; la inscripcion es declarativa y no convalida, ademds, los
actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes.

La piedra angular del control de la legalidad se ejerce por el notario
con anterioridad al otorgamiento; la calificacién del registrador entra en
Jjuego cuando todo se ha consumado, ya que, salvo excepciones, los de-
rechos reales se crean, transmiten, modifican y extinguen al margen del
Registro.

Nuestra escritura tiene efectos frente a terceros —art. 1.218 del Cédi-
go Civil, no sélo probatorios, ademis tiene efectos traslativos— reales, ar-
ticulo 1.462-2 del Codigo Civil; ;puede un secretario de una comunidad de
propietarios negar que una persona es titular de un apartamento ante la
exhibicién de copia autorizada de la escritura? ;Por qué la entidad finan-
ciera prestamista entrega el dinero al cliente una vez firmada la escritu-
ra y antes de la inscripcion de la hipoteca? ;Cudntas veces compraventa
y préstamo hipotecario se escrituran con nimeros correlativos y la una
(adquisicién) se paga con dinero financiado por la otra?

La inscripcién no es constitutiva en Espafia, y aungue nuestro sistema
se rige por el principio de libertad de forma —art. 1.278 del Cédigo Civil-
st se quiere que el contrato produzca determinados efectos, tenga determina-
da eficacia, “forma iitil”, las partes han de compelerse a colmar determinada
forma —art. 1.279 del Codigo Civil- y esa forma no tiene nada que ver con
la forma del articulo 11 del Codigo Civil o con la forma del articulo 9 del
Convenio de Roma, o al menos, no totalmente; el articulo 11 del Cédigo
Civil alude a la forma en que debe exteriorizarse determinada declaracion
negocial para ser vdlida, y con sus conexiones alternativas trata de favore-
cer la validez formal del negocio; ahora bien, si de lo que se trata es de con-
seguir determinado efecto juridico —la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad, por ejemplo— es la ley reguladora del efecto juridico que se trata
de conseguir —en este caso la ley de la inscripcion, ley de situacion del in-
mueble, art. 10.1 del Codige Civil- la que determinard en qué materias y
bajo qué presupuestos se produce una eficacia equivalente.

— Mire usted v... esferas de eficacia. El articulo 9 del Convenio de
Roma contesta a la pregunta de: je6mo he de manifestar mi voluntad para
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obligarme contractualmente con otra persona de forma valida?; y contes-
tamos, en nuestro Ordenamiento, incluso tratdndose de la compraventa de
un bien inmueble, un apretén de manos es suficiente, otro tema es c6mo
probarlo; no, mire usted, es otra la cuestion, yo hice la escritura en Ale-
mania y mi comprador me pagard la mitad del precio en tal fecha y yo
quiero que, de no pagarme, un juez espafiol tenga claro que me lo debe;
no se preocupe, estamos en Europa, si es una deuda liquida y exigible y
¢l crédito no ha sido impugnado no tenemos por qué poner en duda el
valor del documento piiblico aleman como titulo ejecutivo europeo —Re-
glamento CE ntim. 805/2004—. Perdoneme, hay algo mas, he exhibido el
documento alemén ante la Administracién espaifiola, para solicitar una sub-
vencién con objeto de arreglar mi casa y me han dicho que no tienen cla-
ro lo de la titularidad; mire usted, la compraventa en Alemania sélo tiene
efectos obligacionales; me explico, no acredita por si sola el cambio de
titularidad ya que segin su sistema la inscripciéon forma parte del camino
de la transmisién —ifer— transmisivo; y, aunque nosotros seguimos el prin-
cipio de equivalencia de formas que, en su interpretacién cldsica y mads
fundada se reconduce a un principio de equivalencia de efectos, digame
usted: ;como voy a reconocer mas efectos en Espafia a una escritura ale-
mana que los que tiene en su pais de origen? No parece l6gico que una
persona embarque en un aeropuerto aleman con una escritura que tiene
efectos obligacionales y tras aterrizar y desembarcar en Barajas-Madrid
pase a tenerlos traditorios-traslativos. El articuto 10.1, que es precepto si-
milar al regulado en otros Ordenamientos juridicos europeos, contesta a
la pregunta siguiente: qué requisitos ha de reunir un documento extran-
jero para que con base al mismo (con base al mismo y no a medios ex-
trinsecos) funde de forma inmediata su derecho (de propiedad u otro
real) la persona a cuyo favor se ha de practicar la inscripcion (arts. 3 y 4
de la LH y 33 del RH); se centra todo en los articulos 10.1, 609, 1.462-2,
etcétera, del Codigo Civil; articulos 3 v 4 de la LH; 33 v 36 del RH.

Por ello, en la dltima parte de la contestacién a la consulta cuesta
entender a la DGRN cuando habla de reenvio, veamos lo que dice final-
mente:

D) El articulo 11.5 de la EGBGB -Ley de introduccién al Codigo
Civil aleman— expresamente contiene en su norma de conflicto un reen-
vio, al seilalarse que un negocio juridico en el que se “pase” un derecho
real o en el que se disponga de un derecho de esta clase s6lo es formal-
mente valido cuando cumpla las condiciones de forma exigidas por el
derecho aplicable al contenido de la relacidn juridica que constituye su
objeto, precepto que debe ponerse en relacion con el articulo 12.2 del Co-
digo Civil al admitir el reenvio a la Ley espafiola.
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Comentario: a mi entender, no es necesario consultar, para resolver esta
cuestion, una norma de conflicto de la ley alemana cuando es la ley espa-
fiola -ley de situacién del inmueble, articulo 10.1 del Cédigo Civil- como
ley reguladora del efecto que queremos conseguir —la inscripcién— la que
ha de determinar en qué materias y bajo qué presupucstos se produce
una eficacia equivalente.

Lo importante de este articulo 11.5 de la EGBGB, en unién a otros
del BGB, por ejemplo, articulo 925, es lo siguiente: si en Alemania no se
reconoce efectos registrales a una escritura autorizada por notario espa-
fiol que tenga por objeto un inmueble sito en Alemania, no entiendo cémo
se plantean el que nosotros reconozcamos efectos registrales a las suyas,
va que, en ¢l ambito de la Unién Europea debe regir un mutuo recono-
cimiento, una mutua confianza, al menos en las materias en que sea posi-
ble sin detrimento para la seguridad juridica. Cuestién distinta es que en
esta materia la seguridad pueda resentirse. Sobre este tema volveremos al
final de la exposicién.

El notario, conocedor de la Resolucién de uno de junio del afio dos mil
cuatro, solicita algin medio de prueba de los previstos en la misma, al ob-
jeto de determinar si la situacién del adquirente sefior John Smith se com-
prende en alguno de los supuestos que regulan los articulos 6.° y 7.° del Real
Decreto 178/2003, de 14 de febrero; nos exhibe copia del contrato de traba-
jo y declaracion de alta en la Seguridad Social; es un trabajador por cuenta
ajena; su residencia estd acreditada. El notario solicita los documentos de
identificacién y los titulos de propiedad. Debe identificar a los comparecien-
tes, examinar la capacidad y legitimacién de los otorgantes; el comprador pre-
senta poder de su esposa otorgado a su favor en Inglaterra ante notario; el
mismo cumple las exigencias marcadas por la R. de 11 de junio de 1999,
quieren adquirir ambos las fincas; tras examinar los titulos —copias autoriza-
das— nos encontramos con que el apartamento cstd inscrito en el Registro
de la Propiedad, no asi la vivienda unifamiliar; el apartamento tiene como
anejo una plaza de garaje; no aparece descrita, s6lo se especifica que es la
identificada en el suelo con un ndmero determinado correspondiente a la vi-
vienda; el futuro adquirente desearia desvincular el anejo; por lo que se re-
fiere a la vivienda unifamiliar ha habido una pequefia ampliacién de obra...
El control de legalidad del notario se ejerce sobre multiples aspectos:

Identificacién: al ser nacionales de un pais de la UE, documentos nacio-
nales de identidad o pasaporte, originales y vigentes. La residencia del ad-
quirente se acredité en la forma vista, también se acreditaria, l6gicamente,
con la tarjeta de residencia.

Capacidad: al ser un contrato oneroso sobre bienes inmuebles celebra-
do en Espaiia, la capacidad se calificard con arreglo a la ley espailola, articu-
lo 10.8 en la interpretacién dada al mismo por R. de la DGRN de 13 de
abril de 2005.

El poder, traducido, en su caso, y debidamente legalizado o apostillado
siempre, serd objeto de calificacién tanto en cuanto al fondo (las facultades
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han de ser suficientes con arreglo a la ley espafiola, ley del pais donde se
ejercitan, articulo 10.11 del Cédigo Civil) como en cuanto a la forma (ha de
tener presente la doctrina de equivalencia de formas y cuidar asimismo que
el documento en tanto soporte papel presente garantias de autenticidad, y
esté debidamente legalizado o apostillado)... continuar4,

Los dos siguientes epigrafes son a modo de recordatorio.

II. ;Qué es un notario para nuestro Ordenamiento?
. Qué es un notario dentro de nuestro Estado?

Podemos decir que es la suma de muchas cosas; comencemos:

Es un jurista, tiene capacidad profesional teérica y practica, es licencia-
do en Derecho y ademds ha ganado una oposicion reglada por el Estado,
en la que debera haber superado pruebas tedricas y prdcticas que acredi-
tan frente a todos su capacitacion profesional para ejercer funcién publi-
ca, con conocimiento de los distintos ordenamientos juridicos que rigen en
los distintos Territorios Auténomos que componen nuestro Estado. Ejer-
ce, pues, un Oficio Técnico.

Es un asesor imparcial, 1o ha de guiar la prudencia y la legalidad, ve-
lara por el equilibrio de las prestaciones y precisamente por tener cono-
cimientos juridicos adecua la voluntad de las personas interesadas en una
relacién juridica a la Ley y, por su condicién de garante de Ia legalidad
que le confiere el Estado, las relaciones en las que interviene gozan de la
cualidad e idoneidad necesarias para producir plenos efectos de confor-
midad con el Ordenamiento Juridico por el que se rige la relacién juri-
dica concreta en la que interviene; tratindose de escrituras que contengan
contratos traslativos del dominio, compraventa, permuta, vitalicio, aporta-
ciones a sociedades, efc., que tengan por objeto bienes, el otorgamiento
de la escritura vale como modo, esto es, la escritura piblica tiene efica-
cia traslativa.

Su oficio ha sido creado por el Estado, por utilidad piblica, es, pues,
un funcionario pitblico. El articulo 1 de 1a Ley del Notariado nos dice que
el Notario es el funcionario pilblico autorizado para dar fe conforme a
las leyes de los contratos y demas actos extrajudiciales. Habra en todo el
Reino una sola clase de estos funcionarios.

El notario ejerce, sin embargo, su funcién bajo la forma de profesio-
nal liberal y actGa en el ambito del Derecho privado no contencioso; el
Estado, en consonancia con la utilidad y servicio publico que presta, le
otorga unas prerrogativas que le hacen participe de la autoridad piiblica.
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Sin embargo, como ¢l Estado debe garantizarle una independencia, pre-
cisamente para asesorar de forma imparcial y de forma activa e indivi-
dualizada, le excluye de la condicién de empleado con cargo a los presu-
puestos generales del Estado y a cambio el Estado exige al notario una
formacién juridica especializada, unas condiciones de moralidad y una am-
plia responsabilidad.

El notario y su funcion forman una pieza tinica cuya esencia es escu-
char, asesorar y adecuar la voluntad privada a la ley, controlando la lega-
lidad, su funcidn es preventiva, reduce el riesgo de posibles litigios. “Nota-
ria abierta, Juzgado cerrado.”

Actualmente la fe publica se predica del documento notarial; pero no
hemos de olvidar que el notario por ser, cuando menos, la suma de las
caracteristicas antes resefladas y porque nuestro Ordenamiento Juridico
asi lo establece, dota de fe piiblica al documento. Por ello, el notario y su
funciéon forman una pieza tnica, un ensamblaje perfecto.

De ahi que la autenticidad sea atributo del documento publico; el do-
cumento publico es auténtico y 1o es, entre otras muchas razones, porgue
el notario, participando de la autoridad del Estado, controla la legalidad,
y es precisamente este control, la colaboracion en la reduccién de posi-
bles litigios, la cooperacién con la Administracién; en suma, la seguridad
juridica preventiva, la mayor preocupacién del notariado latino y europeo;
por ello, la esencia de la funcién notarial se intenta robustecer y poten-
ciar en ambos dmbitos, a través de la cooperacién y ayuda mutua entre
sus miembros.

En ia actualidad, se estudia la libre circulacién del documento notarial
en Europa y es deseable; pero el notariado es consciente de que tiene
una delegacion de la autoridad de su Estado para dar a los documentos
que redacta y de los cuales es el autor el cardcter de auténticos y elio im-
plica necesariamente una alta cualificacién profesional pero a la vez una
implantacién geogrifica; el Estado, a su vez, consciente de que el nota-
riado responde de la adecuacion del documento a la ley, dota a los no-
tarios a los que ha delegado parte de su autoridad de los medios ade-
cuados para que el control de la legalidad por los mismos sea efectivo;
pensemos en la Ley de Impulso a la Productividad y la potenciacidn, de-
sarrollo e instauracién de las nuevas tecnologias; como consecuencia de
todo ello, los documentos autorizados por notario tienen una eficacia,
“una forma de valer”, dentro de su Estado de la que carecen otros do-
cumentos autorizados por funcionarios similares a ellos pertenecientes a
otros Estados.

A un notario extranjero mi Ley no lo ha investido de la condicion de
notario para controlar la legalidad en el sentido de poder adecuar a nues-
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tro Derecho —art. 10.1 del Cédigo Civil- una transaccién inmobiliaria, y-
que su intervencion en un documento dote al mismo y en “bloque” de los
mas plenos efectos que mi Ordenamiento puede atribuir a su actuacién
(entre ellos, ser modo de adquirir; por consiguiente, tener efectos trasla-
tivos, oponibilidad a terceros o utilizabilidad por éstos); cuando el nota-
rio autoriza una transaccién o alteracién inmobiliaria participa de modo
patente, como luego examinaremos, de la autoridad del Estado; el propio
Parlamento Europeo, en Resolucion de 23 de marzo de 2006, considera
que la delegacién de una parte de la antoridad por parte del Estado cons-
tituye un elemento original inherente a la profesién de notario, y que esta
autoridad se ejerce en la actualidad de manera regular y supone la mayor
parte de la actividad de un notario, igualmente considera que los notarios
desempeiian una amplia labor de investigacién y examen, en nombre del
Estado, en materias relativas a la proteccion juridica no judicial, particu-
larmente las relacionadas con el Derecho de sociedades —competencia
comunitaria en algunos casos—, y que, como parte de esta labor estin so-
metidos a una supervision disciplinaria por parte del Estado miembro
correspondiente, equiparable a la que se aplica a los jueces y funcionarios.

“Como cuestién preliminar habremos de tener en cuenta cudl es el 1égi-
men econdmico matrimonial del disponente; la vivienda unifamiliar le perte-
nece por herencia; el apartamento estd inscrito a su nombre con sujecién al
régimen econdmico matrimonial legal correspondiente a su nacionalidad; el
notario conoce dicho régimen, es el de separacién de bienes con participa-
cién en las ganancias; durante la vida del mismo opera como un régimen de
separacion, pero no hemos de confundir, el régimen econdémico matrimonial
con las facultades dispositivas de los conyuges. El articulo 1.365-1.° del Codi-
go Civil alemin dispone que un cényuge puede disponer de la totalidad del
patrimonio dnicamente con el consentimiento del otro cényuge, pero nues-
tro cliente, segln manifiesta, dispone de mas bienes; los adquirentes estan
sujetos al régimen matrimonial inglés, en Inglaterra no hay régimen, més bien
es una ausencia del mismo, por tanto, adquirirdn con cardcter privativo en la
participacion que ellos nos sehalen, por milades indivisas, nos dicen; seiftalar
que el notario puede aplicar Derecho extranjero de oficio si lo conoce (vgr.
art. 36.2 del RH, véase Resolucidn de 18 de enero de 2005).”

Como sefiala nuestra doctrina mas autorizada, para nuestro Coédigo
los documentos son “formas de valer”; y dependiendo del tipo de docu-
mento ante el que nos encontremos, vale o no vale de determinada mane-
ra o forma, o dicho de modo, tiene 0 no determinada eficacia, produce o
no determinados efectos. Y esto enlaza con el apartado siguiente.
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III. ;Qué es un documento piiblico para nuestro Ordenamiento?

Articulo 1.216. Son documentos publicos “los autorizados por un no-
tario o empleado piiblico competente, con las solemnidades requeridas
por la Ley”.

Por tanto:

1.* Tiene que ser autor el funcionario competente.

2. Comprende varios tipos de documentos publicos y distingue y se-
para el documento notarial de otros documentos y cuando habla de docu-
mento notarial, evidentemente, se refiere al que emana de notario espaiiol,
lo que en modo alguno significa que ante un documento de un notario
perteneciente al sistema latino-germdnico nos comportemos como si de
papel mojado se tratase, nada més lejos.

3.° El articulo 1.218 dice que: “Los documentos publicos hacen prue-
ba aun contra tercero del hecho que motiva su otorgamiento y de la fe-
cha de éste”.

“También hardn prueba contra los contratantes y sus causahabientes,
en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros.”

Siguiendo a RODRIGUEZ ADRADOS, cada tipo de documento piiblico
hace fe del hecho para el que estd destinado; y asi, nos dice: “Tratdndose
de documentos notariales, y concretamente de escrituras publicas, el he-
cho que motiva su otorgamiento y autorizacion ¢s el negocio juridico que
contiene el documento y que es objeto de autorizacién; por ejemplo, una
escritura de venta probard, aun contra tercero, que la venta se celebré en
los términos y tiempo que refiere la escritura y asi hacen prueba las escri-
turas publicas aun contra tercero de todo lo dispositivo del documento,
esto es, de la parte dispositiva que es objeto del documento pero ninguna
escritura hard fe contra tercero que no intervino en ella por lo que se hu-
biese dicho de forma enunciativa”; por lo que quedan dentro del parra-
fo primero del articulo 1.218 las declaraciones de voluntad constitutivas
del negocio, lo dispositivo, los contratos y demds actos extrajudiciales, tal
como dice el articulo 1 de la Ley del Notariado.

En contra de tercero puede descalificar la buena fe del mismo quien
no puede alegar ignorancia por lo que se haga constar en el titulo y que
forme parte de su esencia dispositiva —hecho que motiva su otorgamien-
to— si dicho titulo se le exhibe y también juega a favor de tercero; por
ejemplo, si mi vecino vende su finca rdstica inferior a una hectdrea en es-
critura publica a un extrafio, yo con base a esa escritura puedo ejercitar
mi derecho como colindante a retraer la finca y cumplo con depositar el
precio consignado en la misma, aun cuando se demuestre ser otro ¢l pre-
cio real; en materia de retracto arrendaticio rdstico (STS de 6-10-20035).
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Sucede, a veces, que se ha incurrido en el error de confundir los efec-
tos negociales de un contrato, que sélo se producen entre las partes y sus
causahabientes (los contratos solo producen efecto entre las partes que los
otorgan y sus herederos, art. 1.257 del CC) en el sentido de que sélo ellos
estan obligados a cumplir lo pactado, con los efectos del documento pi-
blico, que se producen entre las partes, sus herederos y respecto a terce-
ros; esto es, €l hecho que motiva su otorgamiento, negocio contenido en
la escritura y objeto de autorizacion, tiene plena eficacia entre partes y res-
pecto de terceros, a favor y en contra; y entre dichos efectos se encuentran
la tradicién instrumental, la fuerza probatoria, ejecutiva y ser vehiculo ade-
cuado para acceder a los Registros piblicos.

El principio general del articulo 1.218 tiene su excepci6n, articulo 1.219,
contraescrituras, excepcién que refuerza el principio general del articu-
lo 1.218.

Llega un momento, lgico, en que la celeridad del trafico y compleji-
dad del mismo requieren dotar de una mayor seguridad a las transaccio-
nes inmobiliarias, y surge la necesidad de pensar en un Registro Inmobi-
liario; el dotar de una mayor proteccion a tercero frente a posibles cargas
ocultas motivé que el principio general del articulo 1.218 tuviese otra ex-
cepcidn, articulo 606 del Cddigo Civil, que nos dice que: “Los titulos de
dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén
debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad no per-
judican a tercero”, pero el tercero del articulo 606 no es cualquier terce-
ro sino el que tiene el titulo inscrito y ademds retine las caracteristicas y
cualidades para gue el sistema juridico-registral le proteja, véanse articu-
los 32 y 34 de la LH principalmente.

4,° Y ademads, las escrituras publicas autorizadas por notario espafiol
que contienen contratos traslativos del dominio y, por tanto, no cualquier
documento ptblico, son modos de adquirir, articulo 1.462-2 del Cddigo
Civil; efectivamente son el titulo traslativo que opera, como tal, en el tra-
fico juridico; el notario confrola la legalidad, fundamentalmente con ante-
rioridad al otorgamiento, da fe y traslada el titulo de un propietario a otro
y tratdndose de un documento, con mas de una finca, sella la finca, la inu-
tiliza documentalmente y continta circulando el documento en el trifico
inmobiliario.

Es consustancial a nuestro sistema ¢l titulo v el modo; o dicho en otros
términos, ni se transmite la propiedad por el mero hecho de la perfeccién
del contrato, al estilo francés o italiano; ni tampoco en virtud de un acuer-
do abstracto de transmisién desprovisto de causa, como en Alemania.

Un documento publico otorgado por notario extranjero, que contenga
un negocio con “efectos” reales, respetando las formalidades del lugar de
celebracion, aun cuando dichas formas pudiesen ser equivalentes a las nues-
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tras, puede ser medio de prueba y puede valer, como instrumento del con-
trato, en cuanto contrato consensual y generador de obligaciones (véase
art. 323 de la LEC); es mds, algunas obligaciones derivadas de un contra-
to dispositivo o productor de efectos juridico-reales pueden regirse por un
Ordenamiento extranjero (art. 3.1 del Convenio de Roma), pero en el ins-
tante en que las obligaciones desembocan en una modificacion juridico real,
ésta se rige por la Ley de ubicacion del inmueble (art. 10.1 del Cédigo Ci-
vil); y, desde luego, tampoco cabe un libre albedrio para pactar los térmi-
nos de las obligaciones derivadas de un conirato y que estén intimamente
relacionadas con la esencia de la mutacion juridico-real, si tales pactos con-
trarian el Sistema Juridico de Adquisicion de determinado Ordenamiento
Juridico.

La doctrina internacionalista, CALvO CARAVACA y CARRASCOSA GON-
ZALEZ, entre otros, sostiene que queda fuera de la Lex contractus los dere-
chos reales que, eventualmente, puedan nacer del contrato o las modi-
ficaciones que sobre ¢llos puedan derivarse del mismo, aspectos que se
rigen por el articulo 10 del Cddigo Civil.

Pensemos en la compraventa, ésta obliga, en nuestro Ordenamiento, al
vendedor a transmitir la propiedad de la cosa mediante su “entrega”; al-
gunas obligaciones que genera la compraventa pueden quedar sometidas
a la autonomia de las partes o a otras leyes, pero el cumplimiento de la
obligacion de entrega, la ejecucién de dicha obligacién, al implicar una
modificacién patrimonial queda sometida a la Ley espaiiola, articulo 10.1
del Cédigo Civil.

“Solicitamos informacién continuada al Registro, por medio telematico,
de ambas fincas; dicha informacién nos confirma la no inmatriculacién de la
vivienda unifamiliar y la inscripcién del apartamento.

Vivienda unifamiliar: €l titulo presentado es una escritura publica de he-
rencia, la finca linda con ribera del mar; por consiguiente, necesitaremos so-
licitar de la Administracion Certificacién sobre si invade dominio pdblico
maritimo terrestre a fin de salvaguardar, entre otros, el interés y derechos
del adquirente y por ser preciso, ademds, para la inmatriculacién (art. 15 de
la Ley de Costas v 173 del RN); ademds, por medios telemdticos obtendre-
mos Certificacién catastral descriptiva y gréfica de la finca (arts. 205 LH y
298 del RH); el titular nos dice que la citada vivienda -la escritura es del
afo 1978~ ha sido ampliada con posterioridad al afio 78; solicitaremos cua-
lesquiera de los documentos previstos en el articulo 52 a) del RD 1097/1997
~la certificacion del Catastro es uno de ellos— que acrediten la terminacién
de la obra con su descripcién en una fecha, para determinar si una posible
infraccion urbanistica estd prescrita. Ademds, hemos de tener en cuenta que
existe una ampliacion de obra en posible zona de servidumbre de proteccion
de costas (arts. 23 a 26 de la Ley de Costas y 48 del RGC); tras preguntar al
cliente nos dice que el suelo donde se asienta la edificacion es urbano desde
hace muchos afios y esperamos que pueda encontrarse comprendido en el
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supuesto del articulo 43.4 del RGC en relacién con la disposicion transito-
ria tercera 1 y 3 de la Ley de Costas y séptima 1 y 3 del Reglamento de Cos-
tas, 0o que se dé el supuesto de la disposicion transitoria cuarta. Se obtiene
certificado conforme, pe invade dominio piblico maritimo terrestre y ¢l Ayun-
tamiento certifica que el suelo sobre el que se asienta la edificacion era ur-
bano con anterioridad a la Ley de Costas y la edificacién, incluida la am-
pliacién, aunque posterior al afio 88, afio de entrada en vigor de la Ley de
Costas, estd situada a mas de 20 metros desde el limite interior de la ribera
del mar; la ampliacion estd prescrita v la superficie del terreno segtin Catas-
tro se ajusta a la descripcién de la escritura en los términos establecidos en
la legislacién catastral e instruccion de la DGRN de 26 de marzo de 1999.
Todo, pues, en orden y conforme a disposiciones transitorias tercera y sépti-
ma de la LC y del RGC, respectivamente.”

IV. Normativa aplicable

Se expondrd la normativa de produccidn internacional e interna apli-
cable a este estudio.

Normas de origen internacional y comunitario.

— Reglamento CE nidmero 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, del
Consejo. Competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil.

— Reglamento CE nimero 13482000, de 29 de mayo de 2000, del Con-
sejo. Notificacién y traslado en los Estados miembros de documentos ju-
diciales y extrajudiciales en materia civil 0 mercantil.

— Convenio de 19 de junio de 1980 y protocolos de interpretacion.
Ley aplicable a las obligaciones contractuales hecho en Roma —arts. 4.3
y91yé.

— Reglamento CE nimero 805/2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se establece un Titulo Ejecu-
tivo Europeo para créditos no impugnados.

— Resolucién de 23 de marzo de 2006, Resolucién del Parlamento
Europeo sobre las profesiones juridicas y el interés general en el funcio-
namiento de los sistemas juridicos.

— Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a los servicios en el mercado interior. La propuesta in-
corpora las enmiendas propuestas por el Parlamento Europeo en prime-
ra lectura que la Comisién considera aceptables, asi como muchas de las
aclaraciones debatidas en el Consejo. Bruselas, 4 de abril de 2006.
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Normas de origen interno, entre otras:

El articulo 10.1 del Cédigo Civil establece: “La posesion, la propiedad
y los demds derechos sobre bienes inmuebles, asf como su publicidad, se
regiran por la ley del lugar donde se hallen”.

Articulo 12.1 del mismo cuerpo legal: “La calificacién para determi-
nar la norma de conflicto aplicable se hard siempre con arreglo a la ley
espafiola”.

Articulos 1.278, 1.279, 1.462-2, 1.455 y 1.461 del mismo cuerpo legal.

Articulo 17 bis 2.a de la Ley Notarial exige al notario dar fe de que el
otorgamiento se adecua a la legalidad. Y varios articulos més de la LON
y del RN fundamentan normativamente el control de la legalidad que
ejerce el notario, entre ellos, articulo 1 de la LON y articulos 1, 145 y 147
del RN.

El articulo 2 de la Ley Hipotecaria regula el titulo material y los ar-
ticulos 3 y 4 se ocupan del titulo formal.

El articulo 3 de la Ley Hipotecaria sefiala: “Para que puedan ser ins-
critos los titulos expresados en el articulo anterior, deberan estar consig-
nados en escritura publica, ¢jecutoria, o documento auténtico expedido
por autoridad Judicial o por el Gobierno o sus agentes, en la forma que
prescriban los Reglamentos”.

Y el articulo 4: “También se inscribiran en el Registro los titulos ex-
presados en el articulo 2.° otorgados en pais extranjero, que tengan fuer-
za en Espafia con arreglo a las leyes, y las ejecutorias pronunciadas por
Tribunales extranjeros a que deba darse cumplimiento en Espafia, con
arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

Articulo 33 del RH dice: “Se entenderd por titulo, para los efectos de
la inscripcién, el documento o documentos piiblicos en que funde inme-
diatamente su derecho la persona a cuyo favor haya de practicarse aqué-
lla y que hagan fe, en cuanto al contenido que sea objeto de la inscrip-
cion, por si solos o con otros complementarios, o mediante formalidades
cuyo cumplimiento se acredite”,

El articulo 34 del RH nos dice que: “Se consideraran auténticos para
los efectos de la Ley los que, sirviendo de titulos al dominio o derecho
real o al asiento practicable, estén expedidos por el Gobierno o por auto-
ridad o funcionario competente para darlos y deban hacer fe por si solos”.

El articulo 36 del RH: “Los documentos otorgados en territorio extran-
jero podrédn ser inscritos si reiinen los requisitos exigidos por las normas
de Derecho internacional privado, siempre que contengan la legalizacién
y demas requisitos necesarios para su autenticidad en Espaiia”.

Articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya transcrito.
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“Apartamento: los Estatutos permiten al propietario desvincular anejos,
pero como en la escritura no estd descrito el anejo (superficie y linderos),
la desvinculacion no es posible sin contar con el consentimiento de la Junta
de propietartos, ya que la descripcién de linderos v determinacion de super-
ficie puede afectar a otros elementos privativos o a los elementos comunes
(arts. 12 y 17 de la LPH y Rs. de 11 de marzo de 2004 y 17 de enero de 2006).

Ademds de la informacion directa sobre los gastos de comunidad —cer-
tificacion que aportard el transmitente—, articulo 9.1 €} de la Ley de Pro-
piedad Horizontal (segin redaccién dada por la Ley 8/1999, de 6 de abril),
se advierte al adquirente de que la finca queda afecta al pago de los gastos
de la comunidad vencidos de la anualidad corriente y del afio natural inme-
diatamente anterior, y al transmitente de la obligacidn legal de comunicar el
cambio de titularidad de 1a finca al Secretario de la Junta de Propietarios, ya
que en caso de omisién serd solidariamente responsable con el adquirente
de las deudas con la comunidad posteriores a la transmisién...”

V. Las Resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de fechas 7 de febrero de 2005, BOE 6 de abril
de 2005 y 20 de mayo de 2005, BOE 1 de agosto de 2005,
La Sentencia de 9 de marzo de 2006 anulando la primera
y comentario concreto a la misma. Referencia al principio
de reciprocidad

Las citadas resoluciones confirman la calificacién del registrador ba-
sdndose fundamentalmente en que es la Ley espafiola la competente en
esta materia —art. 10.1- para determinar si se produce 0 no una equiva-
lencia de formas; que las formas cumplen diversas funciones y que el no-
tario es un profesional que participa de la autoridad del Foro.

El propio Parlamento Europeo, en Resolucion de 23 de marzo de
20006, considera que la delegacion de una parte de la autoridad por parte
del Estado constituye un elemento original inherente a ia profesion de
notario; éstos controlan la legalidad y tratdndose de materias comprendi-
das en el articulo 10.1 del Cédigo Civil, son los iinicos que pueden dar fe
de la triple concordancia: realidad —voluntad reflejada en la escritura—, le-
galidad y —esto es importante para el consumidor— responden de ello.

Como observamos en nuestra “historia”, una relacién juridica con ele-
mento internacional no se rige en todos sus aspectos por un solo Orde-
namiento Juridico, pero la vis atractiva de la territorialidad es tan eviden-
te que, incluso el Ordenamiento Juridico que resulta aplicable, espafiol o
extranjero, lo determinan normas de conflicto, muchas de ellas de produc-
¢ién interna y por afiadidura, la calificacion para determinar la norma de
conflicto aplicable se ha de hacer con arreglo a nuestra Ley -art. 12.1 del
Cédigo Civil-. Efectivamente, en “nuestra historia” la calificacién de la su-
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ficiencia de las facultades del poder, de la capacidad, cudl sea la norma-
tiva aplicable al régimen econémico matrimonial y a las limitaciones de
la propiedad la hemos realizado partiendo de nuestro propio Ordenamien-
to Juridico, del que forman parte, obviamente, los Tratados y Convenios
internacionales, articulos 10.11, 10.8, 9.2, 10.1 del Cédigo Civil, 4.3 del
Convenio de Roma, etc.

“Por lo que respecta a temas fiscales, ademas de los generales: el titulo
publico de adquisicién del apartamento es del afio 89, hay, pues, que practi-
car la retencién del 5 por 100; al respecto sefialar que el Real Decreto Legis-
lativo 5/2004 v Real Decreto 1776/2004, que regulan la Ley y Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, establecen en sus articulos 25.2
y 14 la afeccién de los bienes transmitidos al pago del importe que resulte
menor entre dicha retencién o ingreso a cuenta y el impuesto correspondien-
te. El registrador, por su parte, estd obligado a hacer constar por nota al mar-
gen de la inscripcién tal afeccién si la citada retencién o ingreso a cuenta
referido anteriormente no se hubiesen ingresado. Ademds de asesorar y con-
trolar el cumplimiento de las obligaciones, aconsejamos que efectien el in-
greso del citado importe antes de presentar la escritura en el Registro de la
Propiedad, con el objeto de que no figure la nota de afeccion.

Por el contrario, no procede la retencion por lo que se refiere a todo el
valor de la vivienda unifamiliar, ya que sélo la ampliacién de obra es poste-
rior a diciembre de 1986. Distinguiremos del precio de vivienda el de la am-
pliacién de obra. Consulta Vinculante de la DGT de 2 de junic de 2005,

De conformidad con el articulo 64.1 de la Ley de Haciendas Locales,
RDL 2/2004, de 5 de marzo, solicitaremos informacién y advertiremos expre-
samente a los comparecientes sobre las deudas pendientes por el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles asociadas a los inmuebles que se transmiten.

Ademas, el articulo 106.2 de la Ley de Haciendas Locales establece en
materia de Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana (plusvalia) que tendrd la consideracion de sujeto pasivo sus-
tituto del contribuyente la persona fisica o juridica o la entidad a que se re-
fiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, que adquiera el
terreno o a cuyo favor se constituya o transmita el derecho real de que se
trate, cuando el contribuyente sea una persona fisica no residente en Espa-
fia. Precepto a tener en cuenta cuando el transmitente es un no residente y
es el obligade al pago. En los despachos notariales, con la colaboracién de
los distintos municipios que nos facilitan su importe —al menos aproximado—,
es frecuente retener del precio de la venta el importe del impuesto; de esta
manera evitamos «sorpresas» al adquirente.”

Centrandonos en la sentencia.
La nota de calificacién registral del citado documento dice: “No se

practica la inscripcion de dicho documento porque no se considera ade-
cuado para acceder al Registro de la Propiedad espatiol, al carecer de ple-
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na fuerza legal en Espafia y ser el sistema espafiol de transmisién por con-
trato de la propiedad y demds derechos reales muy diferente al aleman”.

1. Lo primero que seiala la sentencia, como premisa procesal, es que
el objeto de recurso ha de ceiiirse estrictamente al contenido de la cali-
ficacién —arts. 19 bis y 325 de la LH-. Dicho en otros términos, se impug-
na la resolucién pero sélo cabe discutir sobre la calificacién y la nota de
calificacién se limit6 a decir lo que dijo.

2. La nota de calificacién registral consideraba que no era adecuada
la escritura piiblica de compraventa otorgada ante notario alemén para
acceder al Registro de la Propiedad; el registrador nos dice que es asi por
carecer de plena fuerza legal en Espafia.

La Resolucion de 7 de febrero de 2005 senala: “sélo el titulo impreg-
nado de una presuncién de legalidad debe acceder al Registro, a fin de
comunicar ese mismo valor al asiento, articuldndose a partir de aqui el
fundamento del llamado principio de legitimacion registral. El notario es-
pafiol debe dar fe (conforme al art. 17 bis de la Ley del Notariado) de
que ¢l otorgamiento que autoriza se adecua al Ordenamiento Juridico es-
paiiol, juicio que no emite el notario extranjero”.

La sentencia, por su parte, en el Fundamento tercero sefala, tras repro-
ducir lo dicho anteriormente por la DGRN, que de sostener tal opinion,
se produciria en la préctica la inviabilidad de que los titulos extranjeros
pudiesen acceder al Registro.

A mi modo de ver, un documento piiblico para acceder a nuestro Re-
gistro y servir de base al asiento practicable de dominio o derecho real,
ha de ser auténtico en todas sus vertientes; en materia de control de la
legalidad del trafico inmobiliario espaiiol, el notario participa de la auto-
ridad del Estado que le ha conferido su competencia; aqui cobra especial
relevancia la autenticidad referida al autor-titular de una funcién piblica
y con alta capacitacién profesional.

En nuestro Ordenamiento, a diferencia del alemdn, la inscripcion es
declarativa salvo, alguna excepcidn, como las hipotecas; excepcion, por
otra parte, discutida. El Registro publica lo que ya existe. Si esto es asi,
dada la enorme trascendencia que para el trafico juridico implica la pro-
teccién de tercero del articulo 34 de la LH, asi como por el enorme cala-
do, en general, que tienen todos los principios del Derecho Hipotecario
-legitimacién—, ¢l control de la legalidad también exige por parte del re-
gistrador, como calificador, una rigurosa seleccién de los titulos inscribi-
bles sometidos a su calificacion.

Al ubicarse el inmueble en Espaifia, la Ley aplicable en materia de pu-
blicidad serd la espaiiola (art. 10.1) y, para que el instrumento pablico ac-
ceda al Registro, como titulo, en el sentido del articulo 33 del RH —docu-
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mento publico en que funde inmediatamente su derecho la persona a cuyo
favor haya de practicarse la inscripcién y que haga fe—, ha de tener todas
las condiciones que nuestra Ley establece para que el mismo sea auién-
tico tanto desde el punto de vista material como formal, asi lo establece
el articulo 12.1 del Cédigo Civil, que remite la calificacién a la Ley espa-
fiola. El titulo serd inscribible siempre que sea publico conforme al ar-
ticulo 3, el cual exige escritura piblica.

Esto no quiere decir que se haga précticamente inviable el acceso de
titulos publicos extranjeros al Registro, pensemos en los diferentes docu-
mentos sucesorios, referentes al régimen econdmico matrimonial, poderes
y demas documentacién publica no notarial.

El articulo 4 sefala: “También se inscribirdn en el Registro los titulos
expresados en el articulo 2.° otorgados en pais extranjero, que tengan
fuerza en Espafia con arreglo a las leyes, ...”" v el articulo 36 del RH: “Los
documentos otorgados en territorio extranjero podrdn ser inscritos si ren-
nen los requisitos exigidos por las normas de Derecho internacional pri-
vado, siempre que contengan la legalizacién y demads requisitos necesarios
para su autenticidad en Espafia”.

Cuando se habla de documentos otorgados en pais extranjero gue ten-
gan fuerza en Espafia con arreglo a las leyes se alude entre otros extre-
mos a que los mismos tengan una eficacia equivalente. Por eficacia equi-
valente no basta que el titulo extranjero se ajuste solamente en tema de
forma a la ley del lugar de celebracién sino que, ademaés, al documento
extranjero hay que exigirle las formas equivalentes a las que solicita el
Ordenamiento espaiiol como bdsicas o minimas. En este sentido el otor-
gamiento de una escritura ante fedatario aleman no tiene virtualidad tras-
lativa, ni el fedatario extranjero puede realizar un control de legalidad
sobre el ordenamiento espafiol, careciendo este documento ptblico de la
eficacia global que se atribuye a una escritura espafiola.

Cuando el articulo 36 del RH alude a que han de reunir los requisi-
tos exigidos por las normas de Derecho internacional privado, hemos de
tener en cuenta, como sefialé al comienzo de esta exposicion, que no son
los articulos 11 del Cédigo Civil y 9 del Convenio de Roma los aplica-
bles, ya que aluden a la forma que ha de revestir la voluntad exteriori-
zada en los diferentes actos y contratos para que éstos sean vélidos, pero
no es materia de los mismos los efectos juridicos que pueden derivarse
de colmar con determinada forma un contrato, lo que la doctrina deno-
mina forma 1til; esto es, competencia de la Ley que regula el efecto juri-
dico, por tante y en este supuesto de la Ley espafiola —art. 10.1 del Cédi-
go Civil.

En un contrato traslativo del dominio o derecho real como es por
esencia, la compraventa, la fraditio instrumental es una formalidad que
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cumple varias funciones o que tiene determinadas utilidades, cumple una
funcién integradora, la escritura piblica aina titulo-modo y por consi-
guiente, en ella funda inmediatamente su derecho el titular, consecuente-
mente tiene una funcién de publicidad-legitimadora, es el titulo de pro-
piedad y/o que acredita la titularidad del derecho real y que opera, como
tal, en el tréfico juridico y al intervenir como autor una autoridad pdbli-
ca, que ejerce un control de legalidad global, goza de autenticidad e inte-
gridad, y despliega efectos frente a terceros (a favor y en contra), articu-
lo 1.218 del Codigo Civil.

3. Se plantea o se cuestiona en la sentencia, ;por qué en materia de
poderes se aplica el principio de equivalencia de formas y no en esta ma-
teria, de transmision de inmuebles?

La representacién es la exteriorizacion de una relacién juridica que
subyace entre dos 0 més personas, relacién de caricter obligatorio, gene-
ralmente un mandato; en tanto proyeccion al exterior de una relacion ju-
ridica subyacente, la esencia se centra en la “prueba” del consentimiento
del representado, en poder responder a una cuestion, jpuedo estar segu-
ro de que “A” actia en nombre de “B”?, y contestada afirmativamente
esta pregunta, ;qué alcance tiene su actuacién?; no es mds ni menos que
probar de forma fehaciente la “actuacién en nombre ajeno”. De ahi el
principio de equivalencia de formas, analizado en los excelentes trabajos
de Rafael Rivas ANDRES y Manuel ANDRINO HERNANDEZ, para respon-
der a la primera cuestion y de ahi también la interpretaciéon que la mas
autorizada doctrina internacionalista realiza del articulo 10.11 del Codigo
Civil, para contestar a la segunda cuestién planteada.

La transmision de un inmueble es algo mds que la proyeccién formal
al exterior de una relacién causal, es una modificaciéon juridico real que
afecta a terceros (Hacienda, Municipios, prevencion de blanqueo de ca-
pitales, politica estatal sobre el bienestar social, medio ambiente, Patri-
monio, proteccidn de personas discapacitadas... y terceros no partes en ¢l
contrato, acreedores, arrendatarios, etc.); en definitiva, se trata al otorgar
la escritura publica de tener la capacitacion profesional suficiente y la con-
crecién y arraigo territorial bastantes para aunar interés del transferente,
del adquirente y terceros, funcién piiblica que notario y registrador con-
juntamente cumplen; el primero, como profesional capacitado para ade-
cuar la voluntad privada a la Ley y controlar la legalidad y el segundo,
como garante de las garantias que el notario ha prestado.

La adaptacién y colaboracién entre sistemas juridicos y las autorida-
des que desarrollan una misma funcidn, puede ser, en ocasiones, més sen-
cilla que en otras. Al margen del control de la legalidad, en este supues-
to, entre un sistema de adquisicion y otro hay grandes diferencias.
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4. Califica la sentencia de aspectos accesorios ciertos controles de le-
galidad (fiscales, prevencion de blanqueo, controles urbanisticos), pero a
mi entender no se puede hablar de accesoriedad en materia de control de
legalidad; ;creen realmente que es igual para el consumidor el que dichos
controles se ejerciten o no?; /le es acaso indiferente al consumidor que el
edificio del que forma parte su vivienda cuente 0 no con seguro decenal,
0 que tenga estas u otras cargas, afecciones o limitaciones o que se vea
obligado a pagar la plusvalia porque su trasmitente no residente dejé de
hacerlo, o que exista un derecho de adquisicién preferente a favor de per-
sona privada o publica sobre el bien que pretende adquirir, 0 que pueda
o no acreditar un exceso de cabida de su finca de una u otra forma; o que
la parcela adquirida sea o no edificable o sea o no divisible...?, ademaés
nuestro sistema es basicamente causalista (entre otros, arts. 1.265, 1.266 y
1.300 del Cédigo Civil) por lo que hay que evitar que los negocios naz-
can viciados. El notario ejerce una funcion depuradora.

5. Jgualmente en su fundamento tercero sefiala la sentencia que el
articulo 4 de la LH y 36 del RH permiten con cardcter general el acceso
al Registro espafiol de titulos extranjeros, y que esta admisibilidad debe
ser interpretada con criterio extensivo, ademads, en el caso de documentos
que provengan de otro Estado de la Unién Europea y califica la inter-
pretacion de la DGRN de contraria a los principios del Derecho comu-
nitario en materia de libre prestacién de servicios, en especial articulos 43
y 53 del Tratado de Roma. El articulo 53 expresamente dispone: “Los Es-
tados miembros se declaran dispuestos a proceder a una liberacion de los
servicios mas amplia que la exigida en virtud de las directivas adoptadas
en aplicacién del apartado 1 articulo 52, si su situacidén econdémica gene-
ral y la del sector afectado se lo permiten™.

Se ha debatido mucho acerca de si los principios de libertad de es-
tablecimiento y libre prestacién de servicios son aplicables a los notarios.
Muchos compaiieros —-RODRIGUEZ ADRADOS entre ellos— desde hace mu-
chos afios venian abogando por su inaplicabilidad, basidndose en la capa-
citacién profesional que se requiere para ser notario, la limitacién terri-
torial de la jurisdiccién del notario, el deber de residencia, la necesidad
de superar una oposicion reglada y que de admitirse tales principios el
sistema notarial espafiol tal como se concibe actualmente desapareceria.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 23 de marzo de 2006, pos-
terior a la sentencia, establece que el articulo 45 del Tratado de Roma es
aplicable a los notarios, por ser actividad que participa de la autoridad
del Estado.

En otros términos, ha consagrado normativamente la citada postura
doctrinal mayoritaria.
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Dice la Resolucion, entre otras consideraciones:

“... 1. Considerando que los notarios son designados por las autori-
dades de los Estados miembros como funcionarios piblicos entre cuyas
funciones se cuentan las de redactar documentos oficiales con especial
valor probatorio y de inmediata aplicabilidad.

J. Considerando que los notarios desempefian una amplia labor de
investigacion y examen en nombre del Estado, en materias relativas a la
proteccion juridica, no judicial, particularmente las relacionadas con el
Derecho de Sociedades —competencia comunitaria en algunos casos— y que,
como parte de esta labor estdn sometidos a una supervisién disciplinaria,
por parte del Estado miembro correspondiente, equiparable a la que se
aplica a jueces y funcionarios.

K. Considerando que la delegacién de una parte de la Autoridad por
parte del Estado constituye un elemento original inherente a la profesion
de notario, y considerando que esta autoridad se ejerce en la actualidad de
manera regular y supone la mayor parte de la actividad de un notario.

.. 17. Entiende que el articulo 45 del Tratado es de aplicacién plena
a la profesioén de notario como tal; ...”.

El articulo 45 del Tratado de Roma, incluido en el capitulo relativo al
Derecho de Establecimiento, establece que: “Las disposiciones del pre-
sente capitulo no se aplicaran, en lo que respecta al Estado miembro inte-
resado, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque
sOlo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder piblico™.

Y el articulo 55 del Tratado de Roma, dentro del capitulo relativo a
los servicios, establece que: “Las disposiciones de los articulos 45 a 48,
ambos inclusive, seran aplicables a las materias reguladas por el presente
capitulo”.

Por lo que la interpretacion de la DGRN, a mi entender, no es contra-
ria a los Principios del Derecho comunitario y el articulo 53 no es aplica-
ble a la profesion de notario, sin perjuicio, claro estd, de que sea necesario
avanzar en el estudio con el fin de lograr un mutuo reconocimiento de la
eficacia del documento notarial en el mercado europeo en los dmbitos en
que sea posible sin que suponga detrimento de la seguridad juridica.

6. La sentencia en su fundamento cuarto aplica ¢l Convenio de Roma
—art. 9.1- al tema de forma, lo cual, sea éste el articulo aplicable o lo sea
el articulo 11 del Cédigo Civil, es correcto.

Dejando a salvo problemas de Derecho transitorio en los que la sen-
tencia no entra -Espaiia ratificé el convenio en el afio 1993 y el documen-
to alemdn es del afio 84— lo cierto es que, tengamos en la mano el articu-
lo 10.5 del Cédigo Civil o 4.3 del Convenio de Roma, esta compraventa
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se rige por Derecho espafiol, en cuanto contrato que genera obligaciones;
la capacidad de los otorgantes se somete a la Ley alemana [art. 9.1 de
nuestro Codigo y articulos 1.2 a) y 11 del Convenio] y la forma (art. 11
de nuestro Cédigo y 9.1 del Convenio de Roma) se rige igualmente por
la Ley alemana, Lex loci celebrationis.

El articulo 9.1 del Convenio de Roma, relativo a obligaciones contrac-
tuales, de 19 de junio de 1980, con entrada en vigor para Espaiia ¢l 1 de
septiembre de 1993, que tiene carécter universal en el sentido de que he-
mos de aplicarlo aun cuando la Ley a la que nos remita sea la de un Esta-
do no contratante, nos dice: “Un contrato celebrado entre personas que
se encuentren en un mismo pais serd valido en cuanto a la forma si redne
las condiciones de forma de la ley que lo rija en cuanto al fondo en vir-
tud del presente Convenio o de la ley del pais en el que se haya celebra-
do” y la sentencia afiade que esta previsién formal no se ve afectada por
el apartado 6 del mismo articulo, que hace referencia a las exigencias de
orden piiblico.

Todo ello esta bien; pero, a mi modo de ver, el Convenio de Roma no
se aplica a las modificaciones juridico-reales que se derivan de las obli-
gaciones contractuales; ¢l apartado 6 del articulo 9 hace referencia a la
forma de las obligaciones que se derivan de un contrato y que estdn en
intima relacién con el inmueble objeto del mismo, por ejemplo, la forma
en la regulacion de la obligacion del vendedor de entregar la cosa en la
compraventa; pero no regula este convenio, porque no es materia del mis-
mo, el cumplimiento o ejecucién de dicha obligacién en la medida en que
dicha ejecucién produzca una modificacién juridico-real, [a cual se rige por
la Ley de ubicacién del inmueble; en este caso Ley espafiola —art. 10.1-,
y qué se entienda o no se entienda por escritura piblica en materia de
constitucion, transmision, modificacion o extincion de inmuebles ha de ser
calificado con arreglo a la Ley espaiiola, articulo 12.1 del Cédigo Civil y,
en nuestro Ordenamiento, escritura piblica es la autorizada por notario-
autoridad que participa del poder piblico de nuestro Estado, sometido a
la Ley notarial y preceptos concordantes.

El articulo 11 de nuestro Cédigo y el articulo 9.1 del Convenio de
Roma con sus conexiones tratan de favorecer la validez formal del nego-
cio pero no se refieren a la forma —eficacia, esto es, la forma que puede
exigir la Ley que rige un determinado efecto juridico para que éste tenga
lugar, por ejemplo, para lograr la inscripcion en un Registro piblico.

Todo se centra en la eficacia equivalente pero si consideramos el con-
trol de la legalidad, una pieza clave y esencial de la funcidén notarial, en
esta materia, del tréfico real, al menos intervivos, no hay notario extran-
jero que pueda dar fe de la adecuacién a la legislacion espafiola de una
mutacién juridico-real.
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7. Cuando las escrituras publicas autorizadas por notario espafiol con-
tienen contratos traslativos del dominio, esto es, que tienen por efecto la
constitucién, transmision, modificacién o extincidn de un derecho real,
son ellas las que por si solas hacen fe de la mutacién juridico-real efec-
tuada. La propia escritura representa sin mads, consentimiento y tradicion.
Lo que accede al Registro tratdndose de contratos traslativos es el com-
plejo negocial titulo-modo; antes de la inscripcion ya se ha producido la
mutacién juridico-real: la transmisién opera fuera del Registro y antece-
de a la inscripcidn. La inscripcidn no suple a la tradicién.

La Legislacién Hipotecaria, como sefiala LACRUZ, no interfiere en la
regulacién de los modos de adquirir, sino que es la Legislacién Civil, el
Cédigo, Derecho sustantivo, el que contiene el régimen legal que es asu-
mido por la Ley Hipotecaria.

Asi, nos dice LACRUZ, como la escritura piiblica notarial adna titulo-
modo, es forma de tradicién instrumental, al exigirse que los titulos que
accedan al Registro sean escrituras piblicas no cabe pensar que existan
inscripciones que no publiquen titularidades reales no consumadas por
estar pendientes de tradicién.

Roca SASTRE, por su parte, nos dice que la tradicion ha de resultar
existente de la titulacién presentada para su inseripcion, pero el requisi-
to de la tradicion es altamente facilitado, ya que el Cédigo Civil admite
gque equivalga a ella el otorgamiento de la escritura, gracias a lo cual, la
tradicién puede ser cumplida normalmente, sin esfuerzo.

VALLET aclara de una manera premonitoria. La tradicién es una ins-
titucién que, a través de la historia del Derecho, ha cabalgado y sigue ca-
balgando a dos vertientes y que dos han sido y son sus funciones: dar
efectividad a la transmisioén y darle publicidad.

.Y los demds documentos piiblicos de nuestro Estado? Los documen-
tos administrativos, nos dice HUERTA TROLEZ, carecen de valor y eficacia
en lo que se refiere a la tradicién y asi lo ha establecido el TS en senten-
cia de 17 de marzo de 1986, y en cuanto a los documentos judiciales, se
ha producido, de conformidad con el articulo 674.1 de la LEC de 7 de ene-
ro de 2000, una equivalencia entre escritura publica y auto judicial de ad-
judicacion en cuanto al efecto de la tradicion; solo en cuanto al efecto, ya
que la transmision de dominio en virtud de documento judicial no se ve-
rifica por el sistema del titulo y del modo, se trata de un modo de adqui-
rir establecido por la Ley.

Mis dudas puede plantear el acceso al Registro de la Propiedad de
una herencia, articulo 9.8 en relacién con el articulo 609 del Codigo Ci-
vil, ya que, en ¢l supuesto de donacién, la cuestién estd clara y, ademis,
refuerza la postura sobre la importancia del valor traditorio de nuestra
escritura piblica; al ser la donacién en si misma un modo de adquirir se
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exige, tratindose de inmuebles, escritura publica notarial con caracter sus-
tancial. Planteo estas dudas porque el articulo 9.8 del Cédigo Civil remi-
te a la Ley nacional del causante y la teorfa del titulo-modo no se aplica
a la adquisicién por sucesién pero no hemos de olvidar que tratdndose
de heredero tnico el acceso al Registro puede realizarse sin necesidad de
escritura; pero si son varios los herederos y hay que proceder a realizar
la particion de la herencia, con independencia de la naturaleza juridica que
se le atribuya, declarativa, traslativa o especificativa de derechos, por me-
dio de la misma y tras su préctica, el adjudicatario tiene la libre disposi-
cién sobre el bien adjudicado, despejando cualquier duda al respecto, si
ésta se formaliza en escritura publica ante fedatario espaiiol; poder de dis-
posicion, consustancial al concepto de propiedad, articulo 348 del Cédigo
Civil. No olvidemos que la particién entre coherederos, también llamada
particion contractual, es un contrato plurilateral al que cada uno concurre
con un interés opuesto al de los otros, como acertadamente sefiala La-
CRUZ BERDEJO.

La sentencia considera aplicable, efectivamente, la Ley espafiola en todo
lo relativo a publicidad, constitucién y extincién de derechos reales, pero
curiosamente y ahi el punto en que no estoy de acuerdo, aplica la doctri-
na de equivalencia de formas y otorga efecto traditorio al documento ale-
maén, sin darse cuenta que en nuestro Ordenamiento la escritura piblica
es ademads de titulo, modo, y que, en ocasiones, no tiene nada que ver con
el desplazamiento posesorio material y que en modo alguno puede admi-
tirse una transmisién por el mero acuerdo de voluntades, lo esencial de
la traditio instrumental no es tanto el desplazamiento posesorio como el
resultado que produce ex lege; efectos traslativos o juridico-reales; de ahi
el principio general consagrado en el articulo 1.218 del Cédigo Civil.

Ademais, siguiendo a la doctrina, se podrian considerar equivalentes
las formas previstas en diversos Ordenamientos cuando se prevén para
su formacién mecanismos andlogos, cuando se regulan de forma similar y
cuando los Ordenamientos se sirven de ellas para efectos del mismo o
parecido valor o eficacia.

La libertad de forma del acuerdo obligacional, la escritura con efectos
traditorios y la inscripcion solo con cardcter declarativo son totalmente aje-
nos a la regulacién alemana. En Alemania la inscripcion en el Registro de
una transmision inmobiliaria tiene cardcter constitutivo; en otras palabras, la
transmisién de dicho derecho sélo se produce en el momento de su inscrip-
cién en el Registro. Si esto es asi, ;como podemos dotar en Espana de efec-
tos traditorios a un documento piiblico que no los tiene en el pais de ori-
gen? No podemos dotar de mas eficacia a un documento en el pais de
recepcion que la que tiene en su pais de origen; esto es, por ¢l hecho de atra-
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vesar una frontera, un documento con efectos obligacionales no puede pa-
sar a tener efectos traslativos. Bien es verdad que la inscripcién ha de ir
precedida de un acuerdo real de transmision otorgado ante notario y que
éste ejerce una funcién similar a la nuestra, pero los documentos autori-
zados por ellos no tienen el mismo valor que una escritura otorgada por
notario espafiol dentro de nuestro Estado. El articuto 873.1 del BGB ale-
man dice literalmente: “La transmisién de la propiedad de una finca, el
gravamen de una finca con un derecho asi como la transmisién del gra-
vamen de dicho derecho, exige, en tanto que la ley no establezca otra cosa,
el acuerdo del titular y de la otra parte en lo que se refiere a la produc-
cién de la modificacion juridica y de la inscripcion de dicha modificacion
juridica en el Registro.”

También se hablo, entre mis compafieros, a raiz del pronunciamiento
de esta sentencia, del principio de reciprocidad. Veamos el mismo:

8. Principio de reciprocidad.

La Resolucién de 15 de marzo de 2000 sefiala: “... el sistema de trans-
misién de la propiedad y demas derechos reales es, en Espaiia, radical-
mente diferente a otros sistemas, como el alemdn, basados en el acuerdo
abstracto entre el titular registral v el adquirente sobre la produccién de
la mutacién juridica real, unida a la inscripcién constitutiva, a diferencia
del cardcter declarativo que, por regla general, se predica de la inscripcién
en el sistema registral espafiol, lo que justifica que en dicha legislacion
germana, el trifico inmobiliario, de acuerdo con sus normas de conflicto,
quede sometido a la Jex substantiae, rechazdndose toda posible aplicacion
de la regla locus, y se reserve a los notarios nacionales la autorizaciéon de
los actos y contratos de significado alcance traslativo o constitutivo de pro-
piedad y de derechos reales inmobiliarios registrales, sin perjuicio de re-
conocer al documento extranjero los efectos sustantivos, extrarregistrales,
correspondientes”.

Los articulos de la LEC sobre este tema dicen:

“Articulo 951.

Las sentencias firmes pronunciadas en paises extranjeros tendran en
Espafia la fuerza que establezcan los Tratados respectivos.

Articulo 952.

Si no hubiere Tratados especiales con la nacién en que se hayan pro-
nunciado, tendrdn la misma fuerza que en ella se diere a las ejecutorias
dictadas en Espaiia.

Articulo 953,

Si la ejecutoria procediere de una nacién en que por jurisprudencia
no se dé cumplimiento a las dictadas por los Tribunales espafioles, no ten-
dra fuerza en Espafia.
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Articulo 954.

Si no estuviere en ninguno de los casos de que hablan los tres articu-
los que anteceden, las ejecutorias tendrdn fuerza en Espaiia si refinen las
circunstancias siguientes:

1. Que la ejecutoria haya sido dictada a consecuencia del ejercicio
de una accién personal.

2. Que no haya sido dictada en rebeldia.

3. Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea
licita en Espafia.

4. Que la carta ejecutoria redna los requisitos necesarios en la na-
cién en que se haya dictado para ser considerada como auténtica, y los que
las leyes espafolas requieran para que haga fe en Espaiia”.

El articulo 953 consagra normativamente la denominada reciprocidad
negativa, hoy convertida en una cldusula de estilo en muchos pronuncia-
mientos por falta de acreditacién de la misma; asi el primer Fundamento
de Derecho de muchos autos del TS comienza: “No habiendo Tratado en
materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias, debe aplicarse el
régimen general del articuto 954 LEC ya que no estéd acreditada la reci-
procidad negativa (art. 953 LEC)”.

Ahora bien, si se acredita que en Alemania se reserva a los notarios
nacionales la autorizacién de los actos y contratos de significado alcance
traslativo o constitutivo de propiedad y de derechos reales inmobiliarios
registrales, y que por tanto, no reconocen efectos registrales a una escri-
tura autorizada por notario espafiol que tenga por objeto un inmueble
sito en Alemania, con base al articulo 953 de la LEC no deberiamos reco-
nocer eficacia registral a las suyas.

Reserva que la doctrina alemana infiere de fa interpretacién del ar-
ticulo 11.5 del EGBGB y del articulo 925 del BGB.

El propio notario Dr. Burckhardt LOBER que planted la consulta que
dio lugar a la Resolucion de 15 de marzo de 2000, nos habla en la Revis-
ta Juridica del Notariado correspondiente a los meses de octubre-diciem-
bre de 1994, de las profundas diferencias entre uno y otro sistema. Asf
nos dice que la inscripcién en el Registro del derecho de propiedad sobre
un bien inmueble tiene cardcter constitutivo; que la transmisién de dicho
derecho s6lo se produce en el momento de su inscripcién, y que sélo cuan-
do ¢l otorgamiento notarial o la escritura, la auflassung -hoy llamada
einigung—, acuerdo de voluntades dirigido a producir la modificacién rcal,
y la inscripcién se den conjuntamente y por el orden expresado se pro-
ducird la transmisién de la propiedad del bien inmueble a favor del ad-
quirente; que la escritura publica alemana sélo tiene un caricter pura-
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mente obligatorio. Por el contrario, nuestra escritura tiene valor traslati-
vo de la propiedad, el concepto de tercero hipotecario del articulo 34 es
rigido; muchas acciones no alcanzan en nuestro Ordenamiento al tercero
civil; y otras cargas y acciones afectan incluso al tercero hipotecario, por
ejemplo, determinados arrendamientos, retractos legales... las cosas no son
sencillas; se complican, ademds, si tenemos en cuenta que las Comunida-
des Auténomas legislan también en materia de derechos reales; se requie-
re, pues, una especializacién juridica elevada.

Cualquier avance en este campo, a mi entender, ha de hacerse de for-
ma conjunta en el ambito de la Unién Europea, pero dudo que pueda des-
cansar {a equivalencia en un refuerzo documental en el pais de origen ya
que la disparidad legislativa es grande y se requiere una formacién juri-
dica especializada; quizd se acabe imponiendo el planteamiento del com-
paficro italiano Paolo PASQUALIS, que apuesta por una intervencién no-
tarial en el pais receptor y en la responsabilidad del notario en dicha
recepcién.

Por otra parte, 1a colaboracidn entre Notarias y Registros se reserva
hoy a los notarios nacionales e imagino que en Alemania las cosas son
también asi; la citada Resolucién de 15 de marzo de 2000 dice al respecto:

“SEPTIMO. Respecto a la posibilidad de que el Real Decreto 2537/1994,
sobre colaboracién entre las Notarias y los Registros de la Propiedad para
la seguridad del trifico juridico inmobiliario, sea igualmente aplicable por
fedatarios publicos extranjeros, debe rechazarse.

El Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre, tuvo como finalidad
evitar los fraudes en la contratacién inmobiliaria y, por consiguiente, al-
canzar la mayor seguridad juridica en este dmbito, potenciando al méxi-
mo, de manera decidida y de acuerdo con los medios técnicos disponibles,
la colaboracidén entre las dos instituciones a quienes el ordenamiento juri-
dico confia esta tarea, Notarios y Registradores de la Propiedad.

En dicho Decreto se regnldé un procedimiento excepcional en cuanto
a la solicitud de informacién al Registro de la Propiedad, con unos efec-
tos especificos en el orden registral {cfr. art. 354 del Reglamento Hipote-
cario), y en cuanto a la préctica del asiento de presentacién (art. 418 del
Reglamento Hipotecario).

Dicha regulacion estaba pensada para aquellos supuestos en los que
no fuera precisa una previa calificacion compleja de la solicitud de infor-
macién y del testimonio en relacion (cfr. art. 249 del Reglamento Nota-
rial) para la préctica del asiento de presentacion por fax. Por el contra-
rio, tratindose de documentos otorgados en el extranjero se impone una
previa calificacién de su cardcler de escritura publica, y del cardcter de
Notario del solicitante, toda vez que el articulo 420 del Reglamento Hipo-
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tecario expresamente impone al Registrador no practicar asiento de pre-
sentacion de los documentos privados (salvo en los supuestos en que las
disposiciones legales les atribuya eficacia registral) ni de los documentos
que por su naturaleza no puedan provocar operacion registral alguna.

Debe tenerse en cuenta los importantes efectos que en el orden regis-
tral produce el asiento de presentacion (cfr. art. 17 y 24 de la Ley Hipo-
tecaria) lo que justifica que para la préctica del mismo no exista duda
sobre el caricter de Escritura Publica, a los efectos del articulo 3.° de la
Ley Hipotecania, del documento presentado. No reuniria ese requisito el
documento enviado por fax desde el extranjero.

Atendiendo a este caricter excepcional, el articulo 7.° del RD 2537/1994,
de 29 de diciembre, expresamente afiade un inciso al artfculo 5 del anexo
tercero del Reglamento Notarial (que regula el ejercicio de la fe pidblica
por los agentes diplomaéticos y consulares de Espaiia en el extranjero) por
el que se establece que no serd de aplicacién lo dispuesto en los articu-
los 175 y 249, apartado 2, del Reglamento Notarial a los agentes diploma-
ticos y consulares de Espafia en el extranjero”.

9. La sentencia finaliza planteando por qué la Resolucién de la DGRN
no se detuvo a analizar si la tradicidén se ha producido o manifestado en
forma distinta de la instrumental, v menciona el articulo de la profesora
Cristina GUILARTE MARTIN-CALERO (La Ley, 20 de septiembre de 2003)
quien concluye que en el caso que nos ocupa, al haber existido una re-
serva de usufructo vitalicio por parte del vendedor, manteniendo éste la
posesién inmediata del bien, estamos en presencia de la figura del cons-
titutum possessorium, halldndose implicita en el acuerdo de voluntades la
transferencia del derecho real, todo ello con cita de las SSTS de 27 de
marzo y 17 de noviembre de 2003.

Al respecto sefialar que la citada figura operaria s6lo sobre una mitad
indivisa, ya que de la otra mitad no era duefia la persona que se reserva
el usufructo vitalicio y, por tanto, con referencia a la misma realmente se
produjo una constitucién de usufructo por via de transmision, parece que
con causa gratuita. Recordemos el supuesto de hecho: se pretende el ac-
ceso al Registro de Propiedad espafiol de documento autorizado por no-
tario alemdn en la que una persona de nacionalidad alemana y residente
en Alemania vende a otra persona de su misma nacionalidad y residencia,
la nuda propiedad de la mitad indivisa de un apartamento sito en el Puer-
to de la Cruz -Tenerife—, reservandose con caracter gratuito un derecho
de usufructo vitalicio sobre toda la finca, con consentimiento de la copro-
pietaria de la otra mitad indivisa.

La sentencia del TS de 10 de julio de 1997, citada en numerosas senten-
cias posteriores, en un supuesto en el que confluyen tres personas: A, arren-
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datario; B, dueiia, y B vende a C en documento privado, sefialé lo signien-
te: “Se designa con el nombre de constitutum possessorium aquella espe-
cie de traditio ficta en la que ¢l transmitente continta poseyendo la cosa
como arrendatario, depositario, etc., es decir, el poseedor inmediato (trans-
mitente) continda con la cosa, pero pasando a reconocer la posesién me-
diata de otro (el adquirente). El Cédigo Civil no la prevé expresamente
pero se puede considerar que cabe en la tradicién instrumental del ar-
ticulo 1.462 o en el articulo 1.463”; pero en el periodo de prueba que de-
sembocd en la citada sentencia se constataron una serie de hechos: que
la adquirente C (poseedora mediata) abonaba el IBI, suscribié una poli-
za de seguro contra incendios, cargandose las cuotas en una cuenta a su
nombre, a ella se le entregé la fianza del contrato de arrendamiento y abo-
naba los gastos de la comunidad, etc., y el registrador, ;ha de recabar
pruebas de hechos?, o ;la traditio ha de resultar del propio titulo, més atn
del otorgamiento del mismo?

La DGRN en reiteradas resoluciones ha seflalado que el registrador
ha de ejercer su funcién calificadora por lo que resulte del titulo y de los
asientos del Registro, sin acudir a medios extrinsecos de calificacion; bien
es verdad que se puede alegar que la constitutim resulta del propio titu-
lo, ;sin mas pruebas?, ;sobre toda la finca?

En el comentario que Rafael MARTINEZ DIE hace a la citada senten-
cia en la Revista La Noraria, julio-agosto 1997, recuerda, siguiendo a Juan
José LLOPEZ BURNIOL, que la tradicién instrumental no es una tradicion
simbdlica o ficticia, o presunta, una presuncion de tradicion, sino que es
una tradicion tan real como pueda serlo la entrega material de la cosa; o
incluso una forma superior, dado el caricter incoloro de la entrega; asi lo
manifesté TELLO FERNANDEZ comentando la Ley 17 de Toro.

“Llegado el otorgamiento, el vendedor, como ha de trasladar enseres y
mobiliario del apartamento, conviene con el adquirente que no le entregard
la posesién del mismo hasta dentro de quince dias. No hay problema. El ar-
ticulo 1.462 del Cédigo Civil v las Rescluciones de 31 de marzo de 2001 y
8 de septiembre de 20035, entre otras, asi lo avalan.”

Las Resoluciones de la DGRN entienden que el otorgamiento de la
escritura puede implicar la transmisién de la propiedad aunque no tenga
lugar la entrega de la posesion. Dicen: “Cuando el pérrafo segundo del ar-
ticulo 1.462 del Codigo Civil exceptda de la tradicién instrumental el pac-
to en contrario, no se refiere al pacto excluyente del traspaso posesorio
material de la cosa sino al acuerdo impeditivo del hecho traditorio”.

En base al articolo 1.462-2 puede haber una transmisién de la propie-
dad con o sin entrega de la posesién y ademas un pacto excluyente de la
transmision de la propiedad, esto es, del hecho traditorio.
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Y, 81 este pacto de nuestra historia, frecuente, por otra parte, figura
en un titulo aleman?

Pero ademds, ;donde dejamos el control de la legalidad vy el articu-
lo 17 bis de la Ley Notarial?

La sentencia estima que hay controles que son renunciables por el in-
teresado, pero una cosa es que un cliente bien asesorado y teniendo la po-
sibilidad de contar con todos los controles que nuestro Ordenamiento Ju-
ridico pone a su disposicién renuncie a ellos y otra bien distinta hablar
de renuncia cuando la posibilidad es inexistente. Y ademds el control de
la legalidad, en cuanto tal, no es renunciable, forma parte de la funcién
notarial.

A mi entender, dentro del término publicidad del articulo 10.1 del Cé-
digo Civil se comprenden las formas de publicidad y, por consiguiente,
para que un documento piblico sea el titulo en que funde inmediata-
mente su derecho la persona a cuyo favor ha de practicarse la inscripcion
(art. 33 del RH) ha de ser auténtico y eficaz de forma global; la actua-
cién conforme a las leyes del notario, o lo que es lo mismo, el control de
la legalidad que el notario ejerce en la esfera de los cambios juridico-rea-
les, conlleva en cascada la eficacia de la escritura publica respecto de ter-
ceros, de modo integro o global: eficacia probatoria, ejecutiva, legitima-
dora en el trifico juridico, especialmente inmobiliario y eficacia traditoria,
traslativa,

El TC seiiala en su Sentencia 231/1990, de 20 de diciembre: “Los re-
quisitos de forma no son valores auténomos que tengan sustantividad
propia, sino que son instrumentos para conseguir una finalidad legitima”.

“Tras el otorgamiento, ¢l adquirente solicita la presentacién en el Regis-
tro de la Propiedad por el procedimiento del articulo 249 del RN en rela-
cion con el articulo 418.4 del RH.”

10. Lo que realmente preocupa al Notariado es la seguridad juridica;
y (Europa?

Como sefialaba nuestro compaifiero ALVAREZ ROYO-VILLANOVA en el
Congreso Notarial Espaiiol celebrado en Zaragoza en noviembre de 2001,
no basta con hacer declaraciones de principios sobre la libre circulacién
del documento notarial, ni sirve de nada ignorar que la circulacién trans-
fronteriza del documento notarial puede disminuir la seguridad juridica;
se trata de analizar cémo facilitar la circulacién del documento piiblico con
garantias de seguridad.

El propio Parlamento Europeo ha excluido las notarias de la libre cir-
culacién de servicios y establecimiento en el dambito europeo; la razén es
clara, la fe publica es un servicio que ejerce un funcionario piblico bajo
la forma de profesional liberal para preservar su independencia.
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En el 4ambito del primer Congreso de Notarios de la Unién Europea,
que se celebré en Roma los dias 10 y 11 de noviembre de 2005, el lema
y tema no fue otro que: “Notariado sin fronteras: la seguridad juridica al
servicio de los europeos”.

Dado que los sistemas juridicos de los diferentes paises son distintos
como lo son las prioridades sociales de los diferentes Estados, por parte
del Notariado, y conforme a su finalidad de servir a la sociedad, se bus-
can vias intermedias y ponderadas entre el reconocimiento automatico con
plenos efectos de cualquier documento notarial europeo, que no es desea-
ble en tanto no haya cimientos fuertes que lo sustenten, tratados o con-
venios, y el rechazo o no reconocimiento, que tampoco parece oportuno;
interesante es ¢l planteamiento del compafiero italiano Paolo PASQUALIS,
que apuesta por una intervencién notarial en el pais receptor y en la res-
ponsabilidad del notario en dicha recepcidn (véase La Notarfa, nimero 21,
de septiembre 2005); todo ello en coherencia con la definicién que de do-
cumento pablico da la Sentencia Unibank, 17 de junio de 1999 ~documento
recibido en ejercicio de facultades piblicas segiin lo previsto en las res-
pectivas normas nacionales y cuya autenticidad no se refiere sélo a a fir-
ma sino también al contenido— y con las caracteristicas del Notariado la-
tino-germdnico, que son las expuestas al principio de la exposicion y que
fueron recogidas en la Resoluciéon del Parlamento Europeo de 18 de ene-
ro de 1994. Destacar, para finalizar este estudio, que en materia de circu-
lacién inmobiliaria el control de la legalidad que ejerce ¢l notario bajo la
forma de profesién liberal es funcién que implica una delegacién parcial
de la soberania del Estado, cuyo objeto es preservar el servicio ptblico y
dotar de seguridad juridica a las transacciones.

Seguridad juridica que define asi nuestro Diccionario de la Lengua de
la Real Academia Espafiola: “Cualidad del ordenamiento juridico, que im-
plica la certeza de sus normas y, consiguientemente, la previsibilidad de
su aplicacién. En Espafa es un principio constitucional.”
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Tribunal Supremo

COMENTARIO A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2004

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS

Académico de Niimero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion.
Notario Honorario

Sentencia del Tribunal Supremo niamero 1128/2004
Sala de lo Civil, Seccion 1.°, de 24 de noviembre
Recurso de Casacion niimero 905/2002

En la Villa de Madrid, a veinticuatre de noviembre de 2004.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por ios Excmos.
Sres. Magistrados al margen indicados, el recurso de casacién interpuesto por
don L. A. y don I, representados por el Procurador de los Tribunales don I. L.
C. P, contra la sentencia dictada en grado de apelacién con fecha 30 de noviem-
bre de 2001 por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla dimanan-
te del juicic de menor cuantia seguido en el Juzgado de Primera Instancia Ni-
mero Tres de los de Sevilla. Son parte recurrida en el presente recurse dofia M.,
dofia P. y dofia R., representadas por el Procurador de los Tribunales don L. R. N.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El Juzgado de Primera Instancia Namero Tres de los de Sevi-
lla, conocié el juicio de menor cuantia nim, 555/99, seguido a instancia de don L.
A.y don ), contra dofia M., dofia A. y doiia P. y dofia R. y don L., sobre impug-
nacién de testamento.

Por la representacion procesal de don L. A. y don J. se formulé demanda en
base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé de aplicacion, para ter-
minar suplicando al Juzgado: “... dicte sentencia por la que se declare la nulidad
de pleno derecho del referido testamento, condenando a quien se oponga a la
demanda a las costas causadas en el procedimiento”.

Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de la parte
demandada don L., se contestd la misma, en la que terminaba suplicando al Juz-
gado, tras los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion: “... dic-
tar una sentercia por la que desestimando totalmente la demanda, rechace la
pretension de los actores con absolucidén plena de esta parte e imposicién de
todas las costas a los demandantes”. Igualmente por la representacién procesal
de dofia A. se contesté la demanda, en la que terminaba suplicando al Juzgado:
“... dicte sentencia conforme a derecho, sin que proceda hacer declaracién algu-
na sobre la imposicién de costas a mi poderdante”. Asimismo, por la represen-
tacion procesal de dofia M., doiia P. y dofia R., se contesté la demanda, en la que
termind suplicando al Juzgado: “... dicte sentencia por la que se desestimen inte-
gramente los pedimentos de [a demanda, absolviendo de ella a mis representa-
das, con expresa imposicién de las costas a los actores, y con cuanto ademds pro-
ceda en Ley”.

Con fecha 5 de enero de 2001, el Juzgado dicté sentencia cuyo fallo dice:
“Que desestimando la demanda formulada por don L. A. y don J,, representados
por la Procuradora de los Tribunales dofia M. Y. B., contra doda M., dofia P,
dofia A. y dofia R. y contra don L., absuelvo a los demandados de los pedimen-
tos formulados con imposicidn de las costas procesales a la actora™.

SEGUNDO. Interpuesto recurso de apelacién contra la sentencia de pri-
mera instancia y tramitado el recurso con arreglo a derecho, la Seccion Sexta de
la Audiencia Provincial de Sevilla, dicté sentencia en fecha 30 de noviembre
de 2001, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: “Que estimando par-
cialmente el recurso de apelacidn interpuesto por la representaciéon de don L. A.
v don J. contra la sentencia dictada por el Juzgado de 1. Instancia niimero 3 de
Sevilla en e] Procedimiento de menor cuantia nimero 555/99 con fecha 5 de ene-
ro de 2001 y contra el auto de 14 de abril de 2000, que desestimaba el recurso
de reposicién contra la providencia de 17 de marzo de 2000, debemos Revocar
y Revocamos la sentencia dictada en el sentido de no imponer a la parte acto-
ra las costas de primera instancia causadas por la intervencién de la demandada
dofia A. ni las correspondientes al demandado, sefior don L., desde el desesti-
miento de la parte actora con relacion a dicho demandado manteniendo integro
el resto de los pronunciamientos contenidos en dicha sentencia, todo ello sin ha-
cer condenas en las costas causadas en esta Alzada”,
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TERCERO. Por la Procuradora sefiora Y. B. en nombre y representacion
de don L. A. y don J. se formulé, ante la mencionada Audiencia, recarse por
infraccién procesal y recurso de casacién con apoyo procesal en los siguientes
motivos:

I. “Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Viola-
cion del articulo 695, del articulo 687 y del articulo 709, ambos del Cédigo Civil.”

II.  “Al amparo del articulo 477-1 del Cédigo Civil. Violacién del articulo 670
y del articulo 687, ambos del Cadigo Civil.”

CUARTO. Personadas las partes en este Tribunal Supremo, por Auto de
esta Sala de fecha 6 de julio de 2004, se admite a trdmite el recurso de casacidén
y evacuado el traslado conferido, por la representacion procesal del recurrido, se
presentd escrito de oposicién al mismo.

QUINTO. No habiéndose solicitado, por todas las partes personadas, la ce-
lebracién de vista piblica, por la Sala se acordd sefialar, para la votacion y fallo
del presente recurso, ¢l dia diez de noviembre del afio en curso, en ¢l que ha
tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excma, Sr. don 1. S. G C.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El primer motivo del actual recurso de casacion lo fundamen-
ta la parte recurrente en el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya
que en la sentencia recurrida, segiin la opinién de dicha parte, se han violado los
articulos 695, 687 y 709, todos del Cédigo Civil,

Ante todo hay que concretar que la pretensién casacional tiene como base
la peticidén de una declaracién de nulidad del testamento abierto otorgado por J.
A. el 24 de abril de 1998, ante el Notario de Sevilla A. O. E.

La base de tal pretensién se encuentra en el dato derivado de que el testa-
dor J A. en el momento de la hipotética testificacién “no podia hablar ni escri-
bir®, vy que manifesté su conformidad al Notaric mediante gestos, “le dijo que
parara con la mano y volviera a leerlo. Que asentia a lo que el declarante (sic)
iba leyendo”.

En conclusién, lo que se pone en duda y por ende se reclama la nulidad del
referido testamento, es la incapacidad fisica y mental que tenia el testador para
la formacién de su dltima voluntad y manifestar la misma.

Todo ello con base a una interpretacion pro domo sua efectuada por la par-
te recurrente del factwm indirecto —fue asumido el de la sentencia de primera
instancia— de la sentencia recurrida que dice: “El testador no pudo declarar y
ordenar su voluntad oralmente ni tampoco pudo dar instrucciones por escrilo
habida cuenta su incapacidad mental y fisica por lo que el testamento tuvo que
ser preparado o formado por una tercera persona, conculcando el cardcter per-
sonalisimo del acto, sin que pudiera ratificar de forma plena y consciente y lici-
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da. Esta incapacidad alegan los actores que es ocasionada por el agravamiento y
complicaciones de una enfermedad que padecia desde meses atrds y que le impo-
sibilitaba fisicamente, comunicarse con el exterior de forma suficiente para redac-
tar e] dltimo testamento y psicolégicamente le impidid tener capacidad de enten-
der, querer y obrar para planificar, ordenar y ratificar el referido testamento. Pero
también alegan que existe en el testamento impugnado una serie de disposicio-
nes totalmente distintas respecto de los anteriores y cuyo cambio resulta incon-
gruente e incoherente con la voluntad reiteradamente manifestada en los dltimos
afios de vida. Y que este cambio radica en las circunstancias fisicas y mentales
de J. A, en la dltima semana de vida y en las inducciones de dos de los herede-
ros mas beneficiados por el cambio de testamento, M. y R. que determinaron el
otorgamiento del dltimo testamenio a pesar de la manifiesta incapacidad de J A.”.

Dicho todo lo anterior, es preciso afirmar que el motivo debe ser desestimado.

En efecto, del factum de la sentencia recurrida logrado a través de una her-
meneusis légica y racional, se infiere de una manera nitida, a pesar de lo que
pretende la parte recurrente, que el testador J. A. en el momento del otorgamien-
to del testamento en cuestion no presentaba duda alguna al Notario otorgante
que tenia la capacidad suficiente para tal otorgamiento, tanto, no sdlo por la ma-
ncra de comportarse, sino también por su gestualidad perfectamente comprensi-
ble ante temnas importantes del testamento,

Es mds, después de un andlisis exhaustivo de la prueba pericial y testifical,
que fue practicada en la primera instancia y que es acogida en la sentencia recu-
rrida, se llega a la conclusién que J. A, gozaba de capacidad suficiente para otor-
gar el testamento de 24 de abril de 1998.

Dicho todo lo anterior y partiendo de la base de la capacidad del testador
para otorgar el testamento en cuestidn, tampoco cabe duda alguna que el mismo
en tal acto de otorgamiento, pudo manifestar su voluntad, ya que en el presente
caso hubo comunicacién directa entre el testador y el Notario, de tal forma que
éste recibid de aquél la expresidn de su tltima voluntad, como un requisito sus-
tancial del negocio juridico de testamento abierto, sin que ademds, por otra par-
te, ello, sea un requisito que exija una formalidad expresa y concreta.

En resumen, que en el presente caso el testamento cuestionado estd hecho
de conformidad con la voluntad del testador, sobre todo cuando las instruccio-
nes que dio el testador eran de una gran simplicidad, y que su lectura solo nece-
sitaba unos movimientos afirmativos de cabeza.

Todo lo cual impide que puedan entrar en juego, con todas sus consecuencias,
las prescripciones del articulo 709 del Cédigo Civil.

SEGUNDO. El segundo motivo, como no podia ser menos y como el ante-
rior, lo residencia la parte recurrente asi mismo en el articulo 477.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, puesto que, segln afirmacion de la parte recurrente, en la
sentencia recurrida se han violado los articulos 670 y 687, ambos del Cddigo Ci-
vil, por haberse quedado al arbitrio de tercero la formacién del testamento.

Este motive debe sufrir la misma suerte desestimatoria que su antecesor,

En efecto, y aun partiendo de la base inexcusable que el testamento es un
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acto personalisimo, que no puede dejarse a un arbitrio de un tercero, ni a través
de comisario o mandatario.

Sin embargo, ello no puede confundirse con una interdiccién total y absolu-
ta de la intervencién de un tercero, siempre que el testador establezca previa-
mente las partes objetivas y los criterios de distribucion, por lo que con ello no
puede haber vulneracion del articulo 670 del Cédigo Civil.

Es mas, la doctrina cientifica moderna que esta Sala acoge, tiene dicho que
a pesar de lo preceptuado en el articulo 695 del Cédigo Civil, la regla general
del mismo -la expresién directa de voluntad del testador al Notario—, no es abso-
luta; el testador puede expresar su ultima voluntad mediatamente valiéndose de
un abogado o de un mandatario cualquiera.

Y del factum de la sentencia recurrida, obtenido con las notas favorables an-
tedichas, se desprende que el Letrado I. L. M. no actud en contra o con la ausen-
cia de voluntad del testador, ni que desde luego tratara de sustituir la voluntad
del testador, cuando hizo las manifestaciones que sirvieron de base para plasmar
dicha voluntad.

TERCERO. En materia de costas procesales en esta clase de recursos se
seguird la teoria del vencimiento a tenor del articulo 398 de ta LECiv; por lo que
en el presente caso las mismas se impondrdn a la parte recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pue-
blo espafiol

FALLAMOS
Que debemos acordar lo siguiente:

1. No haber lugar al recurso de casacién interpuesto por don L. A, y don J,
frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla, de fecha 30
de noviembre de 2001.

2 Imponer las costas procesales de este recurso a la parte recurrente.

Expidase la correspondiente certificacion a la referida Andiencia Provincial,
con remision de los autos y rollo de Sala en su dia enviados.

Asf por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGIS-
LATIVA pasdndose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos. I. 8. G. C. - A. G. B. - P. G. P. - Firmado. - Rubricado.
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COMENTARIO

I. Introduccion

1. Esta sentencia tiene un especial interés notarial al contemplar al-
gunos de los problemas que plantea la comunicacién entre el testador y
el notario, necesaria en el acto del otorgamiento para la lectura y la pres-
tacion del consentimiento, y también con anterioridad, en la preparacién
del escrito a otorgar, desde que el testador manifiesta su propésito inicial
hasta la perfeccién del mismo en verdadero consentimiento mediante la
labor del notario.

Aparte de la diversidad de lenguas, que queda fuera del presente es-
tudio, esa comunicacién puede verse imposibilitada, o dificultada en ma-
yor o menor medida, por deficiencias o disfunciones de indole fisica, sen-
sorial o cultural, aisladas o combinadas entre si, de cardcter permanente
0 meramente accidental, que €l testador, o en general el otorgante, inten-
tard suplir por medio de gestos, sefias o signos, entendidos por el nota-
rio directamente, o bien mediante la intervencién de précticos o expertos.
También el Derecho tiene que ocuparse de superar esas situaciones a fin
de que, en la medida posible, toda persona capaz pueda otorgar testamen-
to. Empecemos concretando las circunstancias indicadas en el testamento
notarial cuya validez se impugna.

Se trata, como expresamente dice la sentencia, de un testamento “abier-
to”, otorgado conforme al Codigo Civil, en su texto vigente, introducido
por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre. La repetida cita del articulo 709
del Cédigo Civil, relativo a los testamentos cerrados, es evidentemente una
errata; quiza se quisiera mencionar el articulo 703, también improceden-
te porque en ninglin momento se planteé una posible responsabilidad no-
tarial.

La impugnacién se basaba en que, segiin los demandantes y recurren-
tes, el testador “no podia hablar ni escribir”. I.a sentencia recurrida, a la
que se atiene el Tribunal Supremo, asume el factum de la de primera ins-
tancia: “el testador no pudo declarar y ordenar su voluntad oralmente ni
tampoco pudo dar instrucciones por escrito”; lo que no es enteramente
coincidente con lo alegado por los recurrentes.

El testador, en efecto, no podia “hablar”, y precisamente por ello acu-
di6 a los gestos para exteriorizar su voluntad; no es que fuera “mudo”,
sino que tenia una imposibilidad de hablar “accidental”, causada por su
enfermedad.

Tampoco podia el testador “escribir” con la suficiente soltura para dar
por escrito sus instrucciones sobre la redaccién del testamento; no tenia
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por tanto una imposibilidad absoluta de escribir, y desde luego podia “fir-
mar”, y de hecho debié firmar el testamento, ya que en otro caso hu-
bieran tenido que concurrir a su otorgamiento dos testigos idéneos (CC,
art. 697, 1.°), y en la sentencia no aparece el menor rastro de la interven-
cion de tales testigos.

También habrian intervenido testigos instrumentales si el testador de-
clarara que no sabia o no podia “leer” por si el testamento (CC, art. 697, 2.%),
aunque lo firmara; estamos, pues, igualmente autorizados para pensar que
el testador sabia leer, y podia leer el escrito testamentario, aunque al
otorgar el testamento se atuviera, como frecuentemente ocurre, a la lec-
tura hecha por el notario; lectura que podia “oir”, pues si fuera ente-
ramente sordo no solamente hubiera sido precisa la concurrencia de tes-
tigos, sino que éstos tendrian que haber leido el testamento en presencia
del notario, y declarar que coincidia con la voluntad manifestada (CC,
art. 697, 2.°, 2).

2. Las dificultades sefialadas no incidian en la “capacidad” del testa-
dor, sino solamente en esos “dos mejores modos de exteriorizar la volun-
tad” de que nos dotd la naturaleza, la palabra y la escritura; “cuando el
testador que estd en las ultimas perdié el habla, pero no ¢l intelecto; ya
que si perdié el intelecto en manera alguna puede testar, ni instituir here-
deros, ni dejar legados” (GOMEZ, Antonio: Commentarium absolutissi-
mum a las Leyes de Toro, Ley 3.%, ntimeros 22 y 111).

En nuestro caso, los escritos de los recurrentes, e incluso la sentencia
de instancia y tras ella la sentencia recurrida mezclan, sin embargo, ambas
cuestiones, la incapacidad del testador y sus problemas para la exteriori-
zacién de su voluntad. Pero la sentencia del Tribunal Supremo que co-
mentamos separa tajantemente estos dos temas: el testador “gozaba de la
capacidad suficiente para otorgar el testamento”, por lo que “partiendo
de la base de la capacidad del testador para otorgar el testamento en cues-
tién”, entra en la segunda cuestion, si el testador “pudo manifestar su vo-
luntad™; porque si el testador fuera incapaz, de nada valdria el que pudie-
ra manifestar una voluntad que el Derecho no consideraba vilida. Cuando
en nuestro tema se habla de “afasia” o de “agrafia” hay pues que elimi-
nar de estos términos toda perturbacién mental. Es un mérito de esta sen-
tencia que hay que destacar, pues algunas veces se mezclan una y otra
cuestién, aun sin llegar a confundirlas, quizd porque ambas concurran en
el mismo caso, como sucede en la STS de 8-4-1965.

3. Las sentencias del Juzgado de Primera Instancia y de la Audien-

cia Provincial desestimaron la impugnacién del testamento; el Tribunal
Supremo declaré no haber Iugar al recurso. Dos fueron los motivos del
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recurso de casacion, y dos los paralelos Fundamentos de Derecho de la
sentencia; los primeros se refieren al acto del otorgamiento del testamen-
to, con posibles incidencias en la lectura, la prestacion del consentimiento
y la firma del testamento; los segundos, a la previa preparacion del escri-
to testamentario. Examinémoslos separadamente.

II. El motivo primero de la casacién

4. Salvo aquellos supuestos en que deba utilizarse una forma deter-
minada de declaracién de voluntad, en los negocios inter vivos la volun-
tad puede declararse en cualquier manera apta para exteriorizarla: de pa-
labra, por escrito, por hechos concluyentes; incluso en determinados casos
se puede atribuir al silencio el significado de declaracién; y también pue-
de declararse la voluntad negocial mediante gestos. Ello no constituye nin-
guna novedad; la declaracién gestual de la voluntad fue ya admitida, so-
bre todo en los negocios consensuales, por el Derecho romano, segiin
nos dice MODESTINO (Sed et nutu solo pleraque consistunt, D, 44.7.52.10),
y confirman numerosos textos concretos del Digesto sobre la delegacion
(46.2.17), asignacion (38.4.1.3), o préstamo (12.1.6). Pero lo contrario ocu-
rrié en materia testamentaria; veamos algunos precedentes, pues el tema,
como es logico, hace muchos siglos que se planted.

A fines del siglo Xvin nos proporciona una buena exposicién José
FEBRERO: “Si le llaman [al Notario] para hacer el testamento del que estd
convulso y tiene trabada la lengua, de suerte que aunque hable es lo mis-
mo que si nada profiriera, porque no se le entiende, o del que ha perdi-
do enteramente la locucién, que es propiamente mudo, no autorice se-
mejantes disposiciones, porque es preciso que el testador manifieste su
voluntad con palabras claras y perceptibles, y no bastan sefias, aunque
responda haciéndolas con la cabeza; bien que algunos dicen que son sufi-
cientes, pero yo no seguiré esta opinién por ser contra derecho. Pero si
se le entiende lo que habla, puede testar, aunque esté tardo en la pronun-
ciacién; y también cuando sabe leer y escribir, y escribe por s{ mismo su
testamento ... Todo lo referido no se entiende de los codicilos, pues éstos
pueden hacerse por sefias, estando el otorgante en su juicio, como lo afir-
ma Gom. en la ley 3 de Toro niimero 111, apoyéndolo en varios textos ci-
viles; pero yo aconsejo al Escribano que no lo haga, aunque por hacerlo
no incurrird en pena” (Libreria de Escribanos, primera parte, 1, num. 300,
p- 247).

En realidad, FEBRERO, como indica su cita, no hace otra cosa que re-
sumir las opiniones que Antonio GOMEZ habia expuesto a fines del si-
glo xvr: “si el testador perdié completamente (penitus) el habla, de ma-
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nera que no puede hablar clara, articulada e inteligiblemente”, no puede
testar ni instituir heredero, aunque exprese su voluntad por sefias o sig-
nos (etiamsi nutu, vel signis exprimat voluntatem suam); pero si no perdié
totalmente ¢l habla, sino que puede hablar, aunque sea “balbuciendo tar-
da y no articuladamente, de manera que pueda ser entendido”, puede otor-
gar testamento (Commentarium citado, ley 3.%, nums. 110 y 111).

Y a su vez Antonio GOMEZ, en pos de la generalidad de los autores del
Derecho comiin, como BARTOLO, BALDO y PAULO DE CASTRO, fundamen-
ta estas conclusiones en textos romanos. La inadmisibilidad, como regla,
de los gestos proviene, en efecto, de dos leyes de Justiniano, la Ley Dis-
cretis, afio 531 (CJ, 6.22.10), y la Ley Jubemus, ano 530 (CJ, 6.23.29), que
aflade un comentario que iba a impresionar a los autores: “Pues si el tes-
tador es tal que ni puede escribir ni hablar articuladamente es semejante
al muerto (mortuo similis est) y se comete falsedad en las declaraciones”.
La excepcion, cuando la afasia no es completa, deriva de la Ley Quoniam
indignum, dada por Constancio en el aio 339 (CJ, 6.23.15), que considera
indigno que se invaliden los testamentos cuando “esté clara la intencién
de la voluntad” aunque profiriera las palabras, “una lengna medio muer-
ta y balbuciente” (seminecis et balbutiens lingua).

La diversidad de tratamiento de los gestos entre los actos entre vivos
v los testamentos no puede por menos de causar extrafieza, porque los
medios de exteriorizacion de la voluntad son idénticos en uno y otro caso,
sin que resulten influenciados por su contenido. Este argumento adquie-
re todavia mayor fuerza si tenemos en cuenta la undnime admisién de los
gestos para exteriorizar la voluntad en muchas disposiciones mortis causa,
como la ordenacién de legados y fideicomisos (Ley Nutu, D, 32.21; Ley Et
in epistolam, CJ, 6.42.22), con lo que la inadmisién de los gestos se redu-
ce a la institucién de heredero, y por tanto al testamento mientras esa ins-
titucién fue su “caput et fundamentum”; y ello ni siquiera en todos los
casos, porque en el Derecho comun se admiten los gestos en la institucidén
de heredero ad pias causas en virtud de la benignitas canonica (X, 3.26.13,
Cum tibi y glosa Dispositionem: “sicut nutu deprehenditur voluntas obmu-
tescentis”)}; asi como a la institucion parentum inter liberos a favor de
quien también sucederia abintestato (ACEBEDO: Commentarii a Nueva
Recopilacién, 5.4.1, t. II1, ndm. 162).

La secular inadmisibilidad de los gestos o sefias en la declaracién de
la voluntad testamentaria no depende, pues, de su inaptitud para esa ex-
teriorizacién, sino, en mi opinién, de la esencial “oralidad” del Derecho
romano arcaico —“uti fingua nuncupassit ita ius esto”, XII Tablas, VI.La-,
gue incide en el testamento per aes et libram, como conjuncion de nun-
cupacién y mancipacion; “nuncupare est enim palam nominare”, nombrar
ptblicamente (Gavo: Instituciones, 2.104), de manera que se pueda oir,
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“quid est palam? Non utique in publicum sed ut exaudire possit”, y en con-
secuencia no pueden hacer testamento los mudos porque no pueden pro-
nunciar las palabras de la nuncupacién “quoniam verba nuncupationis loqui
non potest” (ULPlaNO: D, 28.1.21, pr., y Reglas, 20.13); y segtin el famoso
texto de TAVOLENO, cuando el que hace testamento, después de nombra-
dos los primeros herederos “enmudece” —“obmutuisset”-, “mds ha comen-
zado a hacer testamento que lo ha hecho” (D, 28.1.25).

Muchas de estas cuestiones las traté mas ampliamente en mi estudio
“La persistencia histdrica de la oralidad en la escritura publica”. Baste de-
cir ahora que al desaparecer la mancipacién, la “imaginaria venditio”, per-
manece como esencia del testamento la nuncupacion, la declaracién oral
de la voluntad ante testigos. En la misma Ley “Hac consultissima”, intro-
ducida por Teodosio II y Valentiniano [II, afio 439 (CTh, Nov. 16), y reci-
bida por Justiniano (6.23.21.4), el testamento oral se denomina “per nun-
cupationem” y precisa que los testigos “oigan” la voluntad del testador,
“testatoris voluntatem ... audierint” de otorgar testamento sin escritura —lo
que desapareceria en la Novela 119~ y por tanto oigan también su con-
tenido. Hasta el punto de que en los Derechos posclasico y vulgar, se pre-
fiere a veces llamar al testamento abierto nuncupacién, y no testamento.

5. [Explicada asi ia secular exclusién de los gestos o signos, queda
despejado el camino para que mediante ellos el testador declare su volun-
tad testamentaria.

La sentencia comentada, en su caso concreto, admite la posibilidad:
“Dicho todo lo anterior y partiendo de la base de la capacidad del testa-
dor para otorgar el testamento en cuestiéon, tampoco cabe duda alguna
que el mismo en tal acto de otorgamiento, pudo manifestar su voluntad,
ya que en el presente caso hubo comunicacién directa entre el testador y
el Notario, de tal forma que éste recibié de aquél la expresién de su ulti-
ma voluntad, como un requisito sustancial del negocio juridico de testa-
mento abierto, sin que ademds, por otra parte, ello, sea un requisito que
exija una formalidad expresa y concreta. = En resumen, que en el presen-
te caso el testamento cuestionado estd hecho de conformidad con la vo-
luntad del testador, sobre todo cuando las instrucciones que dio el testa-
dor eran de una gran simplicidad, y que su lectura sélo necesitaba unos
movimientos afirmativos de cabeza”.

Sigue, pues, el Tribunal Supremo el criterio que fijé en la sentencia de
30-11-1991 (ponente don J. S. B.): “dada la simplicidad del contenido del
testamento, es evidente que, constando la consciencia del testador segiin
se acreditd, es suficiente que asienta al contenido leido del testamento
mediante movimientos de cabeza, tan inequivocos en su significado e in-
terpretacién como un asentimiento por medio de la palabra. Indudable-
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mente, de no haber estado conforme el testador con el contenido que se
le leyd del testamento, también hubiera podido manifestarlo de forma
inequivoca mediante gestos convincentes, constando su lucidez mental”
(FD 3.°). Ni siquiera puede alegarse en contra la STS 8-4-1965, que, al
declarar la nulidad de un testamento abierto por falta de capacidad del
testador, afiade “que sentada la anterior doctrina, quedan subsistentes las
declaraciones contenidas tanto en la sentencia de primera instancia como
en la de segunda, que acepta plenamente las consideraciones de aquélla,
0 sea que la testadora no pronuncidé palabra alguna y inicamente soni-
dos guturales inarticulados que pudieran interpretarse tanto de conformi-
dad como de lo contrario; ... y que los testigos instrumentales, si bien en
un principio interpretaron aquellos sonidos en el sentido de aquiescencia
a lo que se lefa, entienden que no lo fue en realidad, deduciendo de todo
ello, y del estado de salud de la otorgante —edad, enfermedad apoplética,
anomalias siquicas, actitud pasiva, etc.— que carecia de la capacidad nece-
saria para testar...” (C3).

6. Profundizando un poco mas en el contenido de la sentencia co-
mentada, convendrd examinar separadamente los dos momentos del acto
del otorgamiento en que se precisa la comunicacién entre €l notario y
el testador: la lectura del testamento y la prestacién del consentimiento
del testador.

La sentencia que comentamos, asi como las citadas de 1991 y 1965,
insisten en los gestos afirmativos hechos por el testador durante la lectu-
ra del testamento. A mi manera de ver, sin embargo, bien estdn tales ges-
tos durante la lectura, pero no son imprescindibles y, aun realizados de
hecho, no implican el consentimiento negocial; aunque el testador suela
mostrar su conformidad con algunas cldusulas importantes, como hizo en
nuestro caso mediante “movimientos afirmativos de cabeza”, ello sélo sig-
nifica aprobacién de esa cldusula concreta, supeditada al consentimiento
final de todo el testamento. En nuestro caso, la lectura se verificd por el
notario en los términos acostumbrados, “en alta voz”, de acuerdo con la
ley, y por ella el testador tuvo completo conocimiento del contenido del
testamento, porque no tenia disfuncién alguna que le impidiese recibir
esa comunicacion; el testador, segiin indicdbamos al principio, podia oir y
podia leer, y el notario tuvo que recordarle su derecho a leer por si el
testamento.

Aun refiriéndose expresamente a la lectura, la sentencia comentada
—coma las anteriores—- quiere en realidad deducir de los gestos aproba-
torios del testador durante la lectura del testamento la prestacién de su
consentimiento testamentario, y esto no creo pueda admitirse; insistamos
en que el testador, o el otorgante en general, no presta su consentimien-
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to por partes, sino que de una sola vez consiente la totalidad del testa-
mento, ¢ del contrato, después de finalizada la lectura. En este sentido, el
articulo 695 exige la lectura “para que el testador manifieste si estd con-
forme con su voluntad”; lectura pues del testamento completo; ;para qué
vale la conformidad con una cldusula si luego no se consiente el testa-
mento en su totalidad?; y en el mismo sentido la jurisprudencia: “mos-
trando el testador su conformidad con el proyecto redactado después de
su lectura que habia de ser hecha por el Notario en alta voz, segin pre-
viene el citado articulo 695...” (STS 9-10-1956, C 2.°); el escrito redactado
sigue siendo “proyecto” de testamento hasta su consentimiento final.

Hagamos notar que el articulo 695 se limita a sefialar la finalidad de
la lectura, aludiendo entonces a la manifestacion de la voluntad del tes-
tador, pero no impone una forma determinada para la prestacién del con-
sentimiento; no exige que sea “de palabra”, por lo que perfectamente cabe
que se manifieste por gestos o signos.

Otra cosa ocurria con anterioridad al Cédigo Civil; el que llamamos
testamento abierto era propiamente testamento “nuncupativo”, porque la
voluntad testamentaria y su contenido se manifestaba oralmente por el
testador al escribano y a los testigos; con esa declaracién oral el testa-
mento quedaba perfecto, y la escritura del testamento sélo era ad proba-
tionem, de manera que si la escritura fuera nula por algin defecto formal,
el testamento continuaba siendo valido, y podia probarse por cualquiera
de los medios de prueba admitidos en derecho, especialmente la testifi-
cal, en acto de jurisdiccién voluntaria judicial. Asi Diego DEL CASTILLO:
“el testamento hecho con escritura ante tabelién, s6lo para que se prue-
be que ha sido hecho, se llama nuncupativo ... De lo cual se sigue que si
el notario omitié poner algo en la escritura de testamento nuncupativo,
no se vicia por ello €l testamento, ya que alli la escritura no es de sustan-
cia del testamento, sino que se hace sélo para la prucba” (Las leyes de
Toro glosadas, Ley 3.2, fol. 31r). Y también PALAcios RUBIOS: “en cuanto
a la esencia del testamento nuncupativo, bastan los testigos y no es nece-
saria la escritura. De donde si el notario omitié poner algo en la escritu-
ra de testamento nuncupativo, no por ello se vicia el testamento” (Glose-
mata Legum Tauri, Ley 3.2, VII, fol. 4v).

En el Cédigo Civil, el testamento abierto notarial deja de ser nuncu-
pativo; es un testamento escrito, y su forma completamente escrita es esen-
cial, bajo sancién de nulidad conforme al articulo 687. ;Cémo puede el
testador prestar su consentimiento “por escrito” en el testamento abier-
to? Sencillamente mediante su firma, que es lo Gnico que el testador es-
cribe en el testamento; la firma comenzé siendo una frase completa de
aprobacién de un escrito, de consentimiento al escrito que antecedia, pero
en su evolucién quedd reducida a su esencia, a la expresion nominal ~hoy
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tampoco imprescindible- y manuscrita del propio nombre, a un “signo” del
consentimiento; no sélo es, pues, que el consentimiento pueda prestarse
mediante un signo, que es la firma, sino que en los documentos notaria-
les necesariamente tiene que hacerse asi, y ¢l consentimiento no puede
prestarse notarialmente con la mera palabra, sin firmar (conf. mi estudio
“La forma notarial de la declaracién de voluntad”, Revista Juridica del No-
tariado, 30, abril-junio 1999).

7. Claro es que los gestos pueden ser insuficientes en el caso concre-
to, y deberan completarse con la asistencia de expertos. En este senti-
do se pronuncié para los actos entre vivos la Direccién General de los
Registros y del Notariado en Resoluciones en consulta de 18-10-1974
(“asistencia técnica de personas peritas en el lenguaje especial de los sor-
domudos provistas de titulo o diploma”) y de 31-8-1987 (“presencia de
intérprete”), y en el mismo sentido se pronuncian con variantes algunas
legislaciones notariales extranjeras, como Japon (un intérprete, Ley Nota-
rial 53/1908, art. 29); Alemania (“Vertrauensperson”, persona de confian-
za, Ley de Documentacién de 28-8-1969, art. 24); Portugal (un intérprete,
Cédigo del Notariado de 14-2-1995, art. 66.2) o Grecia (una persona ca-
paz de comunicarse con él, Cédigo Notarial de 16-3-2000, art. 10.3).

La sentencia objeto de este comentario no entra en estos problemas
por considerar suficientes las sefias empleadas; la solucién, en otro caso,
creo que por analogia con la diversidad de lenguas, hubiera sido la inter-
vencion de intérprete; pero en la comunicacién con el testador solamen-
te podria sustituir completamente al notario un intérprete oficial, que a
su vez sélo podra existir cuando se reconozcan las lenguas de sefias, como
la castellana y la catalana, actualmente en estudio, y se reglamenten sus
intérpretes y sus titulos oficiales.

II. El motivo segundo de la casacion

8. El segundo motivo del recurso de casacion consistié en haberse
“violado los articulos 670 y 687, ambos del Cédigo Civil, por haberse que-
dado al arbitrio de un tercero [del Abogado del testador] la formacién
del testamento”. La sentencia replica que el cardcter personalisimo que
de forma inexcusable tiene el testamento “no puede confundirse con una
interdiccién total y absoluta de la intervencién de un tercero, siempre que
el testador cstablezeca previamente las partes objetivas y los criterios de
distribucién, por lo que con ello no puede haber vulneracién del articu-
lo 670 del Cédigo Civil”. Ello es tan evidente que, en otro caso, tampoco
el notario podria informar, asesorar y aconsejar al testador ni redactar el
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testamento; el notario seria un escribiente al dictado, un mero taquigrafo
del testador, y el testamento no contendria la verdadera voluntad de éste,
sino una voluntad no informada, quizd errénea, incompleta o ilegal; un
borrador de voluntad.

9. La sentencia no hace referencia ahora a nuestro tema, a la admi-
sibilidad de los gestos o sefias en la exteriorizacién de la voluntad del tes-
tador que no puede hablar ni escribir, por pensar quizd que ello sélo in-
cide en los momentos que comprende el primero de los motivos de la
casacidn y resuelve el primero de sus fundamentos de derecho. Sin em-
bargo, la incomunicacion puede darse también en las primeras fases del
procedimiento instrumental, impidiendo que “el otorgante pueda, en al-
guna forma, dar las debidas instrucciones al Notario para la redaccién”
de la escritura (Resolucién de 18-10-1984), y el notario ejercite aquellas
funciones dirigidas a alumbrar el verdadero consentimiento del testador,
que la Ley le tiene encomendadas.

Tampoco las legislaciones notariales, en cuanto a los actos entre vivos,
suelen ocuparse de la comunicacién entre el notario y los otorgantes en
esta fase inicial, preparatoria del documento; y cuando lo hacen, sus pre-
ceptos resultan un tanto anodinos. Asi €l C6digo Notarial de Grecia, ya
citado, articulo 10.2: “Si una de las partes o uno de sus representantes es
sordo, mudo, o sordomudo, pero sabe leer y escribir, las declaraciones,
cuestiones y observaciones eventuales tendran lugar: a) por escrito al sor-
do, que responde oralmente. b) Oralmente al mudo, que responde por es-
crito. ¢) Por escrito al sordomudo, que responde por escrito”. Y es que el
medio de comunicacién no se eleva en esta fase a requisito formal de la
escritura, cuya infraccién originaria su nulidad, sino que queda al recto
arbitrio del notario, segtin las circunstancias de cada caso.

El problema debiera, sin embargo, haberse considerado en la senten-
cia, porque aqui, en tema de testamento abierto, existe precisamente una
norma legal concreta que podria excluir la utilizacién de los gestos; estd
en el inicio del articulo 695 del Codigo Civil: “El testador expresard oral-
mente o por escrito su dltima voluntad al Notario”. Podria deducirse de
este precepto que en esta comunicacion entre notario y testador no son
admisibles los gestos; y aunque estas interpretaciones a contrario —inclu-
sio unius exclusio alterius— son bien inseguras, porque lo normal es que la
proposicién de que parten sea incompleta, conviene que nos detengamos
un poco en tal inciso.

El articulo 695, en las redacciones originaria y reformada del Cédigo,
comenzaba diciendo simplemente: “El testador expresard su tiltima volun-
tad...”, sin referencia alguna a los medios por los que esta voluntad podia
expresarse; el inciso “oralmente o por escrito” fue introducido en la re-
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daccién vigente por Ley 30/1991, de 20 de diciembre. No parece, sin em-
bargo, que esta Ley quiso vetar los gestos en el trato inicial entre nota-
rio y testador, sino que pretendié simplemente unificar los articulos 695
y 696 para producir en ¢l articulado del Cédigo un hueco que considera-
ba conveniente para introducir otras normas; el articulo 695, en efecto,
aun redactado en términos generales, se referia preferentemente en su re-
daccion anterior a la comunicacion “verbal” del testador con el notario,
puesto que el articulo 696 contemplaba el supuesto de que “el testador
que se proponga hacer testamento abierto presente por escrito su dispo-
sicion testamentaria”; y la jurisprudencia habia declarado que “los articu-
los 695 y 696 del Cédigo Civil —entre los que no existe diferencia esen-
cial alguna-, respetando la funcién del Notario en orden a la redaccién
del testamento por ser un instrumento piblico otorgado bajo su fe, per-
miten que €l testador le exprese su voluntad, bien de palabra, bien por
escrito en notas, borrador o minuta que le facilite antes o en el mismo
acto del otorgamiento” (STS 9-10-1965, C. 2.°); no existia entre ambos ar-
ticulos, segiin esta sentencia, “diferencia esencial alguna”; podian, pues, re-
fundirse en un precepto tnico, dejando en blanco un nimero en el articu-
lado para otras disposiciones. Afiadamos, sobre todo, que admitidos los
gestos en la declaracion de la voluntad, que es el momento de la verdad,
no cabe excluirles de las conversaciones previas entre el notario y el tes-
tador, que tienen que basarse en una completa libertad para la biisqueda
de los medios de comunicacién posibles en cada caso concreto, sin intro-
ducir un requisito formal, que eventualmente pueda originar una nulidad
del testamento. Piénsese, por ¢jemplo, en el supuesto tan préximo de la
diversidad de idiomas; en la fase inicial cabe perfectamente que el nota-
rio y el testador, o en general ¢l otorgante, se entiendan en una tercera
lengua que no sea la del uno ni la del otro, ni la del documento, pero que
ambos conozcan, o en la que puedan entenderse mediante intérprete; y
también es posible que el intérprete no tenga cardcter oficial y, tratdndose
de los gestos, que ni siquiera sea un practico, sino un familiar o vecino
capaz de entenderse con el que no sabe hablar ni escribir, aunque siem-
pre bajo el control del notario; repitamos que aquf no existe requisito for-
mal alguno, sino la mera posibilidad de entenderse; al menos que el nota-
rio entienda al testador.

10. El inicio del articulo 695, en la versién vigente de la Ley 30/1991,
tiene otro detalle de mayor importancia: “El testador expresard oralmen-
te o por escrito su ultima voluntad al Netario”. Hemos cambiado de tema,
porque esta expresion podrd ser hecha por gestos, segiin cuanto antece-
de, pero en general serd verbal o escrita, y en todo caso lo que se cues-
tiona es si tendra que hacerse directamente por ¢l testador al notario, o
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podré efectuarse también mediatamente, a través de otra persona. Este
es el tema que creo estaba en el fondo del motivo segundo del recurso,
aunque alegara erréneamente, 0 mds bien exageradamente, el cardcter
personalisimo del testamento del articulo 670. Pero la sentencia que co-
mentamos, al rechazar el motivo, parece que también incurre en alguna
exageracién: “Es mds, la doctrina cientifica moderna que esta Sala acoge,
tiene dicho que a pesar de lo dispuesto en el articulo 695 del Cédigo Ci-
vil, la regla general del mismo -la expresién directa de voluntad del tes-
tador al Notario-, no es absoluta; el testador puede expresar su tltima
voluntad valiéndose de un abogado o de un mandatario cualquiera. =Y
del factum de la sentencia recurrida, obtenido con las notas favorables
antedichas, se desprende que el Letrado... no actud en contra o con Ia
ausencia de voluntad del testador, ni que desde luego tratara de sustituir
la voluntad del testador, cuando hizo las manifestaciones que sirvieron de
base para plasmar dicha voluntad™; cosa que, por otra parte, no me ofre-
ce la menor duda, sin que por ello quepa admitir que “el testador puede
expresar su Ultima voluntad [al Notario] valiéndose de un abogado o de
un mandatario cualquiera”.

La relacién directa, desde el momento inicial, entre escribano y testa-
dor habia sido defendida en la doctrina notarialista cldsica a fin de que
el escribano pudiera apreciar la capacidad del testador y asegurar su li-
bertad de testar frente a toda clase de presiones. Ya en 1674 Juan DE LA
RrpIA, que no era escribano, sino contador de la Intervencién de las Ren-
tas Reales, decia: “Habiendo reconocido el Escribano la capacidad del tes-
tador por preguntas; y en caso de estar muy gravado de enfermedad le
propondra algunas cosas opuestas al intento de que se debe tratar; pues
si él las enmendare y corrigiere con sus respuestas claramente, se recono-
cerd estd capaz para testar; y todo se haga en presencia de los testigos,
porque también queden ciertos de la capacidad del testador...; y no per-
mita el Escribano que ninguna persona moleste al testador para que haga
cosa contra su voluntad, haciendo que los que violentaren se salgan de la
sala donde estuviere; y en su defecto cesar con el testamento...” (Prdctica
de testamentos y modos de suceder, pp. 29-30). Y a fines del siglo xvin
José FEBRERO, e¢scribano real de Madrid, en la proteccién de la libertad
del testador, desconfia de los testigos... y del confesor: “Cuando ¢l Escri-
bano tome la minuta o razén de €l [del testamento] para extenderlo, ha
de estar sélo con el testador, sin permitir que otro alguno, aunque sea su
Confesor, presencie a ello sin su expreso mandato, para evitar de esta
suerte toda sugestion, especialmente si se halla enfermo, y que pueda ex-
playar su voluntad y descargar libremente su conciencia, pues la expe-
riencia ha acreditado que de lo contrario suelen salir unas disposiciones
violentas, repugnantes y perjudiciales, que no sirven de otra cosa que de
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discordias y pleitos. Nadie ha de saber su contexto si es abierto hasta el
acto del otorgamiento, y entonces sélo los testigos, a menos que ocurra
gravacion de enfermedad que no dé tiempo para tomar la razén y exten-
derlo, que entonces podrdn asistir €stos a la toma de razon...” (Libreria
de Escribanos, 1.2, 1, nim. 298, pp. 245-46).

La doctrina civilista moderna, partiendo de la versién reformada del
articulo 695 del Cédigo —“El testador expresara su dltima voluntad al No-
tario y a los testigos. Redactado el testamento con arreglo a ella...”—, ve-
nia insistiendo, por el contrario, en que tal expresién habia de tener ca-
racter previo a la redaccién del testamento, aunque admitiendo férmulas
atenuadas por razones pricticas; pero con ello no valoraba suficientemen-
te la modificacion introducida por el texto reformado entonces vigente en
la versién primitiva del Cédigo —“El testador expresard su dltima volun-
tad en presencia de los testigos y del Notario”—, ni el rechazo por el Codi-
go de la forma nuncupativa, que seguia ejerciendo atraccién en éste y en
otros problemas, como la unidad de acto. No entro en el examen de los
diversos autores, porque con la supresién de los testigos instrumentales
en ¢l testamento abierto, el texto vigente del articulo 695 es muy distin-
to: “El testador expresard oralmente o por escrito su ultima voluntad al
Notario™.

En el planteamiento actual de la cuestion, y aunque la sentencia que
comentamos hable con modestia de la “doctrina cientifica moderna
que esta Sala acoge”, la primacia pertenece a la jurisprudencia, sobre la
cual se limita a operar en general la doctrina.

El Tribunal Supremo habia sentado claramente que el notario tenia
que recibir del testador mismo las instrucciones para la redaccién del
testamento en 8. 25-17-1902: “Conforme a lo prescrito en el articulo 695
del CC, es condicién esencial del testamento abierto que el redactado por
el Notario lo haya sido en virtud de instrucciones del testador, y no de
las que pueda recibir de distinta persona, debiendo constar al efecto en
alguna forma tales instrucciones, con lo que se evita o puede evitar la sor-
presa que en determinado caso y de otra suerte podria realizarse ponien-
do delante del testador, como expresion de su voluntad, disposiciones no
pensadas ni acordadas por ¢l mismo para que ratifique lo que no habia
tenido ocasion ni acaso intento de manifestar, sin que en tal supuesto pue-
da estimarse como véalido semejante testamento, aunque se haya leido y
firmado en los términos expresados en el expresado articulo por faltarle
la garantia del antecedente referido”™; y por ello “no es la expresidn pre-
via de la voluntad del testador una circunstancia que deba presumirse y
deducirse legalmente del hecho de que un testador asienta y se manifies-
ta conforme con el contenido del testamento después de escrito”. Pero
la STS 15-2-1911 matizé que “los articulos 687 y 695 del CC no pueden
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interpretarse en el sentido que pretende el recurrente, de que ha de hacer-
se mencion especial en el testamento que el otorgante, antes de la redac-
cién y lectura de éste, hizo expresién de su voluntad al Notario y testigos
instrumentales”.

En tiempos no tan lejanos, la STS 9-10-1956 admitié la recepcion por
conducto de un tercero de la nota para la redaccién del testamento, siem-
pre que fuera ratificada por el testador antes del otorgamiento: “si bien
lel Notario autorizante] recibié la nota conforme a la que debia ser re-
dactado el testamento por conducto de un nieto del testador, hizo cons-
tar que quien debia decirle como habia de ser su testamento era el otor-
gante don Rosendo R. G, y afiade que antes de autorizar el testamento
existié previa conformidad con la minuta, conformidad y asentimiento
pleno y total manifestado por el testador en presencia de los testigos, y
esta ratificacion de la minuta, con anterioridad al otorgamiento, impide
admitir que fuera extraiia a la voluntad del testador y producida por per-
sona distinta, que es lo que no autorizan los preceptos legales invocados”
(arts. 670 y 695) (FD 3.°).

Finalmente, las palabras de la ya citada STS 30-11-1991 son terminan-
tes: “equivaliendo la expresién de conformidad del otorgante al cumpli-
miento del primer requisito exigido por el articulo 695” (FD 4.9), pri-
mer requisito que es la expresioén inicial de la voluntad del testador al
notario. Pero téngase en cuenta que en el caso que contempla la mani-
festacion de la voluntad no procedia de un tercero, sino del mismo testa-
dor, que habia manifestado su voluntad al notario el 14-11-1984, con oca-
sidén del otorgamiento de un poder para pleitos, y el testamento se habia
redactado conforme a esa manifestacion; el 1-4-1985 el testador sufre un
accidente cerebro-vascular agudo, quedandole la secuela de una hemipa-
ralisis derecha con pérdida del habla y sin poder firmar; y en esta situa-
¢ién otorga testamento el 9-5-1985, constando la capacidad del testador.

En la doctrina actual, Juan José Rivas entiende “que la Ley requie-
re como requisito necesario de fondo para la formacién del negocio tes-
tamentaric una previa, real y efectiva expresion de su voluntad, por el
testador al Notario, antes o después de haberse entregado la minuta, o
declarado verbalmente su voluntad, pero que aquella expresién exista real-
mente antes del otorgamiento y firma del testamento” (Derecho de Suce-
siones, 1, 3.7 ed., 2005, p. 195). Palabras que podemos aceptar, pero recha-
zando, como habia escrito Juan VALLET, que “pudiera entenderse necesaria
una formalidad mds en el caso aludido de que sea presentada minuta al
Notario. A saber, que con anterioridad al otorgamiento sea preciso so-
licitar del testador una ratificacién de la minuta, la cual ha de ser leida
especificamente como tal” (Panorama, 11, 1984, nim. 16, p. 44); asi tam-
bién la sentencia comentada: “en el presente caso hubo comunicacién di-
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recta entre el testador y el Notario, de tal forma que éste recibié de aquél
la expresién de su ultima voluntad, como un requisito sustancial del nego-
cio juridico de testamento abierto, sin que ademds, por otra parte, ello, sea
un requisito que exija una formalidad expresa y concreta”.

Pongamos, en fin, de manifiesto que ef articulo 695 del Cédigo no estd
admitiendo un otorgamiento segiin minuta, como el del articulo 147.2 del
Reglamento Notarial, sino que se refiere a la manifestacién inicial, prac-
tica, de la dltima voluntad del testador, que puede hacerse por escrito lo
mismo que puede hacerse verbalmente, y también por gestos; y partiendo
de esta manifestacion inicial, el notario comenzara su trabajo de indagar,
interpretar y adecuar al ordenamiento juridico la voluntad del testador.
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XII JORNADA NOTARIAL IBEROAMERICANA (%)

Punta del Este (Uruguay),
noviembre de 2006

CONCLUSIONES

TEMA I: “Incidencia de la Economia en el Derecho”
Coordinador internacional:
Prof. Esc. Roque Molla Camacho (Uruguay)

* El Derecho es un fenémeno social, por lo tanto no puede permanecer
aislado de las demas ciencias sociales, como la Economia.

* Ni el Derecho ni la Economia operan en el vacio, sino en conexién con
una determinada sociedad, cultura y circunstancias, que deben ser res-
petadas para evitar fracasos.

(*) En la ciudad de Punta del Este, Uruguay, se celebré durante los dias 7 a 10 de no-
viembre pasados, la XII Jornada Notarial Iberoamericana.

Las ponencias espaiiolas presentadas a esta Jornada fueron las siguientes: “La influencia
de la Economfa en el Derecho. Seguridad juridica y desarrollo econdmico. La contribucidn del
notariado: el modelo de maxima utilidad”, de Fernando RoODRIGUEZ PRIETO, para el tema [;
“Documento notarial en soporte electrénico como medio de agilizar las relaciones juridicas
transaccionales y su acceso a los Registros Piblicos. Autoridad certificante™, de César BELDA
CasaNova, para el tema II; y “Circulacién e inscripcién de documentos provenientes del ex-
tranjero, Valor probatorio v fuerza ejecutoria del documento notarial en el d4mbito internacio-
nal”, de Miguel VICENTE-ALMAZAN PEREZ DE PETINTO, para el tema IIL

Recogemos aqui las conclusiones de la Jornada, publicadas en www.aeu.org.uy
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* No es deseable ni conveniente buscar la supremacia de la Economia so-
bre el Derecho ni del Common Law sobre el Derecho romano-germa-
nico, sino que debe procurarse una coexistencia armoénica y respetuosa
de los respectivos pueblos.

* La mundializacién de la Economia es un proceso irreversible pero no
incontrolable, correspondiendo al Derecho poner los limites necesarios
para corregir a la Economia salvaje dominante.

* El notariado ha demostrado ser eficiente y flexible, aplicando el Dere-
cho con imparcialidad y equidad y brinda el servicio de seguridad y paz
juridicas al menor costo posible, por lo que puede y debe cumplir un
importante papel en el ajuste de las relaciones entre el Derecho y la
Economia. Debe difundir su utilidad y defender su existencia, lo que
involucra, de por si, la defensa del bien comun.

* La seguridad juridica, con la reduccién de incertidumbres que supone,
es el valor que incide mas sustancialmente en el desarrollo econémico.

* La funcién notarial tiene un papel fundamental en la realizacién del va-
lor, y dicho objetivo debe inspirar el impulso del mejor modelo de di-
cha funcion.

* Los cambios sociales y econémicos provocan modificaciones y adecua-
ciones en la conducta de los actores sociales en el mercado, y demas
formas de organizacién y colaboracién entre empresas.

* El Derecho de la competencia y de defensa de los consumidores se en-
cuentran involucrados con estas formas de actuacién, en el sentido de
extender su campo de actuacién tanto a proveedores como consumido-
res, para obtener un sistema competitivo de economia de mercado. Es
deseable que el Derecho, nutriente de un orden juridico saludable, aten-
diendo al bien comiin, se encuentre a salvo de los embates de una eco-
nomia dirigida por idedlogos, que al perseguir utopias, dafien la seguri-
dad de los contratos.

¢ Los estudios que permitan la mutua comprension de los fenémenos ju-
ridicos y econdmicos a la luz de la ética, serfan un buen camino en tal
sentido. Propiciar 4mbitos de investigacién conjunta de economistas y
operadores del Derecho, teniendo como centro de la reflexién al ser
humano y su bienestar, potenciando el papel del notariado en la defen-
sa de la seguridad juridica preventiva y del equilibrio contractual.

¢ Promover la incorporacién de la temdtica referida a las relaciones en-
tre la Economia y el Derecho a los planes de estudio de las Institucio-
nes Universitarias. Destacar la neutralidad de la Economia como ciencia
en cuanto a la determinacién de los objetivos y necesidades a satisfa-
cer con los recursos escasos. Un importante aporte a la teoria econo-
mica es proporcionar informacién sobre las consecuencias de las libres
elecciones de los hombres materializadas en las normas juridicas, las
decisiones judiciales, las transacciones entre las personas.
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El Sistema Juridico, por su parte, aporta soluciones a las fallas del mer-
cado, tales como las externalidades, la carencia de informacién y otras
con miras a garantizar la seguridad en el trafico juridico, la justicia en
la distribucién de la renta.

La globalizacién econémica incide en el Derecho por lo cual debe pro-
curarse no la imposiciéon de normas copiadas sin reflexion, no acordes
a la cultura de una Nacién, sino que deben reconocerse las bondades
de las diversas corrientes juridicas, respetando las peculiaridades de cada
comunidad, para que se produzca un Derecho eficiente.

Los notarios debemos esmerarnos en nuestra funcién para que con base
en el estudio, adopcidn de tecnologias modernas, y destinando el mayor
tiempo posible a la atencién de nuestra clientela podamos producir ac-
tos eficientes.

Debemos estudiar la influencia que los centros de poder han tenido so-
bre las politicas aplicadas a nuestros paises, evaluando las consecuencias
que sobre la educacion, la industria, los ahorros nacionales, las crisis ban-
carias, la salud, la emigracién de jovenes, trabajadores y cientificos, los
fondos de seguridad social, los acontecimientos del afio 1973, etc., ha
tenido la aplicacién de dichas politicas.

Toda decision de politica fiscal que imponga mayores cargas a los con-
tribuyentes debe cumplir como minimo los siguientes requisitos: a) pre-
vio andlisis de la estructura econémica del pais en el que se inserta; b)
estricto respeto a los derechos humanos, entre ellos, principio de lega-
lidad, certeza y seguridad juridica, debido proceso € imparcialidad, no
confiscacién, igualdad y capacidad contributiva, prohibicién de prision
por deudas y la abolicién del principio “pague y reclame después”; c)
plasmarse en un instrumento juridico apto de constituir un sistema im-
positivo coherente e integral; d) evitar excesiva presion fiscal.

El Derecho no puede desconocer que el mercado al impactar sobre la
regulacién normativa, genera la necesidad de incorporar al régimen ins-
tituciones que se encuentran legisladas en las llamadas normas flex-mer-
catoria, como la lesiéon, la imprevision, la contratacion sujeta a cldusulas
generales, la conexidad de la operacién econdmica, y el nuevo concep-
to de la buena fe edificado sobre esas nuevas instituciones.

Debe ademds intensificarse la labor profesional en los medios alterna-
tivos de solucién de conflictos, donde el escribano y la Asociacién de
Escribanos del Uruguay deben propender a fomentarla.

Preservar la seguridad juridica en situaciones de emergencia mediante
el acatamiento del orden juridico, garantizando asi el respeto a los con-
tratos y a la propiedad privada mediante la temporalidad de las restric-
ciones impuestas, la proteccion de los intereses superiores y la razonabi-
lidad del medio elegido para restablecer la normalidad. Evitar en estos
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casos el dictado de innumerables normas en forma erritica, ya que ello
atenta irremisiblemente contra la seguridad juridica.

* La importancia de la complementacién de la Economia y el Derecho es
fundamental para que la sociedad alcance los fines para los cuales y por
los cuales existe.

* Y es el Estado el actor principal de esa interaccion.

* La legislacion puramente reguladora en épocas de crisis econémicas pone
en peligro el Derecho como instrumento de accién social y politica.

* Estas circunstancias econdmicas y en especial cuando son desfavorables
a la vida de una Nacién determinan que se dicten normas de emergen-
cia de sujecion a cierto sector de individuos y favoritismos a otros, ale-
jando uno de los principios del Derecho que es la igualdad social y po-
litica de los individuos.

* Cuando las normas juridicas se toman bajo influencia de grupos de pre-
sion se debilita la democracia.

* Asumamos los escribanos la responsabilidad de reconstruir y seamos
formadores como gremio en el dia a dia de un caro elemento perdido
por el individuo y la sociedad que es la confianza en el sistema juridi-
co y el sistema econdmico en su todo.

* Con respecto a la nocién de contrato en nuestros dias pujan distintas ten-
dencias entre los que consideran que el mismo, como herramienta tipica
de los sistemas cldsicos ha entrado en crisis y se anuncia su ocaso; y
otros que entendemos que el contrato sigue siendo una herramienta efi-
caz, regida hoy por principios diversos, los cuales determinan que asu-
man una fisonomia también diferente, con la finalidad de contemplar
la nocién de Operacion Econdmica, pero que en esencia sigue respon-
diendo a la nocién de fuente de obligaciones reguladora de conductas.
En este sentido, entendemos que las normas que los disciplinen deben
ser claras y simples a efectos de propender a la seguridad juridica y la
certeza en el tréfico.

TEMA II: “Informatica juridica del Derecho Notarial
y del Derecho Registral”
Coordinador internacional:
Not. José A. Méarquez Gonzdlez (México)

1. El notariado, como garante esencial de la seguridad juridica, debe in-
corporarse al proceso de fiabilidad de la contratacion electrénica, ac-
tuando, cuando sea requerido por las distintas Entidades de Certifi-
cacién, tanto estatales como privadas, como Autoridad de Registro en
la solicitud y entrega de los certificados de firma electrénica y demas
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elementos que aparezcan en el futuro dirigidos a proporcionar un
mejor nivel de seguridad juridica en la dicha contratacién. Ello sin per-
juicio de su papel como Autoridad de Registro para su propia Enti-
dad de Certificacién en los casos en que asi se constituya.

Instar y obtener de las Autoridades Piblicas el reconocimiento de un
certificado de firma digital cualificado v exclusivamente notarial, que
permita en el ejercicio de su funcién, la comunicacién entre notarios,
con Autoridades administrativas y judiciales de las copias electronicas
de los documentos ptiblicos, conservando éstas el valor de documen-
to publico.

El notariado debe, en los afios venideros, incorporarse a titulo insti-
tucional como Colegio o Asociacién, al conjunto de agentes que como
terceros de confianza van a entrar a participar en todo el proceso de
seguridad juridica en la contratacién electrénica, con especial hinca-
pié en servicios como el sellado de tiempo, la conservacién de archi-
vos informadticos o las actas para la proteccién de los derechos de la
propiedad intelectual o industrial.

Esta Jornada recomienda el desarrollo de las herramientas que per-
mitan dotar on line de seguridad juridica al proceso de validacion, su-
ficiencia de poderes y comunicacién de las revocaciones de los certifi-
cados de firma electrdnica, para las relaciones que se den tanto entre
particulares cuanto ante la Administracién, contribuyendo de esta for-
ma al denominado Gobierno Electrénico.

Recomendar ante las respectivas Administraciones Pdblicas que, como
medio para facilitar el acceso a los sistemas avanzados teleméticos,
los Estados permitan a los distintos notariados nacionales recurrir a
la via del outsourcing o tercerizacién en el desarrollo de los sistemas
informaticos; siempre que los prestadores cumplan los estdndares de
seguridad internacionales, los Colegios 0 Asociaciones Notariales con-
serven bajo su exclusivo control el certificado raiz, y los contratos
sean denunciables unilateralmente por los tercerizados.

Ratificar el acuerdo adoptado en el Documento denominado El No-
tario y las Transacciones Juridicas Electrénicas, emitido por la Co-
mision de Informdtica y Seguridad Juridica de la UINL en 2004, que
dice: Desarrollar el concepto de una infraestructura notarial de seguri-
dad a nivel mundial basada en las estructuras internacionales a la cabe-
za, y cuerpos nacionales y notarios de los estados miembros como base.
Recomendar como incumbencia exclusivamente notarial la certifica-
cién del transito del soporte digital al soporte papel y viceversa.
Recomendar como utilizacion terminolégica uniforme la definida por
la Ley Marco Uncitral en lo relativo al glosario de términos aplica-
bles en la materia.
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TEMA III: “Circulacion e inscripcién de documentos provenientes

382

del extranjero”
Coordinador internacional:
Not. Rafael Gémez-Ferrer Sapifia (Espafia)

La funcién notarial, desempefiada por el notario latino, funcionario
publico, presente en el acto del otorgamiento, quien identifica a las
partes y comprueba su capacidad y legitimacion para el acto o nego-
cio juridico que se pretende con su intervencion, informa y aconseja
a los otorgantes para la consecucién de los fines licitos que persiguen,
controla la legalidad del acto o contrato, redacta el documento, fiel
reflejo de la voluntad debidamente informada de los otorgantes, lo
autoriza en legal forma, lo conserva y reproduce, constituye el funda-
mento del valor legitimador, probatorio pleno y ejecutorio del mismo.
La Comisién reafirma que la funcién del notario latino, tal y como fue
definido por el Congreso de Buenos Aires de 1948 y ha sido ratificado
por los posteriores congresos internacionales de la Union Internacio-
nal del Notariado, mantiene y conserva su valor y utilidad en la eco-
nomia globalizada, garantizando la seguridad juridica con un coste final
razonable y competitivo para el consumidor respecto a los sistemas
alternativos.

Se juzga conveniente que aquellas legislaciones que todavia no lo han
hecho, incorporen al quehacer notarial el uso de las nuevas tecnolo-
gias, instrumento necesario para dotar a la funcién de la celeridad com-
patible con la seguridad que estd obligada a proporcionar.

El documento publico notarial no debe perder ninguna de sus carac-
teristicas esenciales por el hecho de que el soporte en que se halle
extendido sea informadtico, siempre que esté garantizada la seguridad
de la red por la que circule.

La firma electrénica avanzada deberd tener lugar siempre en presen-
cia del notario autorizante.

El documento publico notarial autorizado por el notario latino, al que
la legislacién de un Estado atribuye el valor de prueba plena en jui-
cio, debe ser recibido por los tribunales de otro Estado con el mismo
valor que la ley del foro atribuye a los documentos piblicos notaria-
les autorizados en dicho Estado, sin perjuicio de los requisitos de tra-
duccion y legalizacién o apostilla que estimen necesarios y garanticen
su contenido y autenticidad formal.

Un documento no puede adquirir por el hecho de hacerse valer fuera
de las fronteras de un Estado un valor probatorio superior al que se
le otorga en el suyo.



Se estima que el documento piiblico notarial latino no tiene su mayor
valor en su cardcter de extraordinario medio probatorio en juicio, sino
en ser titulo de legitimacién y prueba de su contenido —de los dere-
chos y obligaciones— en la vida extrajudicial. El documento notarial
s¢ otorga y autoriza para su eficacia fuera de los juzgados y tribuna-
les, y solamente en los supuestos de contienda o crisis, actuard como
prueba plena en ellos.

Al documento piblico notarial latino extranjero, en cuanto titulo legi-
timador del ejercicio de derechos, incluso para su inscripcién en los
registros publicos, debe otorgdrsele en el lugar de destino la misma va-
lidez que en el Estado de origen, pero deberd cumplir los requisitos
de equivalencia de forma y eficacia exigidos por ¢l Estado de desti-
no, que deberd ser apreciada por notario de dicho Estado —sin actua-
cién intermedia de ninguna autoridad no notarial- en la forma que
determine su legislacion.

Se considera deseable que se extienda la aplicacién internacional del
Convenio de La Haya sobre la Apostilla, y su desarrollo informaético,
o la simplificacién de las formalidades de la legalizacién en los paises
que no han juzgado oportuna su ratificacion.

Se apoya y desea la continuacién del proceso iniciado por la Unién
Europea en cuanto a la atribucion de efectos ejecutivos directos al
documento piiblico: “documento publico con fuerza ejecutiva”; y su
extension a los paises no pertenecientes a dicho dmbito territorial.
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