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IIL.- MEMORIA DEL CURSO 2011-2012.

Los estatutos de la Corporacién imponen, en su articulo 38, la
publicacién de las memorias anuales. Y, sin dudas de ninguna
clase, es una prescripcion sumamente sabia y acertada, pues, de esta
manera, son objeto de una merecida divulgacion las actividades de
la Academia y de sus Académicos, las cuales, dentro del contexto
de nuestra Comunidad Auténoma, tienen indudablemente una
importancia superior a los escasos medios personales y materiales
con los que cuenta nuestra Corporacion.

La memoria del curso 2011-2012 fue leida, en el acto solemne
de inauguracion del curso 2012-2013, por el entonces Secretario
de la Corporacion Tomds Mir de la Fuente, siendo ésta la tltima
memoria por él leida, ya que a finales de 2012 tuvieron lugar
nuevas elecciones a la Junta de Gobierno, en las que él no opté
a la reeleccion. Indudablemente, la Memoria que se publica a
continuacion es una muestra mds de la ingente labor realizada
por Tomds Mir de la Fuente en la Secretaria General de la
Corporacién, mostrando —como en él es habitual— una exposicion
prolija y detallada de los acontecimientos acaecidos durante el
curso académico de referencia.



Cumpliendo lo dispuesto en los Estatutos de la Corporacién, para su
lectura en la sesion inaugural del siguiente Curso 2012-2013, y su publicacién
en el correspondiente Boletin de la Academia, se redacta la Memoria del
Curso 2011-2012, que, prescindiendo del orden cronolégico, recoge, por
materias, lo sucedido, en el ambito de su actuacién, desde 1 de octubre de
2011 hasta 30 de junio de 2012, en cinco apartados, con ordinales en
nimeros romanos.

I

En lo mas esencial, por el caracter asociativo de la Corporacion, ha de
quedar constancia de los cambios habidos en su composicion, que han
afectado al numero y clase de sus Académicos, en la forma siguiente:

a) El 19 de diciembre de 2011, con la lectura de su discurso de ingreso,
se incorporé formalmente a la Academia como Académica de Numero
Doiia Maria Pilar Ferrer Vanrell, hasta entonces Académica electa,
cubriendo la vacante causada, en el Curso 2009-2010, por fallecimiento, del
Académico de Niumero Don Raimundo Clar Garau.

b) Causada vacante, por fallecimiento, durante el Curso Académico
2010-2011, del Académico de Numero Don Rafael Gil Mendoza, en sesién
ordinaria de 14 de noviembre de 2011, fue designado Académico electo
Don Carlos Jiménez Gallego.

II
En lo mas exterior y representativo, se ha de resenar:

a) La visita de la Junta de Gobierno a la Directora General de
Relaciones Institucionales de la Conselleria de la Presidéencia de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears, para la concrecién del apoyo
institucional a la Academia, asumido por su Gobierno en el Acuerdo Marco
o Protocolo General, suscrito el 23 de abril de 2012 por el Conseller de la
Presidéncia, con todas las Reales Academias y Academias de su ambito te-
rritorial, como entidades generadoras de conocimiento y para su transferencia
a la sociedad, y particularmente, en representacién de la nuestra, con el
Presidente Don Miquel Masot Miquel.

Terminado el Curso, y antes de iniciarse el actual, el Presidente, en nombre
de la Academia, ha firmado formalmente el 27 de septiembre de 2012 el
Convenio de colaboracién entre la Conselleria de Presidéncia y la
Academia, para coadyuvar a generar conocimiento y transferirlo a la
sociedad, que, en el marco del citado Protocolo General, han acordado



ambas. Lo hizo en acto piblico, en la sede de la citada Consejeria, en el que
hicieron lo propio, con los particulares suyos, las citadas Reales Academias.
Y, posteriormente, el 3 de octubre de 2012, se ha constituido la Comisién de
Seguimiento correspondiente, prevista en el Convenio de colaboracién, para
la que la Academia designé tres representantes, con sus suplentes.

b) La recepcion de los Académicos por el Presidente del Parlament
de les Illes Balears, en el mismo Parlamento, y en la sala que llaman del
Senado, y la subsiguiente presentacion, bajo su presidencia, el dia 23
de abril de 2012, del XII Boletin de la Academia de Juriprudencia y
Legislacion de las Illes Balears, cuya publicacién auspicia.

III
En lo mas corporativo, son destacables:

a) Las sesiones académicas publicas y solemnes convocadas por
motivos varios, como:

1. La inauguracion del Curso, producida el 17 de octubre de 2011, y
presidida por el Alcalde de Palma. Que se inici6 con la lectura, por el
Vicesecretario Don Pedro A. Aguilé Monjo, de la Memoria del Curso
anterior 2010-2011, redactada por el Secretario, Don Toméas Mir de la
Fuente, a la que siguié la pronunciacién por éste, del discurso titulado
Refranes juridicos castellanos y mallorquines.

2. La evocacién de la memoria de los Académicos fallecidos en el curso
anterior. En este caso, la del Académico de Numero Don Rafael Gil
Mendoza, que lo fue desde la constituciéon de la Academia, habiendo
autorizado, como Notario, antes, la escritura publica de creaciéon que lo hizo
posible. En la sesién necroldgica, celebrada el 14 de noviembre de 2011,
pronunci6 la laudatio el Académico de Nuimero, Don Bartolomé Sitjar
Burguera e intervino el Presidente, y Académico de Numero, también, desde
la constituciéon, Don Miquel Masot Miquel, que ley6 la amplia nota, reme-
moratoria sobre todo, de la trayectoria académica del fallecido, que en su dia
redact6 para ser publicada en la prensa local.

3. La lectura, previa la censura favorable del Académico Censor Don
Antonio Monserrat Quintana, por parte de la Académica electa Dona
Maria Pilar Ferrer Vanrell, el dia 19 de diciembre de 2011, de su discurso
de ingreso en la Academia, con lo que se cubri6 la vacante de Académico
de Numero causada por Don Raimundo Clar Garau. Versé su discurso sobre
La codificacion civil y la llamada “cuestion foral” en Baleares, y le
contestd, en nombre de la Academia, la Académica de Numero Dofia Isabel
Tapia Fernandez, que diserté sobre la distribuciéon de competencias



legislativas entre el Estado y las CCAA en la Administracion de Justicia.

4. La entrega del IX Premio Luis Pascual Gonzalez de Derecho civil
Balear, convocado por la Academia (y auspiciado, ademas de por ella, por el
Parlament de les Illes Balears y la Caixa de Balears Sa Nostra), que tuvo lugar
el dia 20 de febrero de 2012, y que fue recibido por su ganador, de acuerdo
con el veredicto del Jurado juzgador, el Abogado y Doctor en Derecho Don
Jaime Suau Morey, por el trabajo titulado Tribunales Superiores de
Justicia. Derecho propio y otras competencias. En el acto pablico
correspondiente, que presidi6 el Presidente del Parlament, intervino, ademaés
del premiado, el Académico de Numero, Magistrado de la Sala Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears y Vocal del Consejo
General del Poder Judicial Don Antonio Monserrat Quintana, que disert6 sobre
Naturaleza y funciones de los Tribunales Superiores de Justicia desde
una perspectiva constitucional.

b) La Mesa redonda, sobre La instruccion de las causas penales
por el Ministerio Fiscal, que tuvo lugar el dia 23 de abril de 2012, en el
sal6n de actos de Colegio de Abogados, organizada por la Academia, y en
la que fueron ponentes Don Carlos Gémez Martinez, Presidente de la
Audiencia Provincial de Palma, Don Ladislao Roig Bustos, Teniente fiscal
de la Fiscalia Superior de Baleares y Don Gabriel Garcias Planas, Abogado
y Académico de Numero.

¢) La publicacién, presentada en el Parlament el dia 23 de abril de
2012, del XII Boletin de la Academia, cuyo contenido incorpora los textos
titulados:

La Memoria del Curso 2009-2010 de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de las Illes Balears.

El ciudadano de a pie ante el nuevo Cédigo Penal. Discurso de
inauguracién del Curso 2010-1011, pronunciado por Don Rafael Perera
Mezquida.

Discursos en la sesiéon necrologica de 17 de mayo de 2010 en
recuerdo de Don Raimundo Clar Garau, pronunciados por Don Rafael
Gil Mendoza y Don Bartolomé Sitjar Burguera.

Discursos en la sesion necrolégica del dia 25 de octubre de 2010 en
recuerdo de Don Félix Pons Irazazadbal, pronunciados por Don José
Zaforteza Calvet, Don Tomas Mir de la Fuente y Don Fernando Ledesma
Bartret, referidos respectivamente a Félix Pons, el hombre, el jurista y el
politico, que fueron, junto con el de abogado, glosado por Don Antonio Coll
Alonso, los perfiles del desaparecido, destacados por los oradores que inter-
vinieron en el acto.



Reformas procesales, novedosa oficina judicial e incidencia en el
proceso penal, conferencia del Abogado y Doctor en Derecho Don Jaime
Suau Morey, pronunciada en la Academia el 21 de febrero de 2011.

Tradicion juridica civil balear del derecho de aguas: vigencia
de las antiguas costumbres, de Don Felio Bauza Martorell, que obtuvo el
VIII Premio Luis Pascual Gonzéalez de Derecho Civil Balear.

La funcion de la costumbre en el Derecho medieval en Mallorca,
disertacion de Don Antonio Planas Rosselld, de la Reial Académia Mallor-
quina d"Estudis Historics, Genealogics i Heraldics, con ocasion de la entrega
el 20 de febrero de 2012 del VIII Premio Luis Pascual Gonzéalez de Derecho
Civil balear.

Los contratos sucesorios en las Illes Balears. Informe de la Comision
Académica de Derecho Privado.

La traduccion al castellano de las leyes de la Comunidad Auténoma
de las Illes Balears, de Don Tomas Mir de la Fuente. Trabajo en el seno
de la Comision Académica de Derecho Piblico.

La publicacion en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma
de las Illes Balears de los textos de las disposiciones y actos de los
organos periféricos de la Administracién General del Estado en las
dos lenguas cooficiales en la Comunidad (Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2010), de Don Toméas Mir de la
Fuente. Trabajo en el seno de la Comisién Académica de Derecho Piublico.

v

En lo mas cientifico y multidisciplinar —y, con aliento corporativo, para
la realizacién de los fines de la Academia (que son, segin sus estatutos, el
estudio e investigacién del Derecho, la colaboracién en la reforma de la
legislacién y el fomento de la cultura juridica)- hay que resenar:

a) La colaboracion académica peridodica con Misser, Revista del
Colegio de Abogados de las Illes Balears, materializada en los siguientes
estudios de los Académicos de Numero, integrados en la Seccién Pagines de
I"Académia:

El contrato de corso en la Ibiza del siglo XVII, de Don Bernardo
Cardona Escandell. Aparecido en el namero 91 del mes de octubre de 2011,
en el que, ademas, se dio noticia del fallecimiento del Académico de Nuimero
Don Rafael Gil Mendoza.

De algunas tendencias actuales en el derecho de familia (y II), de
Don José Cerda Gimeno. Es la segunda parte de la que hizo, en su dia, con



el titulo de Unas reflexiones sobre las tendencias actuales en el Derecho de
Familia (I), incluidas en el n° 68, de enero de 2006. Aparecié en el nimero
92, de los meses de enero-marzo de 2012, en el que, ademas, se incluyeron
resefnas de la sesion necrolégica de 14 de noviembre de 2011, en recuerdo del
Académico de Numero Don Rafael Gil Mendoza, y de la de apertura del
Curso 2011-2012 (con la lectura de la Memoria del Curso 2010-2011 y el
discurso de Don Tomas Mir de la Fuente titulado Refranes juridicos
castellanos y mallorquines), y dio la noticia de la eleccién como Académico
de Numero de Don Carlos Jiménez Gallego, para cubrir la vacante causada
por el fallecimiento del Sr. Gil Mendoza.

Una sentencia inesperada. La del Tribunal Constitucional de 16
de febrero de 1912. Inconstitucionalidad del articulo 43.1 del Codigo
de Familia catalan, de Don Miquel Masot Miquel. Publicado en el nimero
93, de los meses de abril-junio de 2012, en el que, ademas, se incluyeron dos
resefias sobre el discurso de ingreso de Dofia Maria Pilar Ferrer Vanrell y la
entrega del IX Premio Luis Pascual Gonzalez a Don Jaime Suau Morey y los
anuncios del contenido del XII Boletin de la Academia y la convocatoria del
X Premio Luis Pascual Gonzalez.

Apunte sobre la prescripcion del delito fiscal. Una cuestion
controvertida, de Don Gabriel Garcias Planas. Publicado en el nimero 94,
correspondiente a julio-septiembre de 2012, en el que se incluyeron, ademas:
como articulo de opinién del mismo, el titulado El articulo 335 del Cédigo
Penal de 1995, declarado inconstitucional y nulo 17 arios después de su
entrada en vigor. Breve comentario y resumen de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de mayo de 2012; una resena de la Mesa redonda sobre
la instruccién de las causas penales por el Ministerio Fiscal, mantenida el 23
de abril de 2012, en las que se destaca sintéticamente el contenido de las
intervenciones de los Ponentes (el Presidente de la Audiencia Provincial
Don Carlos Gémez Martinez, el Teniente Fiscal Don Ladislao Roig Bustos y
el Académico de Numero Sr. Garcias Planas); el anuncio de que el Boletin XII
de la Academia esta colgado en la web del ICAIB (Noticias- Academia de
Jurisprudencia- Boletines Academia de Jurisprudencia- 2012); y la
convocatoria del X Premio Luis Pascual Gonzalez sobre Derecho civil de las
Illes Balears.

b) Los trabajos de la Comision Académica de Derecho Privado
—consiguientes a la propuesta (en este caso, de Don Carlos Jiménez Gallego,
hoy Académico electo), las aportaciones escritas de algunos participantes
(Sres. Quintana y Cerd4), el debate de los asistentes a las reuniones de la
Comisién (Sres. Cardona, Ferrer Pons, Masot, Martinez-Pifieiro y Mir) y el
traslado en consulta a todos los Académicos— cuyo resultado ha sido el
informe sobre Reservas hereditarias y Derecho Civil Balear, con



propuesta de regulaciéon articulada de la materia, remitido al Parlament
de las Illes Balears y a la Comisién Asesora de Derecho Civil del Govern
Balear, para su consideracion.

¢) Los trabajos en la Comision Académica de Derecho Publico,
que —dentro del tema general del Derecho de las islas o las islas como objeto
del Derecho, en la que , desde su creacién, ha venido investigando— han sido
dos estudios, uno, sobre la propiedad de las islas e islotes, titulado Islas
en venta, y otro, conmemorativo del bicentenario de la Constitucién Politica
de la Monarquia espafiola de 19 de marzo de 1812, llamada de Cadiz, titulado
Las islas Baleares en la historia del constitucionalismo espariol, ambos
de Don Tomas Mir de la Fuente.

d) La participacion en la Revista Juridica de les Illes Balears (en
cuyo Consejo de redaccion tiene la Academia representacion, por ser una de
las entidades que la integran), manifestada, en el n° 10 (en internet,
operativo on line desde el 17 de agosto, htpp:// revistajuridicaib.icaib.org),
en forma de:

1. Comentarios jurisprudenciales, de Don Miquel Masot Miquel, en
la Seccion fija de Jurisprudencia de Dret Civil Balear, sobre la
sentencia del TSJB 1/2011, de 3 de octubre (segtn el que la aplicacién de la
ley autonémica 18/2001 de parejas estables exige, ademas de la inscripcién
en el registro especial, una convivencia, libre, ptblica y notoria en una rela-
cién de afectividad andloga a la de conyuge), y la de la Audiencia Provincial de
Palma 1/2011, de 11 de enero (sobre la prescripcion del alodio, especialmente
respecto de las transmisiones anteriores a la ley 8/90 de 26 de junio).

2. Estudio del Académico electo Don Carlos Jiménez Gallego, titulado
Actuaciones notariales en el concurso de acreedores, en la Seccion fija de
Comentaris i notes.

En la Seccion fija de Llibres, se reseiia el libro promovido por la
Academia El dret viscut 50 anys de la Compilacié del Dret civil de les
Illes Balears, de cuyos trece capitulos, seis fueron escritos por miembros de
la Academia (los Académicos de Numero Ferrer Vanrell, Ferrer Pons,
Quintana Petrus, Masot Miquel y Mir de la Fuente, y el Académico electo
Coca Payeras), dos de los cuales (Ferrer Vanrell y Masot Miquel, junto con
el Director de 1'Institut d " Estudis Autonomics) fueron, ademds, coordinadores
del libro. La autora de la recensién es Dona Catalina M. Moragues Vidal.

El dia 19 de octubre de 2012 (el viernes pasado) tuvo lugar el acto publico
de presentacion de la ediciéon electrénica de dicho n® 10 de la Revista
Juridica.

e) La contribucion al Libro titulado Félix Pons. La dignitat del



pensament, editado por el Institut d’Estudis Autonomics, en homenaje al
que fue Académico de Nuimero de nuestra Corporacién Don Félix Pons
Irazazabal (destacada, por la Directora del Institut d"Estudis, en el acto de
su presentacién el dia 4 de junio de 2012, en el Consulat de Mar, sede del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears), en cuyas
paginas 161 a 187, entre los 14 textos seleccionados, se incluye el de su
discurso de ingreso en la Academia, leido el 28 de noviembre de 2000,
sobre Administracion y Mercado. Los limites de la iniciativa economica
publica.

En un apartado de agraiments, se le agradece a la Academia la cesién del
discurso, que, en su dia, se publicé, en el V Boletin de la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, paginas 27 a 59, junto con
el discurso de contestacién, en nombre de la Academia, del Académico de
Numero, y, en tal dia, su Presidente, Don Miguel Coll Carreras; y

A\'%

A titulo particular, e invitados por el Colegio Notarial de las Illes
Balears, como juristas de reconocida competencia en la materia, fue
importante la participacion de Académicos de Numero y electos en las
Jornadas de Derecho civil balear con motivo del 50 aniversario de
la Compilacion, celebradas los dias 24 de octubre y 28 de noviembre de
2011 y 23 de enero de 2012, y coordinadas por Don Carlos Jiménez Gallego,
Notario de Palma y Académico electo, quien realiz6 la introduccién y epilogo
de cada Mesa redonda, moderada por él mismo, en un primoroso y casi
fehaciente Libro, todavia fresco, pues fue presentado el 17 de septiembre de
2012, antes de cumplirse 8 meses de la tltima jornada. Verano mediante.

En la primera jornada, con tres participantes en la Mesa, sobre Los
pactos sucesorios, presentaron ponencia:

Don Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés, Notario honorario y
Académico de Nuimero de esta Academia, que presidié. La primera, de
caracter general; y

Don Miquel Masot Miquel, que fue Magistrado de la Sala Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia y es Presidente de la Academia, otra,
sobre Los contratos sucesorios de adquisicién en el Derecho civil de Mallorca.

En la segunda jornada, con tres ponencias, sobre Régimen econémico
matrimonial de separacién de bienes, presentaron la suya:

Don José Cerda Gimeno, Notario jubilado y Académico de Numero, la
titulada Una aproximacion a la perspectiva dindmica del régimen matrimonial
de separacién de bienes;



Donia Maria Pilar Ferrer Vanrell, Catedratico de Derecho Civil y
Académica de Numero, la que titulé La determinacién de las masas
patrimoniales dudosas y la protecciéon de los acreedores en el régimen
econémico matrimonial de separacién de bienes en la Compilaciéon balear; y

Finalmente, Don Antonio Monserrat Quintana, Magistrado del
Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears y Académico de Ntumero,
la que lleva por titulo Algunos mitos que conviene aclarar y algunas
sugerencias sobre temas varios.

La tercera jornada, con tres ponentes, vers6 sobre Las legitimas y
esencialidad de la institucién de heredero, y tuvo la participacién de:

Don Jaime Ferrer Pons, Notario jubilado y Académico de Ntumero, que
hizo Una reflexién no limitada a las legitimas, en la que también hablé de
las reservas; y

Don Miguel Coca Payeras, Catedratico de Derecho Civil y Académico
electo, que expuso sus Notas sobre la institucion de heredero en el sistema
de Derecho civil de Mallorca y Menorca.

Present6 esta tercera jornada Don José Antonio Carbonell Crespi, Notario
de Palma, que obtuvo, en su dia, el III Premio Luis Pascual Gonzalez de la
Academia, por su trabajo La institucién de la “definicién” en la Compilacién
de Derecho Civil de les Illes Balears, publicado en nuestro VIII Boletin de la
Academia, del ano 2006. Y que fue, segin atestigua la Nota de presentacion
del Decano, el organizador e impulsor de las Jornadas.

Todo esto es lo que hizo durante el Curso 2011-2012 la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, por medio de sus 6rganos
y sus miembros, para cumplir los fines estatutariamente establecidos, de
estudio e investigacién del Derecho, colaboracién en la reforma de la legis-
lacién y el fomento de la cultura juridica.

En Palma de Mallorca a 22 de octubre de 2012






IV.- DISCURSO DE APERTURA
DEL CURSO ACADEMICO 2012-2013.

El dia 22 de Octubre de 2012 tuvo lugar, en la sala de actos
del Ilustre Colegio de Abogados, el acto solemne de inauguracion
del curso académico 2012-2013, en el que, tras la lectura de la
memoria del anterior curso, el Presidente de la Corporacion Miquel
Masot Miquel pronuncié la leccién inaugural, que se inserta a
continuacion, y que lleva por titulo “Cap a una nova regulacié del
régim economic del matrimoni”.

En su disertacién dio cumplida cuenta del anteproyecto de
ley sobre régimen patrimonial del matrimonio elaborado por la
Comissié Assessora de Dret civil del Govern Balear estructurada
por el Decreto 9/2009 de 13 de Febrero y presidida por el también
Académico Miguel Coca Payeras. Hizo referencia a los siete titulos
en que se divide el anteproyecto, comenzando por las disposiciones
generales sobre la materia, y siguiendo con el andlisis de los temas
tratados en los mismos, es decir, las cargas familiares y su
levantamiento, la proteccion de la vivienda y el mobiliario
familiar —tema en el que no se pudo lograr el acuerdo con los
juristas de Eivissa y Formentera, por lo que el anteproyecto
presenta una redaccion distinta para estas Islas—, las donaciones
por razén de matrimonio, las capitulaciones matrimoniales y el ré -
gimen de separacién, previendo para el mismo unas posibilidades
de liquidacion. El dltimo titulo estd dedicado a las disposiciones
aplicables a las Islas Pitiusas.



Tras la entretenida exposicion de estas materias —salpicada de
historias y anécdotas y seguida con gran interés por el numerosi -
simo publico asistente—, el conferenciante hizo votos para que el
anteproyecto se convierta pronto en una ley vigente, a fin de
adecuar al texto compilado a nuestra realidad social.



CAP A UNA NOVA REGULACIO DEL
REGIM ECONOMIC DEL MATRIMONI.
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I.- INTRODUCCIO:
EL REGIM DE SEPARACIO DE BENS,
LA INSTITUCIO ESTRELLA DEL DRET CIVIL BALEAR.

Un correu que vaig rebre fa uns dies s’expressava de la segiient manera:
el secret d’un bon discurs és que tengui un bon comengament, un bon final i
que aquest estigui el més aprop possible del comencament. Intentaré acomplir
amb les indicacions del bon comeng¢ament i del bon final, i faré el possible
perqué un i altre estiguin proxims, pero, aixo si, sense trair la confianca
dels que han vingut aqui per a conéixer les caracteristiques d’aquest
avantprojecte elaborat per la Comissi6 Assessora del Govern en matéria de
Dret civil balear, que dona una nova regulacié al réegim economic del
matrimoni. Per a la vostra tranquil-litat vos diré que sempre he cregut amb
Pexisténcia d’un principi general —que no sera del Dret, siné del sentit comu
i de la conducta social- segons el que el que parla en public ha de procurar
avorrir lo menys possible. I, en tot cas, lo que per limitacions de temps no es
pugui dir aqui quedara per escrit en el text que, en el seu moment, esperem,
sera publicat en el XIV Bolleti de I’Académia.

I anem a cercar un bon comencament. Estar clar que, per aixo, res
millor que contar una historia que, a més, els juro que és totalment veridica.
Corria any 1987, i va arribar la Escola Universitaria d’Estudis Empresarials
—del claustre de professors de la qual jo formava part com a Catedratic
numerari— una nova directora: la senyora Teresa Riera, després, i crec que
encara, parlamentaria europea, substituint al director quasi vitalici d’aquella
Escola el recordat senyor Bernat Oliver Ferrer; i ja se sap que quan arriba
una nova persona a la direccié d’'un centre vol escometre moltes realitza-
cions. (Entre nosaltres, lo mateix sol passar amb els Presidents d’Académia).
I una de les coses que va impulsar la recent nombrada directora va ser la
commemoraci6 dels 80 anys de creaci6 de la Escola Universitaria d’Estudis
Empresarials, la antiga Escola de Comerg, tal vegada perque els 75 anys ens
varen passar desapercebuts. Jo a les hores era President del Consell Académic
del Institut d’Estudis Balearics, que editava la revista Estudis Balearics, la
qual vaig posar a la seva disposicid, i va ser aixi com es va dedicar a aquest
aniversari el nimero 28 de la revista. Logicament ens va demanar a tots els
Professors del centre la nostra col-laboracié a fi que proporcionéssim un
article sobre un tema de la nostra especialitat.



Jo no sols no he negat mai la meva col-laboracié6 —mentre que el que me
demanen no vagi en contra de la llei, moral u ordre public, ex art. 1255 Cc—
sin6 que, en aquesta ocasié, vaig recolzar una iniciativa que me va semblar
prou interessant, i, per a complir ’encarrec, vaig acudir logicament al meu
molt estimat Dret civil balear, per a trobar el tema sobre el qual fer I’article,
i dintre del Dret civil balear, vaig escollir una mateéria sobre la qual moltes
vagades havia escrit amb interes i deteniment. I aixi el nimero 28 de la
revista Estudis Balearics, que va aparéixer en el mes de marc¢ de 1988,
contenia un article meu titulat “El régim de separacié de béns: la institucié
estrella del Dret civil balear”.

Com és logic, en aquest article cantava les excel-léncies del réegim de
separacié de béns, régim economic dels matrimonis de les nostres Illes que
no I’han exclos convenint un altre régim mitjancant 'atorgament de capitols
matrimonials. I aixi, parlava de la simplicitat d’aquest régim, ja que cada
un dels conjuges conservava la propietat dels béns que ja tenia al contreure
matrimoni i la dels que durant el mateix podés anar adquirint. Com es deia
en el titol d’un dels treballs que es va presentar al premi Luis Pascual
Gonzalez que convoca la nostra Académia, treball que tractava del tema de
la separaci6 de béns, “Lo meu és meu i lo teu és teu”; i en el réegim de
separaci6 de béns és aixi, pero amb la logica obligaci6 de estar afectes aquests
béns propietat de cada un del conjuges al aixecament de les carregues
familiars, de les que després hem parlarem. En canvi, els sistemes de
comunitat —del qual el més conegut €s la societat de guanys del Codi civil,
pero que també trobem a la legislaci6 foral de Aragé, Navarra i Galicia,
encara que amb altres noms i caracteristiques— creen un patrimoni
absolutament comi que no deixa de presentar alguns problemes.

El regim de separaci6 de béns —seguia dient— és respectués amb la
personalitat juridica dels conjuges, ja que cada un d’ells té la seva
propia esfera d’actuacié. Aqui on ha imperat aquest réegim —a Catalunya
i a les nostres Illes— la dona casada ha tingut sempre plena llibertat
d’actuacié en el mén del Dret, mentre que en els sistemes de comunitat existia
la llicencia marital, i el Codi civil, amb paraules que avui en dia fan vergonya,
ens deia que “no pueden prestar su consentimiento los menores de edad no
emancipados, los locos y dementes asi como los sordomudos que no sepan leer
ni escribir y la mujer casada en los casos expresados por la ley”. I aquesta
situaci6 no es va donar a la prehistoria ni a ’alta edat mitjana, siné que
I’indicat article —que era l’article 1263— va estar present en el Codi civil
fins la llei de 2 de maig de 1975. L’any 1975 era, precisament, “el afio
internacional de la mujer”, i, obviament, no es podia compaginar aquesta
commemoracié amb situacions injustes i vexatories per a la dona.



Des d’un altre punt de vista, harmonitza la separacié de béns amb
la actual situacio en la que ambdoés conjuges accedeixen normalment
—aixo si, si poden— al mercat de treball, deixant pel passat la tipica
situaci6 en la que era la dona qui cuidava la casa i I’'home el que treballava
fora.

Pero, a les nostres Illes, no tan sols hem de agrair a la separacié de béns
el fet que, historicament, la dona casada no hagi necessitat llicencia marital
per a contractar, siné que la seva capacitat juridica i d’obrar s’ha estés a la
possibilitat de sortir fiadora per una altre persona i, en particular, pel
marit. En el Dret roma, el Senatconsult Velletja establia la prohibicié que la
dona, fos casada o fadrina, intervingués com a fiadora a qualsevol contracte
0 negoci juridic, i la Autentica Si qua mullier refor¢cava aquesta prohibicié
quant a la dona casada respecte del seu marit. El fonament d’aquestes prohi-
bicions estava en una absurda proteccié a la dona, ja que es considerava que
seria victima d’enganys. A les fonts romanes s’empraven en aquest punt unes
expressions que jo, quan explicava el tema a la Universitat, tenia vergonya
de dir, i, per aixo les deia en llati, parlant aixi, de passada i rapidament, de
la “infirmitas feminarum”, “imbecilitas sexus”, etc...Pero, curiosament, aquestes
prohibicions varen passar a ’edat mitjana, mesclant-se amb motius religiosos
que exigien la protecci6 de la honestedat de les dones Aquestes idees —va
escriure Villavicencio— “traspasan las barreras de los siglos y adoptan formas
de una candidez encantadora para nuestra mentalidad moderna, como
podemos leer en las Partidas, en las que se dice “ninguna mujer puede ser
fiadora por otro; porque no seria cosa guisada que las mujeres anduviesen en
pleito por fianzas que hiciesen, habiendo de acudir a lugares donde cocurren
muchos hombres, a usar cosas que fueren contra su castidad o contra las
buenas costumbres que las mujeres deben guardar”.

Ido bé: a Mallorca, tota aquesta doctrina va ser lletra morta a partir de
I’any 1344, ja que, en virtut del Styl 11 de les Ordenacions de Mossén Erill,
les dones podien prestar fiances, inclis al marit , sols siguin majors de 25
anys i renunciin a les disposicions romanes abans indicades, rentncia que
prest ni siquiera se va exigir.

Si tota cara té la seva creu, s’ha dit que el regim de separaci6 de béns deixa
sense proteccié al conjuge que cuida de la familia i no treballa fora de casa,
a diferencia dels sistemes de comunitat, en els que totes les adquisicions
oneroses —incloent els productes del seu treball- de qualsevol dels conjuges
durant el matrimoni es fan comunes a ambdés. Per aixo un jurista historic
de Menorca —Ballester— va dir que “el sistema de separacién de bienes es el
prototipo de la sociedad leonina perpetua, en la cual todas las ganancias son
para el marido”. Y una il-lustre personalitat politica i juridica com va ser



Antoni Maura indicava que “la separacién de bienes me parece a mi una
protesta contra el casamiento de las personas, algo parecido a un rincén
donde los rotos idolos paganos se enmohecen, donde todavia no ha logrado
penetrar el luminoso concepto del matrimonio cristiano: duo in caro una”.

Pero la realitat social ha fet que aquests retrets no tinguin avui en dia
ra6 de ser. No just perque, com abans he dit, la situacié en la que ’home
treballa fora de la casa i la dona té cura de la familia no és ja la que es
dona a la majoria de matrimonis, siné també perque els propis conjuges sén
conscients que una situaci6 tan injusta, com seria que les compres i adqui-
sicions —comencant per la propia vivenda familiar— tan sols es fessin a nom
del conjuge que treballa fora de la casa i guanya els diners, no és sostenible
de cap manera, i per aixo lo normal és que la compra de la vivenda familiar,
i també la de la vivenda de vacances, i inclis compres que es fan per motius
d’inversid, es posin a nom dels dos conjuges per meitats indivises. Un
notari amb exercici a Palma, notable estudiés, per cert, del nostre Dret,
Josep Antoni Carbonell ens diu que el percentatge de conjuges que ho fan
aixi és inclds superior al noranta i cinc per cent.

En definitiva, hi ha una consideracié general que el manteniment i el
reforcament de la separacié de béns és obligada, i aquesta consideraci6 no
just la trobem en el mén juridic, sin6 també a la consciéncia popular.
Queda clar que la separacioé de béns és un valor a protegir.

No obstant aix0, la regulacié que les nostres lleis, la Compilacié, fan del
regim de separacié de béns és molt minsa. Al régim economic matrimonial
de Mallorca i Menorca dedica la Compilacié 3 articles —de nombre 3, 4 i 5—
la extensi6 dels quals ocupa, tan sols, una pagina i mitja; i pel que fa a les
Pititses, un sol precepte —I’article 67— que no passa de mitja pagina. Per
aix0, no és estrany que entre els juristes de les nostres Illes s’hagin alcat veus
propugnant una nova regulacié amb més extensié i amb 'amplitud suficient
per a resoldre la problematica que el régim econdomic matrimonial suposa,
particularment en els casos de crisi. Perquée no s’ha d’oblidar que aquesta
problematica cada dia és major, per la senzilla raé de que cada dia augmenta
el nombre de separacions i divorcis, fins al punt de que es diu que més de la
meitat de matrimonis acaben en divorci, situacié que ha facilitat molt 1a llei
15/2005 de 8 de juliol, al entronitzar el divorci exprés, que el fa possible a
peticié de qualsevol dels conjuges, una vegada hagin transcorregut tres
mesos de matrimoni.

Aixo ha fet que, en els ambients juridics, s’hagi parlat de la necessitat
d’introduir reformes en el text legal, pel que sera obligat entrar en ’estudi
dels projectes de reforma.



II.- ELS PROJECTES DE REFORMA.

No tan sols 'augment de la problematica matrimonial va posar de relleu
la necessitat de entrar en la reforma de la nostra Compilacié, siné que també
va concorre un altre factor, com han estat les lleis autonomiques que s’han
anat dictant sobre la materia. Comencant pel Codi de Familia de Catalunya,
aprovat per llei del Parlament catala 9/1998 de 22 de juliol, i avui substituit
per la llei 25/2010 de 29 de juliol del llibre 2n del Codi civil catala relatiu a
la persona i a la familia, la llei aragonesa 2/2003 de 12 de febrer de regim
economic matrimonial i viudedat, i la llei valenciana 10/2007 de 20 de marg.
Se tracta de lleis molt tecniques, que dediquen al tema una ample regulacio,
a primera vista suficient per a resoldre la problematica que les situacions
de crisi matrimonial suposen, lleis que contrasten amb el raquitisme de la
nostra Compilacio.

Per aixo, entre els juristes es considerava necessari fer una llei sectorial
centrada en el tema del régim economic matrimonial, rompent I’esquema
de la Compilacid, ja que era evident que els pocs articles que la mateixa
dedicava al tema no permetien fer una regulacié més ample i completa.

A Texposicié de motius del avantprojecte de llei que és objecte d’aquest
estudi, ja es fa una referéencia al fet que la Comissié Assessora de Dret Civil
del Govern Balear va enllestir dos projectes de reforma els anys 2004 i 2007,
pero les vicissituds politiques no varen fer possible que el nostre Parlament
ni siquiera entrés en ’estudi dels mateixos. Aquestes vicissituds eren les
entrades de governs de diferent color politic que, d’entrada, rebutjaven la
tasca anteriorment feta.

I inclis, jo recordo que, durant el primer pacte de progrés, la Comissié
Assessora de Dret Civil del Govern Balear —que aleshores jo presidia i
que havia estat creada per Decret 299/1999 de 29 d’octubre— varem tenir
quasi enllestit un projecte de reforma de la regulacié del régim economic
matrimonial, pero el varem tenir que abandonar perqué pel Govern va ser
prioritari legislar en materia de parelles estables, ra6 per la que varem
entrar en l'estudi d’aquesta materia, realitzant un avantprojecte que, despres
de passar pel nostre Parlament, es va convertir en la llei 18/2001 de 19 de
desembre de parelles estables.

I totes aquestes tasques d’estudi i preparacié d’'una llei reguladora de la
mateéria han desembocat en el avantprojecte de llei de regim patrimonial del
matrimoni, al que dedicarem el segiient apartat. Fent, pero, una observacié
prévia. En aquesta ocasi6 no pareix que el Govern vulgui rebutjar d’entrada
P’estudi realitzat, ja que ha donat continuitat a la Comissié Assessora,
mantenint el mateix President, Secretari i membres que la componien, amb,
tan sols, una nova incorporacio, a tot lo qual ens referirem seguidament.



IIL.- L’ AVANTPROJECTE DE LLEI DE REGIM
PATRIMONIAL DEL MATRIMONI.

Aquest avantprojecte ha estat elaborat per la Comissié Assessora del
Govern que va ser estructurada pel Decret 9/2009 de 13 de febrer de la
Conselleria de Presidéncia, que la defineix com I’0rgan permanent de
consulta i assessorament del Govern de les Illes Balears en matéria de dret
civil propi, i té, entre les seves funcions, la preparacié de la legislaci6 civil
balear, elaborant, si escau, els avantprojectes de llei, aixi com els informes
o dictamens sobre assumptes civils o de dret privat amb transcendéncia
normativa. El Decret 14/2009 de 6 de mar¢ fa els nomenaments de les
persones que la integren, que son els senyors i senyores Miquel Coca Payeras,
com a President, Pere Antoni Aguilé Monjo, com a Secretari, i com a Vocals,
i seguint l'ordre del Decret, Miquel Masot Miquel, Maria Pilar Ferrer Vanrell,
Tomaéas Mir de la Fuente, Josep Maria Quintana Petrus, Andrés Maria
Monserrat Noguera, Fracesca Llodra Grimalt, Olga Cardona Guasch, Maria
Antonia Mateu Gelabert i Maria del Carme Vila Ribes. Després del darrer
canvi de govern que hi ha hagut a la nostra Comunitat Autonoma, s’ha
mantingut la mateixa composicié de la Comissié, amb la incorporacié del
senyor Jaume Ferrer Pons.

Aquesta Comissi6 ha treballat sobre la base d'una ponéncia técnicament
molt correcta elaborada pel propi President de la Comissi6é senyor Coca
Payeras. Les reunions han estat normalment mensuals, i els debats i
deliberacions han estat llargs i, en ocasions, esgotadors. Tal vegada per la
plausible actitud del President de la Comissié de aconseguir el consens i no
fer necessaria la votacié.

L’objectiu del avantprojecte queda d’entrada explicitat a la exposicié de
motius, en la que es pot llegir: “la llei es denomina “de regim patrimonial del
matrimoni”, perque no es limita, com feia fins ara la Compilacié, a regular
el regim econdomic matrimonial propi de les diferents Illes, siné que intenta
incloure els diferents aspectes patrimonials que deriven del fet de contreure
matrimoni, amb la finalitat que, en les situacions en que sigui aplicable
aquesta llei, I'ordenacié sigui completa i no sigui necessari acudir a ordena-
cions supletories”. De fet aquesta llei seria la primera de les lleis sectorials
destinades a rompre I’esquema de la Compilacié, com s’ha fet a quasi
totes les altres Comunitats Autonomes amb Dret civil propi, ja que aquella
no deixa de ser una cuirassa que no fa possible el desenvolupament
consubstancial a tot ordenament juridic.

L’avantprojecte esta dividit en set titols, fent referéncia al darrer d’ells
a les disposicions aplicables a Eivissa i Formentera. En aquest titol hi ha



remissions generals als preceptes dels altres titols —aplicables a Mallorca
i Menorca— pero també aspectes concrets en els que es discrepa de la
regulacié propia d’aquestes illes, a més de ser objecte d’especial i detallada
regulacié institucions pitiiises tradicionals, com s6n els espolits, 'usdefruit
universal capitular i 'acolliment en la quarta part dels milloraments.

No es poden negar les diferéncies existents entre el sistema juridic
de les Illes Pititises i el de Mallorca i Menorca. Dins del camp del Dret
successori, aquestes diferéncies son grans, ja que no existeixen a les
Pititises els principals generals procedents del Dret roma, que fonamenten
la successié a Mallorca i Menorca, i que donen lloc a un sistema successori
profundament distint del general del Codi civil. A 'ordre familiar les
diferéncies no sén tan importants, particularment en la actualitat en que ha
perdut importancia la figura tradicional dels espolits, que sén els capitols
matrimonials atorgats a Eivissa i Formentera. Pel que fa al Dret d’aquestes
Illes, tant a la Compilaci6é de 1961 com a la de 1990 es va optar per fer una
regulaci6 del régim economic matrimonial molt minsa, molt reduida, proclamant
simplement la vigéncia del regim de separacié de béns a falta d’espolits en
els que es pacti un altre regim, i establint els principis generals de la separacié.
Les innovacions que, en la Compilacié de 1990, feien referéncia al parament
de la casa, a la responsabilitat subsidiaria del conjuge no contractant, etc....
no es varen estendre a les Pitiiises.

L’avantprojecte actual ens mostra una situacié similar, de la que és
bot6 de mostra el fet que s’ha rebutjat la introduccié dintre del Dret pitits
de la necessaria autoritzacié del conjuge no propietari de la vivenda familiar,
o del parament de la casa, per a la seva venda o gravamen, essent aixi
quasi I'tinic sistema juridic en el que es permet la venda o gravamen de la
vivenda que constitueix la llar familiar per part del conjuge propietari,
sense contar amb el consentiment de l'altre.

Pero la realitat és que aquests criteris s6n absolutament respectables i
responen al parer d’un organ que és el Consell Assessor per el manteniment,
conservaci6 i defensa del Dret foral d’Eivissa i Formentera, creat pel Consell
Insular d’Eivissa i Formentera —a les hores no estaven separats— el 27 de
novembre de 1998, integrat per juristes de reconegut prestigi amb exercici
a les Pitiiises, particularment Notaris i Advocats, amb un Registrador i una
Procuradora dels Tribunals. Actualment presideix el Consell Assessor de
Dret civil propi d’Eivissa i Formentera —tal és la seva actual denominacié—
el senyor Torres Ailhaud, com a representant de la Judicatura, i n’és la
Vicepresidenta la senyora Cardona Guasch, Doctora en Dret i important
investigadora del Dret de les Pitiiises, la qual, a més, representa a Eivissa i
Formentera en el si de la Comissié Assessora de Dret civil del Govern
balear.



Si bé en el si d’aquest darrer organ es varen manifestar opinions, segons
les que ’'avantprojecte qui 'assumiria era el Govern, el qual tenia la seva
propia Comissié Assessora, no tenint perqué produir-se interferéncies
d’altres organs en aquesta comunicacié Govern-Comissi6 Assessora, la
realitat, pero, era que I'opini6 del Consell Assesor de Dret civil propi d’Eivissa
i Formentera, format per juristes amb contacte directe amb la praxis juridica
d’aquestes illes, mereixia ser presa en consideracié. Per una altre part, la
diversitat legislativa, en algunes materies concretes, entre unes i altres illes,
no és en absolut una aberracié, sin6 la manifestacié d’'una riquesa de fonts
diverses de creaci6 juridica, i ho trobem a altres sistemes juridics, com el de
Catalunya, per tan sols referir-nos al que tenim més proxim.

I ara és ja el moment de fer, necessariament de manera resumida, una
exposicié de les principals novetats del avantprojecte, analitzant el mateix
titol a titol.

1.- Les disposicions generals.

Es una novetat del avantprojecte no estar centrat exclusivament en el
régim econdmic matrimonial, i especialment en la separacié de béns, siné
establir una série de disposicions generals que serien aplicables a tots els
matrimonis que es regeixen per la llei en qiiesti6, inclds en el cas que, en
virtut de pacte capitular, hagin establert un régim economic matrimonial
distint de la separacié de béns.

Es fa referéncia, en primer lloc, al objecte i ambit de vigéncia de la llei,
que s’aplicara als matrimonis els efectes dels quals es regeixen per I'orde-
nament civil de les Illes Balears. I dintre de la llei hi ha el titol VII, que du
per raubrica “Disposicions aplicables a Eivissa i Formentera”, en el qual es
conté el régim juridic d’aplicaci6 als matrimonis els efectes dels qual es
regeixen per la normativa propia de les Pitiiises. Aquesta, com s’anira
exposant, té molts de punts de coincidéncia amb la de Mallorca i Menorca,
perd també presenta algunes importants divergéncies, a més de tenir unes
institucions tradicionals propies, com s6n els espolits, 'usdefruit universal
capitular i 'acolliment en una quarta part dels milloraments.

Entre les disposicions generals, es fa referéncia als principis que inspiren
la regulaci6 de les relacions economiques derivades del matrimoni, que seran
la plena igualtat entre els conjuges, la proteccié de la familia, i, particularment,
dels seus membres discapacitats o en situacié de dependéncia, la proteccié
integral dels fills menors, i, per una altre part, la llibertat de pacte, sense
més limitacions que les establertes a la propia llei.

La llei defineix la familia com el nucli que formen els conjuges, els fills
comuns, els propis d’un o altre conjuge, aixi com la resta de descendents i



ascendents sempre que convisquin en el domicili familiar Lo essencial és aixi
la convivencia. En aquest punt s’ha de dir que el Consell Assesor d’Eivissa i
Formentera incloia dintre de la familia, els descendents i ascendents que,
encara que no convisquin, depenguin economicament de un o altre conjuge.
Tal vegada aquesta consideracié enllacaria amb el concepte natural de
familia, pero no amb el concepte juridic que aqui s’utilitza, ja que aquest
respon a la premissa de convivéncia en una mateixa llar. A més, ens diu
I’avantprojecte que tots els integrants de la familia han de contribuir a les
carregues familiars —equitativament i segons les seves possibilitats, assenyala
Particle 8.2— 1, en aquestes circumstancies, no tindria sentit aquesta contribucié
per part de familiars que no conviuen. En realitat, la dependéncia economica
té més a veure, juridicament, amb el concepte d’aliments.

Hi ha entre aquestes disposicions generals una referéncia al principi de
igualtat entre els conjuges, proclamant que ambdés tenen en el matrimoni
els mateixos drets i deures d’ordre domestic i en relacié amb la cura i atencié
dels restants membres de la familia.

Aquesta igualtat es transforma en proporcionalitat quan es tracta de
contribuir al aixecament de les carregues, ja que ho han de fer en proporcié
als seus recursos economics, i no per igual. Per aixo I'apartat 2 del article 3
imposa als conjuges 'obligacié de facilitar un a l’altre informacié suficient i
periodica sobre la gestié del seu patrimoni, ingressos i activitats economiques,
amb vista a la presa de decisions sobre la forma de subvenir a les necessitats
familiars.

D’acord amb el principi d’igualtat, la direccié de la familia correspon
als dos conjuges de comiu acord, i han d’adoptar les seves decisions en
interes del conjunt dels seus membres; no obstant, en situacions excepcionals
d’urgencia i d’'impossibilitat d’obtenir el consentiment d’'un dels membres, la
direccié de la familia podra ser exercida provisionalment per ’altre.

Per una altre part, i lluny dels temps en els que la llei deia que “el
marido es el representante legal de su mujer, y ésta no podra sin su licencia
comparecer en juicio ni por si ni mediante Procurador”, ’article 4.2 diu que
cap dels conjuges es pot atribuir la representaci6 de 'altre si no li ha estat
conferida.

I, finalment, aquestes disposicions generals es tanquen amb una
referéncia al domicili familiar assenyalant que aquest es decidira de comu
acord, i, en cas de desacord, ho establira I'autoritat judicial, fent prevaler
I'interés de la familia. I, a continuacié, assenyala I’'avantprojecte que en tot
cas es presumeix que el domicili familiar és I’habitatge familiar, es a dir
I’habitatge realment ocupat per la familia.



2.- Les carregues familiars i el seu aixecament.

Es una constant de tots el régims econdmics matrimonials la referéncia
a les carregues familiars. En els regims de comunitat, logicament els béns
comuns es destinen al aixecament d’aquestes carregues, pero també els
regims de separacié admeten, com és natural, que la familia suposa unes
obligades despeses que no es poden deixar sense pagar; i, en conseqiiéncia,
donat el fet de no existir, en principi, un patrimoni comu, se proclama
I’obligaci6 dels conjuges de contribuir proporcionalment al aixecament de les
carregues familiars. L’article 4 de 1a Compilacié de 1990 assenyala que “els
béns propis de cada conjuge seran afectes a ’aixecament de les
carregues del matrimoni”. Una declaracié semblant trobem al article 11
del avantprojecte, si bé ens diu a continuaci6 “sens perjudici de ’existéncia
d’un patrimoni especialment afectat”. Perque, realment, poden donar-se
casos en els que, en els capitols, s’ha pactat que les carregues es pagaran amb
les rentes d’un patrimoni separat, com puguin ser les rendes d’'uns immobles
o els fruits d’'una explotacié comercial o industrial. Ben entes, pero, que de
ser aquests insuficients, passaran a respondre els conjuges de la manera que
veurem.

L’article 6 del avantprojecte dona una definicié i una enumeracio, de les
carregues familiars. Diu que “tenen la consideracié de carregues familiars
les necessaries per al manteniment de la familia d’acord amb el seu
nivell de vida i els usos socials”. I, a continuacié, fa una enumeraci6 que
no es pot entendre limitativa siné ad exemplum, donades les paraules
emprades: “En particular, son en tot cas carregues familiars les originades
per...” (al dir-se en particular i en tot cas queda clar que poden existir altres
carregues):

a) “Aliments, que inclouen tot el que és indispensable per al
manteniment, ’habitatge, el vestit i 'assisténcia medica. Igualment
I’educacié i la instruccio en la minoria d’edat, i en la majoria si la
formacié no hagués conclos per raons alienes al alimentat”.

b) “Atencions de previsio, mediques i sanitaries”. Com sigui que
I’assisténcia medica esta contemplada al apartat a), dintre d’aquest apartat
b) s’Than d’incloure les atencions de previsié en general (assegurances sobre
la propia vida, les corresponents al habitatge familiar...) i, en particular, les
assegurances de caracter medic i hospitalari.

c) “Conservacio de ’habitatge familiar o altres béns utilitzats per
la familia”. Dintre del concepte entrara la conservaci6, no tan sols de la
vivenda familiar, corresponents al habitatge femiliar...) i, en particular, les
assegurances de caracter medic i hospitalari. siné també la del seu mobiliari.
I també de la segona vivenda que la familia empri per les vacacions o caps
de setmana.



Pero, vista ’enumeracid, s’ha de tenir en compte també que en el concepte
que s’ha donat de carregues (“les necessaries per al manteniment de la
familia”) hi figuren dos importants elements correctors: d’acord amb el seu
nivell de vida i els usos familiars. Si a aquestes precisions hi afegim que la
indicaci6 de les carregues és purament ad exemplum, aixo ens pot dur a la
conclusié que el concepte de carregues familiars és de possible ampliacié, ja
que els usos socials poden imposar certs comportament, si el nivell de vida
de la familia ho permet. Com exemples significatius es pot pensar en la
realitzacié d’'un master, o d’'un curs a I’extranjer, i es pot pensar també, des
de una altre perspectiva, en un viatge familiar o en el lloguer d’'una casa
vacacional, aixo si, sempre que el nivell de vida de la familia ho permeti.
Com hem dit la doctrina, la paraula “manteniment” (carregues familiars s6n
les necessaries per el manteniment de la familia) no ha de tenir un sentit
primari, referit tan sols als aliments, vestit, assisténcia meédica i instruccid,
sin6 que ha de suposar el que els membres de la familia precisen per a la
seva maxima formacié6 i pel desenvolupament de la seva personalitat.

L’avantprojecte estableix, d’entrada, dues maneres d’aixecar les
carregues familiars: de forma directa (com seria el cas del conjuge que
proporciona ’habitatge familiar, del que aporta, total o parcialment, el
parament de la casa, del que esta especialment dedicat a la cura de la familia)
i de forma indirecta , abonant 'import dels costos de les indicades carregues.
Del aixecament d’aquestes carregues responen els conjuges segons lo pactat
entre ells —si esta pactat en els capitols tindra una efectiva vinculacié, de no
ser aixi, s6n uns acords que es mantenen mentre els conjuges aixi ho volen—,
i tenint en compte també la possible existéncia d'un patrimoni especialment
afectat a aquesta finalitat del aixecament de carregues; i, de no donar-se
aquestes circumstancies —que és el suposit general—, en proporcio als seus
ingressos, rendes i patrimonis. Aqui I’avantprojecte diu quins sén els
“recursos economics”, que era ’expressié emprada per la Compilacié de 1990.
Queda clar que no conten tan sols els ingressos, siné el conjunt d’ingressos,
rendes i patrimoni, en evitacié dels casos en els que, per tenir un dels
conjuges un patrimoni valués, pero del tot improductiu, les carregues
familiars hagin de ser aixecades exclusivament per I’altre conjuge. N’és una
novetat del avantprojecte la referéncia, com obligats al aixecament de les
carregues, dels altres membres de la familia —ascendents i descendents
majors d’edat dels conjuges que convisquin a la casa— respecte dels quals
assenyala que “els altres membres de la familia han de contribuir al
aixecament de carregues mentre convisquin en la unitat familiar,
segons les seves possibilitats i d’acord amb les despeses que generin”.

L’avantprojecte fa referéncia, a continuacié, al treball per a la familia.
Ja la Compilacié de 1990 establia que se considerara contribucié a les



carregues el treball per a la familia; dit lo qual no feia més consideracions,
a diferéncia del art. 1438 Cc que, en régim de separacié de béns, ens diu que
“el trabajo para la casa sera computado como contribucién a las cargas i
dara derecho a obtener una compensacién que el Juez sefialara, a falta de
acuerdo, a la extincién del régimen de separacion”, precepte que va ser en el
seu moment criticat, per considerar que convertia el régim de separacié en
el de participacié i per a poder donar lloc a conflictivitat.

La realitat és que ’avantprojecte va més enlla que la Compilacié de 1990,
ja que defineix el treball per a la familia (treball per a la casa, la cura i
atencié dels membres que convisquin en el domicili familiar i la
col-laboracié no retribuida en la activitat empresarial o professional
del altre conjuge), estableix a favor del conjuge que treballa per a la familia
un possible crédit per a reclamar I’excés, quan el valor d’aquest treball
excedeix del que estava obligat a aportar per ’aixecament de carregues, i
assenyala que la valoracié d’aquest treball a falta de pacte correspon a
l’autoritat judicial, que n’ha de ponderar el cost, I’eventual incidéncia en
I'increment patrimonial d’'un dels conjuges i la perdua d’oportunitats per part
del conjuge que ha realitzat aquest treball per a la familia.

Segons l'article 42 del avantprojecte, aquesta compensacié del treball per
a la familia és un possible crédit a tenir en compte en el moment de la
extincié i liquidaci6 del régim, en el cas que la mateixa tingui lloc per
nul-litat, separacié o divorci. En canvi és intranscendent quan I’extincié del
regim ha tingut lloc per mort o declaracié de defuncié d’un dels conjuges, ja
que no tindria sentit que els hereus del conjuge premort podessin reclamar
contra el sobrevivent per haver treballat aquell en excés per a la familia,
quan es tracta d’'una situacié que va ser admesa i assumida pel premort.

La compensaci6 del treball per a la familia resulta, en canvi, justa en el
casos de liquidacié6 del regim per nul-litat, separacié o divorci, i aixi ho ha
establert la senténcia de la Sala Civil i Penal del nostre TSJ a la senténcia
2/2010 de 24 de Marg, a pesar que la Compilacié de 1990 no la configura de
manera especifica, encara que si assenyala la obligaci6 de contribuir en
proporcié6 als recursos i considerant contribucié6 el treball per a la familia. La
senténcia en questié fa una interpretacié analogica del art. 9LPE, que si va
preveure aquesta especial compensacié economica al produir-se —en vida dels
seus membres— I’extincié de la parella estable.

Finalitza el titol tractant de la responsabilitat davant els creditors
per 'aixecament de les carregues familiars. Esta clar que respon el
conjuge que contreu la obligacié, per lo tant, el qui contracte el lloguer de la
vivenda familiar, el qui es compromet a pagar, en “c6modos plazos”, els
mobles i electrodomeéstics que constitueixen el parament de la casa, aixi com



un viatge familiar, etc. . . respon primariament d’aquest deute. Pero no es
pot oblidar que no sén obligacions que es contreuen en benefici exclusiu del
conjuge deutor, sin6 també del altre conjuge, i, en definitiva, de la familia.
S’ha de tenir en compte, per una altre part, que en el sistemes de comunitat
en responen els béns comuns, augmentat, per tant, les garanties del creditor.
En definitiva, no es vol que es pugui utilitzar la separacié de béns en perjudici
dels qui fan possible 'aixecament de les carregues familiar.

Per aixo, dintre de les lleis autonomiques que han anat regulant aquesta
materia, i a les que abans hem fet referéncia, s’ha establert la responsabilitat
dels dos conjuges —i no just del qui ha contret el deute—, quan es tracta de
deutes nascudes del aixecament de les carregues familiars. Ja la Compilacié
de 1990 mencionava —sense regular-la— la responsabilitat subsidiaria del
conjuge no contractant, i ara si la regulen els articles 12 i 13 del avantprojecte.
A diferéncia d’altres lleis autonomiques —i del criteri adoptat per Eivissa i
Formentera— que ens parlen, per aquests casos, de responsabilitat solidaria
dels conjuges, 'avantprojecte s’inclina per la responsabilitat subsidiaria del
conjuge no contractant, criteri que en principi sembla encertat, ja que
harmonitza millor amb la separacié de béns I'existéncia d'una responsabilitat
primaria del conjuge contractant, i que la del no contractant sigui tan sols
subsidiaria, pel cas d’insolvencia del primer. I, per una altre part, tampoc hi
ha un perjudici considerable pel creditor, ja que pot demandar a un i altre
en un mateix procediment, amb la particularitat que no podran ser objecte
d’embargament i constrenyiment el béns del no contractant fins que hagin
estat objecte de realitzacié els del conjuge que va contraure I'obligacio, i just
podran ser-ho en la mesura necessaria per a cobrir el deute.

3.- L’habitatge i el parament familiar.

Es tracta, evidentment, de dos elements de capital importancia per a la
familia. I avantprojecte comenca per definir-los, dient que “s’entén per
habitatge familiar aquell on resideixen habitualment els conjuges o
un d’ells amb la major part dels fills comuns”. Amb aquesta darrera
referéncia es refereix I’article 14 a aquells suposits en que un dels conjuges
resideix temporalment a una altra poblaci6 per raons de treball, casos en el
que I'habitatge familiar sera el que ocupa la major part de la familia.

Pel que fa al parament de la casa (el “ajuar doméstico”) diu el mateix
article que “compren els mobles, els estris, la roba i altres béns d’us
ordinari de ’habitatge familiar, amb exclusié dels objectes de valor
extraordinari, ates el nivell de vida de la familia”. El precepte dona una
descripci6 ampla, pel que és clar que s’integren dintre del parament no tan
sols els mobles, en el sentit vulgar o general de la paraula, sin6 també els



electrodomestics en general, i, en definitiva tots els béns mobles d’tis ordinari
del habitatge familiar. El precepte empra la paraula “estris”, que no és molt
coneguda. Segons el diccionari Alcover-Moll es tracta de “instruments, eines
o objectes de qualsevol mena destinats a un treball o s determinat”
Seria una espécie de “trastos”, pero de “trastos qualificats”. En realitat, no
pareixia necessari fer referéncia als estris, donat que entren dintre dels
“altres béns d’ds ordinari de ’habitatge familiar”.

El parament de la casa és un concepte general que té transcendéncia
juridica; en el régim de separacié de béns, es presumeix que es tracta de
béns comuns, ja que, de fet, estan posseits pels dos conjuges i ja se sap que,
en el cas dels béns mobles, la possessi6 equival al titol (art. 464 Cc, “en fait
de meubles la possesion vaut titre”) i, a més, estan afectes al compliment de
les carregues familiars. Per aixo la Compilacié de 1990 va crear la
presumpcié que aquest béns s’entenien de propietat conjunta, i ’article 39
del avanptojecte manté la presumpcié, mentre es tracti de béns mobles d’ts
familiar, adquirits onerosament durant el matrimoni. Els que ja es tenien
abans del matrimoni o rebuts via donaci6 o heréncia no entren dintre de la
presumpcié. Segons la Compilacié de 1990, aquesta presumpcié pareixia
tenir un caracter iuris tantum, pel que podia quedar sense efecte per la
proba en contra, com seria la factura de compra del bé en qiiestié a nom d’un
dels conjuges. En canvi I’avantprojecte pareix donar una passa més. A
Particle 39, relatiu a les adquisicions oneroses durant el matrimoni,
assenyala que els béns adquirits seran del conjuge que determina el titol
adquisitiu valid. Pero a continuaci6 diu: “Tanmateix, els béns mobles d’is
familiar adquirits onerosament durant el matrimoni es presumeix
que pertanyen a ambdoés conjuges per meitats indivises”. El quid
de la qiiesti6 és la paraula “tanmateix”, posada despres de la regla general
que deriva la propietat del titol adquisitiu; en aquest cas, pareix que, digui
lo que digui el titol adquisitiu, els béns mobles d’is familiar adquirits
onerosament durant el matrimoni pertanyen als dos conjuges per meitat.

Pero la transcendencia juridica més important, pel que fa aquests béns
constitutius del parament de la casa, I’estableix 'article 19, baix el titol de
“predetraccié del parament”, al dir que quan es produeixi la mort d’un dels
conjuges, els béns integrants del parament seran propietat del
supervivent i no es computaran en el seu haver. Es tracta d’'una
declaraci6 similar a la que proclama I'article 3 de la Compilaci6 de 1990. En
els casos conflictius, en que a la mort d’'un dels conjuges no hi ha fills comuns
siné fills exclusivament del conjuge premort, és clar que els béns constitu-
tius del parament de la casa sén intocables, encara que en un termini curt
es torni a casar.

El tema de si, en el regim de separacié de béns, el conjuge propietari del



habitatge familiar el pot vendre o gravar, deixant la familia al carrer, sense
autoritzacié del altre conjuge, ha preocupat al legislador. I el Codi civil, que
no té la separacié de béns com a regim legal supletori, va imposar, despres
de la reforma realitzada per la llei 11/1981 de 13 de maig, el necessari
consentiment del altre conjuge —o 'autoritzacié judicial— per a la disposicié
i gravamen de la vivenda habitual i dels mobles d’tus ordinari de la familia,
situant el precepte dintre de les disposicions generals del regim economic
matrimonial, pel que era aplicable a tots els possibles régims, inclis a la
separaci6 de béns. Després, el Codi de Familia catala, aprovat per llei 9/1998
de 15 de juliol, en el seu article 9 estableix la mateixa doctrina, aixi com els
articles 11 i 28 de la Llei de parelles estables 10/1998 de 15 de juliol, tant
sigui la parella heterosexual com homosexual. En el mateix sentit 'article 8
de la llei 2/2003 de 12 de febrer d’Aragé i I'article 16 de la llei 10/2007 de 20
de marg valenciana.

Quan la Comissié oficialment designada preparavem el projecte de llei
que, després de passar pel Parlament, es convertiria en la Compilaci6 de
1990, ens va semblar que, amb els precedents que ja a les hores existien, i
per ’elemental fet de ser justa i necessaria ’autoritzacié del conjuge no
propietari de la vivenda o dels mobles, era precis introduir un article
establint un mecanisme semblant al del art. 1320 Cc. Pero el Parlament
balear no va incloure tal article en el text definitiu de la llei. Perque? Tal
vegada el Partit Popular, que a les hores tenia majoria en el Parlament, es
va deixar influir per una absurda campanya que tergiversava les coses, i
baix els titols de “salvem el Dret foral”, “salvem la separaci6é de béns”,
considerava que es destruia la separacié de béns introduint aquesta
autoritzaci6 del conjuge no propietari. Quan, en realitat, la situacié és la
contraria. Es un desprestigi per a la separacié de béns que el conjuge
propietari de la vivenda familiar en pugui disposar lliurement de la mateixa,
deixant la familia al carrer i sense habitatge. Es essencial a la separaci6 de
béns —és el primer principi general que la informa— que els béns de cada un
dels conjuges estan afectes al aixecament de les carregues familiars, i,
obviament, una d’aquestes carregues és I’habitatge.

Pensar lo contrari, que la separacié de béns és absoluta, pot portar a
situacions llastimoses, litigis i conflictes, i aixo ho va demostrar la realitat,
amb el plet al que va posar fi una de les senténcies més conegudes —i
encertades— del nostre Tribunal de Cassacid, la de 3 de Setembre de 1998,
dictada per un Tribunal en el que els tres components eren membres de la
nostra Académia: el President Senyor Angel Reigosa Académic d’Honor, i els
Senyors Javier Muioz i Rafel Perera, qui va ser el ponent, ambdés Académics
de Nimero. Com és sabut el plet va venir donat per ’hipoteca que va
constituir el marit, propietari de la vivenda, sense autoritzacié del seu



conjuge, a favor d’'una entitat bancaria, la qual, donat la falta de pagament
de les quotes, va subhastar i adjudicar-se el pis. L’esposa interposa demanda
reclamant la nul-litat del préstec i de la conseqiient adjudicacié, per no haver
donat el seu consentiment, que seria necessari segons l’article 1320 Cc. La
demanda va prosperar en primera instancia i a la Audiéncia la va confirmar,
en senténcia molt estudiada d’un magnific jurista, ponent d’aquesta senténcia,
com era el senyor Mariano Zaforteza, a les hores Magistrat de la nostra
Audiéncia Provincial. I a la vista d’aquests pronunciaments judicials, es va
produir el panic, particularment dins I’ambit bancari i notarial, perque se
havien signat moltes hipoteques sense exigir el consentiment del altre
conjuge tal com establia I'article 1320 Cc, per considerar que aquest no era
d’aplicacié.

I aquesta va ser la tesi en que es va fonamentar la senténcia del
Tribunal de Cassacié, que va estimar el recurs i, en conseqiiéncia, va
desestimar la demanda del conjuge no propietari. La senténcia de I’Audiéncia
donava una bateria d’arguments que, fonamentalment, es centraven en el
fet que la Compilaci6 no regulava el tema, lo qual suposava l’existéncia d’'una
llacuna legal, que havia de ser coberta, considerant que la manera procedent
de fer-ho suposava la introduccié del art. 1320 Cc, com a disposici6 general
aplicable a tots els régims matrimonials. Pero, com diu la senténcia del
Tribunal de Cassacid, no existia llacuna legal, des de el moment que
Particle 3 de la Compilacié establia que cada un dels conjuges tenia plena
facultat de disposici6 sobre els seus propis béns, sense introduir limitacions
de cap mena. A pesar de lo qual el Tribunal no desconeix la possibilitat —o,
tal vegada, la conveniéncia, diu— que “de lege ferenda”, en el futur, es pugui
incorporar, mitjancant llei del nostre Parlament, una disposici6 similar al
article 1320 Ce.

De totes maneres s’ha de reconéixer que el tema és turmentés, ja que
dona lloc a postures enfrontades. En el si de la Comissié que va preparar
I’avantprojecte hi va haver dos vots en contra de la la necessaria autoritzaci6
del conjuge no propietari, mentre que ni va haver nou a favor. I, per una altre
part, dintre del Consell Assesor de Dret civil propi d’Eivissa i Formentera,
s’ha imposat la tesi de mantenir la situacié actual i no fer necessaria 'auto-
ritzaci6. Pel que ens trobarem amb dos régims distints per a Mallorca i
Menorca, d’'una part, i a les Illes Pititises d’'una altra. Lo qual no és, tampoc,
un motiu d’escandol, ja que la diversitat legislativa és admissible i
localitzable a molts de sistemes juridics, com en el nostre, en el que el Dret
successori pitids és, per una série de circumstancies, molt distint del de
Mallorca i Menoreca.

L’avantprojecte aposta per la proteccié del habitatge familiar, i aixo
es manifesta no tan sols en la necessaria autoritzacié del conjuge no
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propietari del mateix per a la seva venda i gravamen, sin6 també pel dret del
conjuge sobrevivent al manteniment de la possessié del habitatge familiar
durant ’any posterior a la mort del altre, tal com es regula al article 18
del avantprojecte, Aquest dret, que ha suposat la resurreccié del antic any
de plor que historicament ha estat vigent, no el pot exercitar el conjuge
sobrevivent si ha incorregut en causa d’indignitat successoria i s’extingeix en
contreure noves nupcies, constituir una parella estable o de fet, o incomplir
els deures inherents a la patria protestat respecte dels fills tinguts amb el
conjuge premort. Tampoc sera aquest dret de possible exercici quan el dret
a posseir I’habitatge no formi part de ’heréncia, com seria el cas en que
s’ocupés la vivenda familiar per ra6é d’un contracte d’arrendament amb
termini de vigéncia ja caducat.

Aquest dret no es computa en I’haver hereditari del conjuge sobrevivent,
pel que no es pot considerar rebut a compte de la legitima ni de la part
atribuida en testament o contracte successori. El seu fonament, evidentment,
és familiar i no successori.

4.- Les donacions per raé de matrimoni.

El titol IV del avantprojecte esta dedicat a les donacions per raé de
matrimoni, que s6n definides al article 20 com “actes de disposicié a titol
gratuit fets en consideracié a la futura celebracié d’un matrimoni,
per part d’un dels contraents en favor de ’altre, o per terceres
persones a favor d’un d’ells o de tots dos”.

Tan entren aixi dintre del concepte les donacions o regals que es fan
entre ells els contraents, com els dels familiars i convidats a les noces. En
ocasions les donacions fetes pels pares o favor del fill o filla que es casa
—obviament no és el normal fer-la a favor també dels fills i filles politiques—
son de vertadera importancia patrimonial, ja que la donaci6 consisteix en el
pis en el que viura la nova familia; pero tan sols es considerara donacié per
raé de matrimoni si la celebracié del futur matrimoni s’ha introduit,
mitjangcant condici6 o mode, dintre del negoci juridic, o com a base del
mateix, acceptant tots els atorgants aquesta circumstancia. De no ser aixi,
tindriem una donacié pura i simple, encara que el motiu, si bé no la causa
impulsiva, seria el fet de casar-se el fill o 1a filla. Realment, en la majoria de
casos el animus del donant consisteix en el pensament que el fill o filla
tingui una casa propia, en la que viure amb el marit i futurs fills, pero
també és conscient que aquesta situaci6 pot tenir una duracié molt limitada
—donada la facultat de sol-licitar el divorci qualsevol dels conjuges al tres
mesos de haver-se casat—, pel que no és probable que vulgui lligar la
donacié amb el matrimoni, siné que el que vol és que el fill o filla donatari



pugui seguir disposant del pis donat, inclis en el cas que el matrimoni
entri en crisi. S6n, mes que donacions per raé de matrimoni, donacions en
ocasio de matrimoni.

Es per aixd que les donacions per raé de matrimoni importants, d’'immo-
bles, s6n, a la realitat, poques, i la figura se centra en el regals dels
familiars i convidats a les noces i en els obsequis que es puguin fer els
futurs contraents.

La regla general és la que aquestes donacions per raé de matrimoni
queden sense efecte si aquest no es contreu en el termini d’'un any comptat
des de I'acceptaci6 de la donacié o regal. Si és aixi, s’han de tornar els regals
i els obsequis que varen rebre els futurs contraents I'un del altre.

A més de la ineficacia cap la revocacioé per part del donant —una
vegada consolidades aquestes donacions com a conseqiiéncia del matrimoni—
per I'incompliment de les carregues imposades al efectuar la donacié i per
ingratitud (denegacié indeguda d’aliments, condemna per senténcia ferma
al donatari per haver realitzat actes delictius contra la persona del donant
o els seus familiars proxims). En canvi, la separacié6 o el divorci no és causa
per deixar sense efecte aquestes donacions.

Pero aquesta revocabilitat és relativa, ja que I’article 22.4 assenyala que
en tot cas, sén irrevocables els regals de casament de béns mobles, el valor
dels quals s’ajusta als usos socials, atés el nivell de vida de la familia.

5.- Els capitols matrimonials.

La regulacié dels capitols matrimonials que es fa al titol V del
avantprojecte segueix las regles tradicionals, i aixi es poden atorgar abans o
després del casament, amb la particularitat que, d’atorgar-se abans, només
tindran efecte una vegada contret el matrimoni, sempre que es celebri en
el termini maxim d’el any posterior al atorgament; com és logic, s’han
d’atorgar en escriptura piblica —aixi com també les seves modificacions— i
s’han d’inscriure en el Registre civil i, si és el cas, en altres registres publics.

N’és una novetat, pero, la referéncia als pactes en previsié de ruptura
matrimonial Ja se sap que avui en dia aquests pactes estan permesos, i que,
historicament, hi ha hagut alguns d’aquests pactes que han fet corre rius
de tinta, com varen ser els que varen firmar el Sr. Onassis i Jacqueline
Kennedy. S’ha de dir, d’entrada que aquests pactes no sé6n una exclusiva dels
capitols, ja que es poden atorgar en una escriptura publica distinta dels
capitols, com estableix l’article 29 del avantprojecte. Obviament, es poden
atorgar abans i durant el matrimoni, encara que, pel primer cas, article 29
assenyala una precisié, al dir que, quan els pactes de ruptura siguin



prenupcials, només s6n valids si s’atorguen almenys trenta dies abans de la
data de celebraci6 del matrimoni. Precisié que el Consell Assessor de Dret
civil d’Eivissa i Formentera ha rebutjat. L’exigéncia que la signatura
d’aquests pactes sigui anterior en trenta dies a la data de celebraci6 del
matrimoni té per fonament aconseguir que I’anim dels atorgants sigui
lliure de qualsevol pressid, que es podria donar si, en els dies immediatament
anteriors a la celebracié del matrimoni, un dels futurs esposos li presenta al
altre un document de pactes de ruptura absolutament en el seu favor, amb
’amenaca que no es casara si no es va al Notari a firmar-lo. De totes
maneres no cal oblidar que avui les persones estan menys lligades que abans
als convencionalismes, en aquest cas a la “vergonya” de suspendre les noces.
I tal vegada per aix0, I’exigéncia no té massa fonament, entre altres coses,
perque si es tracta d’'unes noces minimament importants, en les que s’ha
contractat 'església, el restaurant, fetes les invitacions, etc...també pot
existir pressié si trenta i cinc o quaranta dies abans de la data un dels
futurs contraents surt amb alguna proposta non sancta. El termini dels
trenta dies no deixa de presentar ambigiitat.

Es molt interessant, dintre d’aquest context dels pactes de ruptura, la
indicaci6 que es fa en el art. 29.2 segons la que “els pactes d’exclusioé o
limitacio de drets necessariament han de tenir caracter reciproc”.
Aixo0 vol dir que no seria valid un pacte pel que un dels futurs contraents
renunciés a la pensié compensatoria en el cas de separaci6 o divorci, pero si
seria valid un pacte pel que fessin la rentincia ambdés; i també podria ser
valid el pacte que establis el pagament d'una determinada quantitat al altre
conjuge per part del que sol-liciti el divorci, ja que aqui no hi ha exclusié o
limitacié de drets. Diu també el mateix precepte que en aquests pactes s’han
de precisar amb claredat els drets que es renuncien o limiten. S’ha de tenir
en compte, en aquest punt, que, en les renuncies, sempre s’ha d’entendre
que es renuncia a lo menys possibles, donat que les renuncies sén limitacions
dels drets.

6.- La contractacio entre conjuges.

El tema de la contractaci6 entre conjuges el tracta 'avantprojecte dintre
del titol VI, titulat “Del régim economic matrimonial”, que conté un primer
capitol de disposicions generals, en les que, primerament, es diu que aquell
sera el convingut en capitols o espolits, formalitzats en escriptura publica,
abans o durant el matrimoni i, en defecte d’aquests, el de separacié de béns.

I, a continuacié, ’article 34 del avantprojecte estableix el principi de
lliure contractacié, al assenyalar que els conjuges poden celebrar entre
ells tota classe de contractes i transmetre’s béns i drets per qualsevol



titol. La contractacié onerosa sempre ha estat possible dintre del nostre Dret,
i aixo és un motiu més d’agraiment a la separacié de béns, ja que en el
sistema del Codi civil, fins la llei de 13 de maig de 1981, no eren possibles
les vendes entre conjuges, a no ser que haguessin pactat la separacié de béns
o existis separaci6 judicial dels mateixos.

En canvi les donacions entre conjuges no varen estar permeses en el
nostre Dret fins arribar a la Compilacié de 1990. Realment ve d’antic la
prohibicié, ja que es remunta fins al Dret roma, en el que hi trobam el
conegut text d’Ulpia, que ens diu que, per costum, no sén valides les
donacions entre conjuges, per evitar que, donat el seu amor, les fessin
sense moderacid, en perjudici del seu patrimoni. Pero, de manera més
realista, després la llei cum dotibus del liber iudiciorum ja assenyala que la
prohibicié tan sols tindra efecte durant el primer any de matrimoni, per ser
a les hores —com deia un comentarista— quan “son mas posibles los extravios
del carifio”. Realment dintre del Dret roma s’havia atenuat la prohibicié pel
Senatconsult dictat 'any 206 pels emperadors Severo i Caracalla, la famosa
“Oratio divi Severi”, que ja no establia la nul-litat d’aquestes donacions,
siné tan sols la possibilitat de la seva revocacié en vida, tenint validesa com
a donacions mortis causa si el conjuge donant moris sense haver-les revocat.

Inclds el Codi civil, abans de la llei de 2 de maig de 1975, tenia un
precepte —l'article 1334— que establia la nul-litat d’aquestes donacions, si bé
admetia ’excepci6 dels regals modics que els conjuges es podessin fer “en
ocasién de regocijo familiar”, amb el que donava eficacia juridica a dos
conceptes extrajuridics, com sén la modicitat i el “regocijo familiar”.

Avui tot aixo és aigua passada, ja que és obvi que el matrimoni no pot
suposar cap limitacié per a la capacitat juridica i d’obrar de les persones, pel
que poden atorgar entre ells tota classe de contractes.

Dues quiestions es plantegen en matéria de contractacié entre conjuges.

La primera n’és la presumpcié —que I'avantprojecte manté, i que actual-
ment estableix 1’article 4.3 de la Compilacié— segons la que s’entendra que
la transmissi6 és gratuita en el cas d’impugnaci6 judicial. El fonament de
la presumpci6 esta en la necessitat de prevenir el frau, en evitacié dels
suposits en que un dels conjuges tingués deutes, i, per apareixer insolvent
davant dels seus creditors, transmetés el béns al altre conjuge. Si la
transmissi6 és gratuita es considera per se fraudulenta, ja que 'article 1297 Cc
ens diu que “se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos
contratos por virtud de los cuales el deudor enejanere bienes a titulo gratuito”.
Per una altre part, la disposicié harmonitza aixi mateix amb les disposicions
generals sobre carrega de la prova, en especial amb el principi de facilitat
probatoria. Es logic que sigui el conjuge demandat, i no el creditor demandant,



qui ha de provar que a canvi dels béns rebuts del conjuge ha existit una
transmissi6 de béns o diners per la seva part, ja que és ell qui coneix la
situaci6 del seu patrimoni, comptes bancaris, etc...

En materia de revocaci6 de donacions entre conjuges la qiiestié de més
importancia que es planteja és la de si seria procedent en els casos de
separaci6, nul-litat i divorci. La Compilacié actual, i també I'avantprojecte,
n’estableixen la possible revocaci6 per incompliment de carregues i per
ingratitud, existint alguna divergencia entre els dos texts legals sobre les
causes d’ingratitud, si bé, fonamentalment, serien la denegacié d’aliments,
la condemna per un delicte contra la persona i contra la llibertat del donant
o imputar-li un delicte. Pero la diferéncia més important radica en que
I’avantprojecte no considera causa de revocaci6 la separacié i el divorci. A
diferéncia de la Compilacié de 1990, que establia la possible revocacié de la
donacié en els casos de nul-litat, separacié i divorci, sempre que aquestes
situacions fossin imputables al conjuge que havia rebut la donacié. Pero ja
se sap que, avui en dia, despres de la llei 15/2005 de 8 de juliol les senténcies
de separaci6 o divorci no poden fer declaracions de culpabilitat, raé per la
qual I'article 4 COMP, en la redacci6 donada per la llei 3/2009 de 27 d’abril,
estableix com a causes de revocacié ’anul-lacié del matrimoni si el donatari
hagués obrat de mala fe, la separaci6 i el divorci.

En canvi, segons 'avantprojecte, el divorci i la separaci6 no serien causes
de revocaci6 de les donacions entre conjuges, ja que no les menciona entre
les causes revocatories (incompliment de carregues, ingratitud i nul-litat del
matrimoni, en aquest cas, perque es com si el matrimoni no s’hagués celebrat).
La postura al meu parer és correcta des d’un punt de vista teécnic, perque
juridicament la donacié va quedar perfeccionada en el seu atorgament, i lo
essencial és I’existéncia, en aquell moment, d'un animus donandi totalment
Iliure i no coaccionat, tenint menys importancia les vicissituds i conductes
posteriors. Pero les causes d’ingratitud assenyalades per ’avantprojecte
no acaben de ser del tot satisfactories, ja que es limiten a la denegaci6
d’aliments i a la condemna del donatari per senténcia ferma per haver comés
delictes contra la persona del donant, conjuge o parella estable actual del
mateix o els seus ascendents i descendents. La meva opini6 és la de que falta,
entre les causes de possible revocacié, 'incompliment greu o reiterat dels
deures matrimonials, que permetria ’exercici de ’acci6 revocatoria en els
casos en que el divorci ha vingut motivat per una conducta clarament il-licita
del donatari, com succeiria en els casos de violéncia o abandé de familia.

7.- Regles especifiques de la separacio de béns.

Com s’ha dit, la separaci6 de béns continua tenint el caracter de regim
legal supletori, que entraria en vigor en el cas que en el capitols matrimonials



no s’hagi pactat un altre regim. En aquest régim de separacié de béns, cada
un dels conjuges té la propietat de tots els seus béns, i, per tant, el gaudi,
Iadministracié i la lliure disposicié d’aquests, amb els limits establerts per
la llei. I s6n béns propis de cada conjuge tots els que ja tenia quan es va
establir el regim de separaci6 de béns i tots els que després ha adquirit per
qualsevol titol durant la seva vigencia.

En el capitol del avantprojecte dedicat a aquest tema es tracten dues
questions, que s6n les relatives a 'administracié dels béns i la delimitaci6
dels béns propis de cada un dels conjuges, particularment en els casos de
titularitats dubtoses.

Pel que fa a ’administracié dels béns, és evident que cada un dels
conjuges té la facultat d’administrar els seus béns propis. Pero ja la Compilacié
de 1990 feia una referéncia al suposit en que un dels conjuges administrés
els béns de I’altre, sigui per la existéncia d’un mandat exprés o purament
tacit. I establia la facultat —logica evidentment— del conjuge mandant de
revocar, condicionar o restringir en qualsevol moment el mandat. En aquest
sentit, no seria valida una clausula del poder en la que el conjuge mandant
renunciés a la facultat de revocar-lo. I també es referia a I’obligacié, del
conjuge mandatari d’abonar, al finalitzar el mandat, el fruits existents i
aquells en els que s’hagi enriquit; no els fruits que no estiguin en aquestes
circumstancies, ja que hi ha la presumpcié que s’han destinat al aixecament
de carregues familiars, disposicié que té el seu fonament en el Codex 5, 4, 11,
del qual va passar al Codi civil frances i a altres. A la vista del precepte de la
Compilaci6 de 1990, la doctrina ha tractat la qiiesti6 de si el conjuge mandatari
por nombrar substitut, ja que el precepte no ho prohibeix expressament; i,
en aquest sentit, la majoria dels autors entenem que aixo tan sols seria
possible per a negocis concrets i determinats, i mai de manera general.
L’avantprojecte si que preveu la qiiesti6, eliminant d’entrada la possibilitat
de designar substitut, tret que expressament el conjuge mandant ’hagi
autoritzat a fer-ho, i manté, per una altra part, la doctrina romana que
trobem a la Compilaci6 de 1990 sobre la devolucié dels fruits.

Per una altra part, una qiiestié que ha preocupat molt als Tribunals i a
la doctrina —dintre del context de la separacié de béns— ha estat la de la
delimitaci6 dels patrimonis del conjuges, donada la confusi6 i transferéncies
que entre ells es donen, com a conseqiiéncia de la convivéncia familiar i de
la comunitat d’interessos. Sén els casos, tan freqiients, d’invertir un dels
conjuges diners propis en unes obres que es fan en un immoble que és
exclusivament de ’altre conjuge, donar-li o deixar-li diners per destinar-los,
a vegades juntament amb un capital que ell aporta, a la compra d’'un bé de
la seva sola propietat, etc... La Compilaci6é no conté cap norma per a donar
solucié a aquests problemes, que avui en dia es donen amb molta freqiiéncia,



particularment quan el matrimoni desemboca en una situaci6 de crisi.

Les legislacions autonomiques han donat, al tractar de resoldre aquestes
complicades qiiestions, preponderancia absoluta al principi de titularitat
formal, considerant que si hi ha un titol d’adquisicié, el bé adquirit
correspondra, sense discussié possible, al conjuge que en el titol figuri com
adquirent, podent-ne tan sols discutir a qui pertany la contraprestacié que
es va pagar. Pero aquesta solucié no és plenament satisfactoria, donada
Iexisténcia de titols simulats, de negocis juridics fiduciaris aixi com suposits
de consentiments intimitats per una excessiva influéncia d’'un dels conjuges
sobre 'altre.

Els Tribunals han fet s, amb molta freqiiéncia, del principi de la
subrogacié real, que tindria en compte de quin dels conjuges procedeixen els
diners que varen servir per a fer ’adquisicié. Tal vegada la solucié més
justa seria tractar de determinar quina va ser la voluntat real dels esposos
quan es va atorgar el contracte o acte juridic discutit, deduint-la de totes les
circumstancies del cas, en especial del titol formal de I’adquisicié i de la
procedéncia dels diners amb que es va fer la mateixa, pero sense que cap
d’aquests principis tingués caracter exclusiu.

Pero la meva opinié va quedar en minoria, i ’avantprojecte s’apunta a la
regla general existent a les legislacions autonomiques, i estableix (article 39)
que els béns adquirits onerosament durant el matrimoni s6n del conjuge
que determina el titol adquisitiu valid. Aquest afegité —el qualificatiu valid—
va ser una aportacié meva per a salvar els mobles, a fi d’eliminar la
possibilitat de que pugui definir propietats un titol simulat. Per tant, “papers
canten” i, d’acord amb el precepte ja no es podria discutir la titularitat del
bé; i, com a on la llei no distingeix no hi ha que distingir, el titol no ha de
ser necessariament un document public, sin6 que pot ser un document
privat, com una simple factura. Amb la particularitat, ja abans referida, que
si se tracta de béns mobles d’ts familiar, adquirits onerosament durant el
matrimoni, es presumeix que pertanyen a ambddés conjuges per meitats
indivises, establint aixi —en base als arguments que han quedat apuntats en
el seu moment— una espécie de presumpcié iuris et de iure.

Lo tinic que es podria discutir es la contraprestaci6, assenyalant després
Particle 42 que aquesta qiiesti6 s’haura de suscitar en el moment de liquidacio
del régim, ja que un dels apartats a tenir en compte n’és el relatiu als
contractes o negocis entre conjuges.

Pels suposits d’inexisténcia de titol diu ’article 40 del avantprojecte —tal
vegada innecessariament— que la pertinenca a un o altre conjuge es
podra determinar per qualsevol mitja de prova, pero aquesta manifestaci6
li permet tancar la qiiestié amb una declaraci6 dirigida a la resolucié dels



suposits de manca o insuficiéncia de les proves, assenyalant que, en aquests
casos, el bé o dret correspon a ambdoés conjuges per meitats. Es curiés
que I'avantprojecte hagi ressuscitat la presumpcié del article 3.3 de la
Compilacié de 1961 (perteneceran por mitad y proindiviso a ambos
conyuges los bienes que no resulten privativos de cada uno) que tan
criticada va ser per la doctrina en el seu moment, i aixi, recordo que un
jurista de molt grata memoria —Raimundo Clar— va dir que el fet que la
senténcia del Tribunal Suprem de 2 de novembre de 1965 resolgués un
litigi en el que es discutia si els béns pertanyien a un o altre conjuge
mitjancant antic art. 3.3 de la Compilacié de 1961, suposava una senténcia
de mort pel régim de separacid, essent certament curiés que aquesta senténcia
fos precisament del dia 2 de novembre, que es el dia dels difunts, el dia dels
morts. De totes maneres aquestes idees —de les que jo, en el seu moment, he
participat— estan ja superades, i sembla logic que la falta absoluta de proves
sobre la propietat del bé discutit enllaci amb la conclusié que aquest pertany
als dos conjuges per meitat. Conclusié que, de totes maneres, es podia deduir
perfectament del article 393 Ce.

A continuaci6 'avantprojecte dedica una seccié a ’extincié i liquidacié
del regim de separacié de béns.

Es clar que el régim es pot extingir per acord dels conjuges, que decideixen
passar a un altre reégim —suposit que no és el normal— i també per la dissoluci6
del matrimoni, en els casos de mort o declaracié de mort d'un dels conjuges
i divorci, i aixi mateix en els suposits de nul-litat del matrimoni o separaci6
judicial.

En tots aquests casos s’obri un periode de liquidaci6 del regim, la qual
—diu I’avantprojecte— s’ha de dur a terme de conformitat amb els capitols,
espolits o pactes en previsi6 de la ruptura matrimonial, i subsidiariament,
segons les propies regles que s’indiquen en el avantprojecte.

En contra dels que creuen que la separacié de béns és absoluta, i que per
tant no té perque existir una liquidacié del régim a la seva extincid, la majoria
d’autors entenem que la comunitat d’interessos que la familia comporta, aix{
com el fet d’existir béns posseits conjuntament pels dos conjuges, i en la
majoria d’ocasions béns que no sols sén posseits conjuntament siné que també
estan en el titol adquisitiu a nom dels dos conjuges, ens ha de du a la
conclusié que és necessaria una liquidacié. I aquesta necessitat s’accentua si
es té en compte que, particularment, en el casos de crisis matrimonials, hi
pot haver reclamacions reciproques entre els conjuges, essent convenient
arbitrar un procediment en el que es puguin tenir en compte totes aquestes
questions, sense obligar a las parts a acudir al judici ordinari.

Per totes aquestes circumstancies, ’article 42 del avantprojecte tracta



del tema de la liquidacié6 , i comenca dient que la liquidaci6 s’inicia amb
la determinacié dels credits d’un i altre conjuge derivats dels segiients
conceptes:

a) aixecament de les carregues familiars, pel cas que no hi hagi
hagut una contribucié d’un dels conjuges proporcionada als seus recursos
economics. Aix0 no regeix en el casos en que I’extinci6 del regim hagi estat
per mort o declaracié de defuncié, ja que no tindria sentit una reclamaci6
dels hereus del conjuge premort contra el sobrevivent dient que aquell va
contribuir majoritariament a I'aixecament de les carregues matrimonials.

b) Les accions de regrés que resultin de la responsabilitat
solidaria o subsidiaria per les deutes derivades del aixecament de les
carregues familiars. En un i altre cas 1’'obligaci6 dels conjuges era contri-
buir al aixecament de carregues en proporcié al seus recursos econdmics, per
lo que, si a conseqiiéncia de la responsabilitat solidaria o subsidiaria, un
d’ells hagués hagut de pagar al creditor més del que correspon d’acord amb
aquest parametre, pot reclamar la diferéncia. Aquesta disposicié tampoc
regeix en els casos en que I'extincié del régim ha tingut lloc per mort o
declaracié de defuncié, per la raé abans indicada.

c) Els danys i perjudicis causats pels actes de disposicid, alienacioé
o gravamen del habitatge familiar o el seu parament. Sén els casos en
que el conjuge propietari d’aquest béns els ven o grava sense obtenir el
consentiment del altre conjuge o ’autoritzacié judicial.

d) La impossibilitat de restituir els béns donats per I’altre conjuge
en el cas de revocacio de la donacio, o la compensacié equivalent al
menor valor que suposa el gravamen. Sempre que, a conseqiiéncia de la
revocaci6 d’'una donacié per raé de matrimoni, o despres, d’'una donacié
entre conjuges, el donatari hagi de restituir el bé donat al altre conjuge, si
aquesta restitucié ha estat impossible, per exemple per estar ja el bé en nom
d’una altre persona, I'import del bé donat és un del crédits a tenir en compte
dintre de la liquidacié. I en el cas que el bé objecte de restituci6 es torni amb
un gravamen el crédit consistira en el menor valor que suposa el gravamen.

e) La rendicié de comptes procedent de 'administracié dels béns
de laltre conjuge. D’acord amb el que hem vist al tracta de la possible
administracié per part d’'un dels conjuges dels béns de I'altre.

f) Els contractes o negocis entre conjuges. Es comprenen aqui els
suposits, entre d’altres, en que un dels conjuges aporta un capital al altre per
a la compra d’una finca de propietat exclusiva del segon, o bé per a realitzar
obres a la mateixa.

g) Qualsevol altre credit que un conjuge tingui contra ’altre.



He de confessar que, quan vaig llegir el precepte per primera vegada, la
primera impressié va ser si no s’estaven introduint dintre del Dret de familia
criteris propis del Dret d’obligacions. Pero un estudi detingut del tema me
va dur a la conclusié que no era aixi. En primer lloc, perque en els casos en
que 'extinci6 del régim es per mort d'un dels conjuges, no entren en joc el
suposits de les lletres a i b (aixecament de carregues i responsabilitat per les
deutes familiars). I en segon lloc perqueé els criteris del Dret de familia no
tenen perque aplicar-se quan no hi ha familia, pel que sembla just i logic
que, produida la crisi matrimonial, dins el procés de liquidaci6 del regim els
conjuges es poden deduir totes les reclamacions que tinguin un contra l’altre.

Com s’esta parlant d’un procés liquidatori, diu ’article 42.3 que una
vegada determinats els credits d’ambdés conjuges, correspon
compensar-los de manera que en resulti un unic credit exigible. I el
procediment de liquidaci6 n’és el determinat pels articles 807 a 810 LEC.
(Inventari de tots els béns i credits, proposta de liquidaci6, i, si no hi ha
acord, nomenament de peérits, si és necessari per a la valoracié d’alguns béns,
i de contador partidor a fi que faci la liquidacié definitiva).

Dintre de les normes que regulen aquest procés liquidatori, I’avant-
projecte ha recollit una regla molt interessant, que estava continguda a
Iarticle 43.1 del Codi de familia catala, i actualment a 'article 232-12 de la
Ilei 25/2010 de 29 de juliol del llibre segon del Codi civil de Catalunya,
segons la que qualsevol dels conjuges pot exercir, simultaniament al
procediment de liquidacié, I’accié de divisié de cosa comuna
respecte al béns que tingui en comunitat ordinaria. L’autoritat
judicial competent, si ho demanda un dels conjuges, pot formar lots
de béns amb titularitat plena i adjudicar-los als conjuges. D’aquesta
manera dins un sol procediment es pot realitzar la divisi6 del habitatge i del
parament propietat comuna d’ambdés conjuges, sense necessitat de haver de
seguir dos procediments: I'un el de separacié o divorci propiament dit, i
I’altre de divisi6 dels béns comuns. La norma té molta importancia perque,
com abans s’ha dit, el costum normal, tant a les Illes com a Catalunya, és
que I’habitatge familiar —i inclds altres immobles que es puguin tenir—
estiguin a nom dels dos conjuges.

Pero el Tribunal Constitucional, en una senténcia inesperada —vaig
escriure un article a Misseér que duia precisament aquest titol- de 16 de
febrer de 2012, va declarar el precepte inconstitucional, estimant una
qiiestié d’inconstitucionalitat promoguda pel Jutjat de Primera Instancia i
Instruccié numero 1 d’Arenys de Mar contra I'indicat article 43.1 del Codi de
familia catala. No put fer consideracions sobre aquesta senténcia, remetent
a qui pugui estar interessat al indicat article. Sols dir que la disposici6 del
precepte era tan encertada, que la llei general del Estat 5/2012 de 6 de



juliol de mediacié, ha estés a tot el territori del Estat el que es deia en el
precepte declarat inconstitucional, afegint un apartat al article 438 LEC.

8.- Les disposicions aplicables a Eivissa i Formentera.

El darrer titol del avantprojecte fa referéncia especifica als matrimonis
que es regeixen pel Dret de les Illes Pitiiises i conté quatre capitols, dedicats
a les disposicions generals, als espolits, al usdefruit universal capitular i al
regim convencional d’acolliment en una quarta part dels milloraments. A
totes aquestes materies dedicaré una petita referencia.

A) Les disposicions generals.

En elles s’estableix 'ambit d’aplicaci6 del titol —las relacions economiques
derivades dels matrimonis els efectes dels quals es regeixen pel Dret civil propi
d’Eivissa i Formentera— i la norma relativa a la interpretaci6 i integracié de
les normes del Titol VII, que es fara d’acord amb el que disposa ’apartat 2
del article 1 de la Compilacié, que és la norma general d’interpretacio i
integraci6 del nostre Ordenament juridic.

A continuaci6 assenyala I’article 45 del avantprojecte ’aplicacié dels
titols I a VI de la llei als matrimonis de les Pitiiises, amb la excepcié6 de les
normes que fan referéncia a la necessaria autoritzacié del conjuge no
propietari de la vivenda y dels béns mobles de la mateixa per a la seva
venda i gravamen —essent aquestes transmissions lliures a les Pitiiises—, la
responsabilitat subsidiaria del conjuge no contractant en matéria d’aixecament
de les carregues familiars —que 'article 46 substitueix a les Pitiuses per una
responsabilitat solidaria—, la possibilitat per part del conjuge administrador
dels béns del altre conjuge de designar substitut —que a les Pitiiises es
regeix per les regles generals del mandat, mentre que a Mallorca i Menorca
segons 'avantprojecte, tan sols es pot fer si hi ha una autoritzacié expressa—
ila eliminacié, dintre dels conceptes a tenir en compte en la liquidaci6 del
regim, dels danys ocasionats pel fet de haver disposat o gravat la vivenda
familiar o el seu parament el conjuge propietari sense autoritzacié del altre,
ja que, con s’ha vist, no és necessaria tal autoritzaci6 a les Pitiiises.

B) Els espolits.

Sense cap dubte es tracta d'una de les institucions més tradicionals del
Dret de les Pititises. El nostre Académic José Cerda Gimeno els defineix com
“negoci juridic familiar causa matrimonii bilateral o plurilateral, de forma
solemne, i de contingut amb pactes molt diversos”; i, per la seva part, la
jurista Olga Cardona Guasch diu que “mitjancant els espolits s’establien de



manera previa les bases de la familia que s’anava a formar, aixi com també
tragar el desti del patrimoni familiar més enlla de la mort dels atorgants”.
Pero s’ha de reconeixer que, a I’'actualitat, ha minvat moltissim I’atorgament
dels espolits, possiblement pels profunds canvis que s’han operat a la realitat
sociologica de les Illes Pitiiises, i, sobre tot, pel progressiu abandé de
I’economia rural. De totes maneres, és possible que una serie de
circumstancies —com serien els desitjos de les parelles que es casen de
establir les bases de l'organitzaci6é economica de la familia i el piblic
coneixement que de cada dia es té més d’aquestes mateéries— podrien donar
lloc a un atorgament més freqiient d’aquest tradicional negoci juridic familiar.

L’avantprojecte fa una regulacié6 dels espolits molt detallada, tractant del
seu concepte, moment d’atorgament (abans i després de celebrar-se les
nupcies), forma i inscripcié (escriptura publica que s’ha d’inscriure en el
Registre civil i, si és el cas, en altres registres publics), capacitat pel seu
atorgament i contingut, el qual és de gran amplitud, ja que en els espolits es
poden incloure totes aquelles institucions que admetin el seu atorgament en
capitols matrimonials, com poden ser les donacions per raé de matrimoni, dot,
escreix, acolliment en una quarta part dels milloraments, pactes sobre la
forma i contribuci6 al aixecament de les carregues familiars, donacions
universals, pactes successoris, usdefruit universal i fiddcia successoria, i
també els possibles pactes en previsié de ruptura matrimonial.

Es regula també la possible modificaci6é dels espolits, aixi com la seva
ineficacia, que tindra lloc en els casos de nul-litat matrimonial, separaci6 o
divorci; perdo mantenint eficacia, en aquests casos, els pactes de ruptura
matrimonial. Pel que fa als heretaments i donacions a favor del fill o de la
filla atorgants dels espolits, ’avantprojecte n’estableix que conserven la seva
eficacia si hi ha descendéncia del matrimoni anul-lat, separat o divorciat. De
no ser aixi, esdevindran revocables per la sola voluntat del heretant o donant
si el fill o la filla es torna a casar o constitueix parella estable o de fet.

C) Usdefruit universal capitular.

L’establiment d’un usdefruit universal és un del pacte que n’era més
freqiient en els espolits, i consisteix en la concessié per part d’un dels
conjuges al altre del dret d’ts i gaudi vitalici de la seva heréncia, donant
facultat al usufructuari per a regir i governar la casa i tots els béns del
conjuge premort, si bé quedara obligat a prestar, amb carrec al usdefruit,
aliments al hereu, al consort d’aquest i als fills del conjuge premort i del
hereu que visquin a la casa, i aixi mateix haura de consentir que es facin en
I'usdefruit les reduccions necessaries per a pagar les llegitimes i, si escau, per
a constituir dot.



No deixa de resultar sorprenent que ’avantprojecte no reguli les causes
d’extincié d’aquest usdefruit, el que obliga a acudir a les causes generals
d’extincié del article 513 CC, sempre que concordin amb les peculiaritats de
la instituci6. Pero el precepte no resol la qiiestié més important que, en
aquest punt, es presenta, com és la de si subsisteix o no 'usdefruit en el
cas que l'usufructuari es casi novament. Normalment en els espolits es
condiciona l'usdefruit al fet de mantenir-se viudo 'usufructuari, pero és
evident que pot faltar un pacte d’aquest tipus. Quina és la soluci6 aleshores?.

Com ha dit la doctrina (Cardona Guasch) hi ha dues tesis contraposades.

En primer lloc, la que deriva de la maxima llatina odiossa sunt restringenda,
que determinaria que no es pugui imposar una restriccié —I’extincié del
usdefruit— pel nou matrimoni del usufructuari, quan aquesta circumstancia
no esta prevista ni per pacte ni per llei.

I, en segon lloc, la que inicia ’analisi en base al article 66.5, que ens diu
que quan les estipulacions capitulars es refereixen a institucions familiars i
successories consuetudinaries —i entre elles assenyala expressament el
pacte d’usdefruit universal- s’han d’interpretar d’acord amb el costum; i
aquest ha estat sempre la consideracié que el matrimoni del viudo extingia
l'usdefruit, ja que no encaixava el nou matrimoni del conjuge viudo dintre del
esquema familiar configurat per la institucié, que suposa, per propia
disposici6 legal, regir i governar la casa i tots els béns del conjuge difunt,
prestant aliments a ’hereu i als parents que s’indiquen en el precepte.
Sense oblidar que I'usdefruit universal capitular té per finalitat proporcionar
al conjuge viudo una situacié digna i comoda durant la seva viudetat, pel
que no pareix necessari mantenir-lo quan ja no es troba en aquesta situacio.

La consistencia dels arguments que juguen a favor de cada una de les
tesis exposades fa que no sembli encertat inclinar-se per una o altra, siné que
sera precis examinar cada cas per a derivar, de les seves peculiaritats,
quina hauria pogut ser la voluntat del conjuge difunt al plantejar-se la
nova situacié6.

D) Acolliment en una quarta part dels milloraments.

Es tracta de un régim economic matrimonial tradicional a les Illes
Pititses, pactat en espolits, en el que I'esposa tenia dret, a I’extinci6 del
régim, a una quarta part dels béns adquirits per I'espos durant el matrimoni.

L’acolliment és una institucié historica tradicional a les Illes Pitiiises,
que, no obstant, no apareix a la Compilacié de 1961, i just és objecte de
mencié a la actual Compilacié de 1990, a I’article 66.5, al tractar del
possible contingut dels espdlits, i per assenyalar que I’acolliment —com totes



les institucions que indica— es regira pel que s’hagi pactat i s’interpretara
d’acord amb el costum.

La doctrina ha relacionat el seu origen amb la Associacié de Compres i
Millores, institucié propia de la comarca del Camp de Tarragona, havent
recordat Cerda Gimeno que de la diocesis de Tarragona varen venir els
conqueridors de les Pitiiises. El pacte d’acolliment I’atorgava sempre el
marit en favor de la seva esposa, no existint precedents historics d'un
acolliment atorgat per I’esposa en favor del marit o de caracter reciproc.
Situaci6 historica que concorda amb la realitat d’altre temps, en que I’esposa
no treballava fora de la casa, siné que tenia cura d’aquesta, venint a ser
I’acolliment un reconeixement del treball realitzat per la dona a la llari a
I’explotacié agraria; a més d’assegurar-li un drets successoris, ja que era a
la dissolucié6 del regim, a la mort de I'espos, quan I’esposa feia efectiu el seu
credit. Situacié que també s’ha de lligar amb el fet que el conjuge viudo no
tenia —ni té encara— dret a llegitima segons la legislacié de les Illes Pitiiises.

El terme “milloraments” no s’ha de entendre com a millores produides
en els béns del conjuge que fa I’acolliment, siné que tindria una significacié
semblant a increments de patrimoni, i comprendria tots el béns d’importancia
economica adquirits per I’espos durant el matrimoni. L’acolliment no
produeix els seus efectes fins que té lloc la extincié del régim, i, normalment,
durant el mateix, existeix separacié de béns entre els conjuges, inscrivint al
seu nom el béns que va adquirint el conjuge que fa I’acolliment, mentre que
I’acollit té un dret de credit expectant sobre una quarta part d’aquests béns.
Tradicionalment el percentatge de participaci6 ha estat sempre d'una quarta
part, essent excepcionals els suposits en que es pacta una participaci6
distinta, pero pareix perfectament possible establir-la.

L’avantprojecte romp, amb encert, 'esquema tradicional del acolliment,
dient que aquest es pot fer amb caracter unilateral, perd també reciproc,
acollint cada un dels conjuges al altre, situaci6é que pot encaixar millor amb
la realitat social d’avui en dia. L’acolliment suposa el dret de participar un
conjuge, o els dos, en les millores, compres i adquisicions del altre, tenint
cura 'avantprojecte de precisar aquests conceptes. Aixi, les millores serien
els augments de valor produits durant la vigéncia del régim en els béns que
tenia el conjuge acollidor al iniciar-se aquest, i també en els adquirits per
titol gratuit, sempre que els augments siguin deguts a la seva industria o
inversio; es consideren compres els béns adquirits durant la vigéncia del
régim per titol de compravenda, que subsisteixin en el patrimoni del conjuge
acollidor en el moment de ’extincié del regim; mentre que es consideren
adquisicions els béns adquirits per titol onerés distint de la compravenda, que
subsisteixin igualment en el patrimoni del conjuge acollidor en el moment de
Iextinci6 del regim.



L’avantprojecte regula de manera detallada la liquidacié del regim, que
porta a la determinaci6 del credit de milloraments, a conseqiiéncia d’aplicar
sobre el resultat de la liquidacié la proporcié convinguda, que tradicionalment
n’era la quarta par, pero que pot ser la que lliurament convinguin els
atorgants; establint el pagament d’aquest credit amb diners, llevat que les
parts acordin una altra cosa, o que el jutge n’ordeni el pagament, total o
parcial, en béns de ’herencia, per causa justificada i a peticié de qualsevol
dels conjuges o dels seus hereus. En les mateixes circumstancies, el jutge
pot ajornar-ne el pagament fins a un venciment maxim de tres anys, sempre
que es garanteixi el deute i es paguin els interessos legals.

Si bé la institucié ha complit unes funcions historiques molt importants,
com element de compensacio6 del treball per a la familia realitzat per ’esposa,
és dubtoés que concordi amb les noves realitats actuals, en que és normal que
els dos conjuges treballin fora de la casa. Encara que, per aquest cas, podria
ser adequat un acolliment amb caracter reciproc.

9.- Les disposicions derogatoria, addicional i transitories.

La disposicié derogatoria deixa sense efecte el titol I del llibre I de la
Compilacié, I’article 65 del llibre II en allo que remet al esmentat titol i el
titol I del llibre III.

La disposicié transitoria primera assenyala que la llei s’aplica als
matrimonis contrets i subsistents en el moment de la seva entrada en vigor,
amb la particularitat —segons la disposicié transitoria tercera— que els
processos de separacid, divorci i nul-litat matrimonial comencats abans de
I’entrada en vigor de la llei es regiran per la normativa substantiva vigent
en el moment d’iniciar-los, i tan sols s’aplicaran les normes de la llei relatives
a la liquidaci6 del régim econdmic matrimonial als régims ja extingits en el
moment d’entrada en vigor de la llei.

Segons la disposicié transitoria segona els régims economics matrimo-
nials i actes convinguts en capitols matrimonials atorgats d’acord amb la
legislacié anterior produeixen els efectes resultants de la dita legislacid,
amb la matisacié que els régims convencionals d’acolliment en una quarta
part dels milloraments pactats abans de I’entrada en vigor de la llei es
liquidaran d’acord amb les seves disposicions.

I 1a disposici6 addicional tinica recull la possibilitat que els matrimonis
de Mallorca i Menorca puguin fer is —en virtut de pacte capitular— de les
institucions propies del Dret Pitits, regulades en el titol VII de la llei, fent
la previsié, per aquest cas, que les disposicions dels capitols II, IITi IV
d’aquest titol seran d’aplicacié subsidiaria, a falta de pacte dels conjuges que
reguli la qiiestié plantejada.



IV.- CONSIDERACIO FINAL.

Al inici d’aquest treball es fa una referéncia a la recomanacié que un bon
discurs ha de tenir un bon comengament, un bon final i, sobre tot, que aquest
estigui el més prop possible del inici. Obviament aixd no sempre és possible,
i aquest treball ha tingut ’extensié necessaria per a permetre tenir uns
coneixements basics de les novetats que presenta ’avantprojecte que ha
estat objecte d’estudi, si bé en I’exposici6 verbal del mateix va ser
necessariament abreujat.

Pero me queda 'obligacié de trobar un bon final. I, per aixo, res millor
que acudir al geni de Goethe, que fa dir en el Faust a un dels personatges
que les lleis s6n com una heréncia desgraciada que és transmet de generacié
en generacio, i el que era bo es torna dolent i el que era just es torna injust.
I, certament, aquestes paraules no poden ser més encertades: la vida, la
realitat social canvia, i per aixo les lleis també han de canviar.

Es clar que la realitat dels matrimonis ha tingut un canvi radical. Del
matrimoni per a tota la vida s’ha passat al matrimoni de tres mesos, i es un
fet contrastat que la meitat dels matrimonis acaben en divorci, Aleshores
una legislacié com la nostra Compilacié que en aquesta materia —i en altres—
viu totalment d’esquena a la realitat és de la major evidéncia que ha de
canviar. Per aix0, des de la modéstia i humilitat de la nostra Académia,
demanam als poders publics, i en especial al nostre Parlament, que obrin la
porta a la modernitzacié del nostre estimat Dret civil propi; i no hi ha millor
ocasi6 per a comencar que establir una regulacié ample i detallada de les
realitats familiars d’aquesta época que ens ha tocat viure.

Moltes gracies.
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V.1- DISCURSO DE INGRESO.

El 19 de Noviembre de 2012 tuvo lugar el acto solemne de
ingreso en la Academia del Notario de nuestra ciudad Carlos
Jiménez Gallego, ampliamente conocido en nuestros circulos
Jjuridicos por sus aportaciones doctrinales y por la gran labor que
ha venido realizando a través de la Comisién de Cultura del
Colegio Notarial.

El tema escogido, al ponernos delante las variedades de la
fiducia sucesoria, era, desde luego, de gran interés juridico. El
nuevo Académico realiza en su discurso un extenso recorrido por
las figuras que la fiducia sucesoria ha ido presentando en los
diferentes sistemas juridicos y a lo largo del tiempo. En este caso
era inevitable partir de la fiducia sucesoria romana y su evolucién
hasta converger después, con el paso de los siglos, con las influencias
del Derecho canénico medieval y del Derecho histérico castellano,
en el que encontramos las instituciones del poder testatorio y de la
disposicion sucesoria a través de comisario. Todo lo cual sufrié un
brusco revés con la aparicién del Cédigo civil y su configuracion
del testamento como acto personalisimo.

A partir de ahi se hace en el discurso una amplia exposicién de
la fiducia sucesoria en los Derechos civiles de Catalufia, Aragon,
Navarra, Tierra Llana de Vizcaya, Tierra de Ayala, Guiptizcoa y
Galicia, para detenerse especialmente en nuestras instituciones
propias: el heredero distribuidor y la fiducia sucesoria pitiusa. No
faltaron las referencias a los Derechos extranjeros, en particular al



Derecho francés, italiano y alemdn, para llegar a una conclusion
final en la que se parte del cardcter estrictamente personal de las
disposiciones de tltima voluntad, admitiendo sélo la delegacion
sucesoria cuando asi conviene al interés del testador, pues no en
balde se dice en el Digesto (28, 5, 32) que “con bastante constancia
decidieron los antiguos que convenia que los derechos de los
testamentos fuesen firmes por si mismos y que no pendiesen de
ajeno arbitrio”.



INSTITUCIONES DE CONFIANZA
EN LA ORDENACION DE LA SUCESION
Y EJECUCION DE ULTIMAS VOLUNTADES:
EVOLUCION COMPARADA Y
PERSPECTIVAS DE FUTURO.

Carlos Jiménez Gallego

Nota de presentacion.

El presente trabajo realiza una comparacién de las distintas instituciones
sucesorias de diversos Ordenamientos en las que prima el dato de la
confianza sobre el de la ejecucién. Se examina el origen de la instituciéon que
sirvi6 a estos fines en el Derecho romano (el fideicomiso) y a continuacién,
brevemente, el albaceazgo del Derecho canénico medieval, y los comisarios y
herederos de confianza regulados por los Derechos histéricos espafioles. Se
dedica un apartado propio al Derecho histérico de Castilla, debido a presentar
éste el mas fuerte contraste entre la regulacion histérica y la codificada,
contraste que hoy se ha reducido, a diferencia de lo ocurrido en otros Derechos
de paises europeos. Se resefian a continuacion, a los efectos de su comparacion,
la regulacion del Cédigo Civil y de los demas Derechos civiles espanoles, con
la evolucién normativa habida en las tltimas décadas, para poner de mani-
fiesto, una vez visto el Derecho histérico, que hay diferencias importantes,
pero a nuestro juicio no esenciales, entre los distintos tipos de figuras
reguladas por los mismos. Se examinan asimismo las instituciones analogas
(y su evolucion reciente) de los Derechos de algunos paises de la Unién
Europea, mucho més escasas y, en los casos admitidos, con una regulacién
maés restrictiva de los efectos de la confianza. Se concluye con un breve
comentario sobre la politica de la Unién Europea sobre Derecho sucesorio y
una reflexién sobre el futuro de las instituciones de confianza en un eventual



contexto de unificacién juridica europea o de preparacion para ésta.

Palabras clave: fideicomiso, albacea, herencia de confianza, fiducia suce-
soria, poder testatorio, comisario, ejecutor.
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Bélgica, Luxemburgo, Dinamarca.
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I.- Introduccion.

La fiducia o confianza aparece como base de la existencia de ciertas
instituciones juridicas, todas presididas por la lealtad, por la fidelidad a la
palabra dada. La fiducia es en primer término algo extrajuridico, que
permanece en el Aambito de la conciencia personal. En el mundo juridico se
da cuando una persona concede a otra poderes para que los utilice con el fin
que consta en el negocio de fiducia, y queda clara la posibilidad de abuso por
parte del fiduciario, dada la sé6lida posicién juridica de éste, de manera que
s6lo la fidelidad al pacto por el fiduciario, y no las acciones legales, puede
asegurar el cumplimiento.

A grandes rasgos, se han sefialado dos tipos de fiducia: la que se da con
fines de garantia (fiducia cum creditore), que es en beneficio del fiduciario,
y la que se da con fines de gestién (fiducia cum amico, llamada asi porque se
da en casos en que hay una relacién previa de amistad, o de confianza por
razones personales diversas), en interés del fiduciante, que transmite bienes
o derechos para que una persona los administre o les dé el destino fijado por
aquél, que puede ser el de beneficiar a una tercera persona. En este caso, el
campo mas importante de aplicaciéon se da en el &mbito sucesorio, tanto en
el Derecho histérico como en el actual. La dacién de efectos juridicos a la
confianza en el mundo sucesorio ha variado en gran manera con las épocas
histéricas y de unos Ordenamientos a otros. En general, es la posibilidad del
testador o disponente de delegar en personas de su confianza la facultad de
disponer u ordenar la herencia o algin aspecto de la misma, ya sea conforme
a instrucciones expresas o secretas. A veces ha sido para esquivar prohibi-
ciones legales pero no tiene por qué ser por motivos ilicitos; puede ser por
prudencia, por discrecion, porque razones diversas aconsejen posponer la
decisién de ordenar la sucesién a un momento en que el causante ya no
vivira, para mantener los bienes en una misma familia o por otros motivos.

En este trabajo, vamos a referirnos a las instituciones de confianza en el
ambito sucesorio. No para realizar un estudio pormenorizado de cada una,
que exigiria limitarnos a un Ordenamiento y poco mas, sino para realizar una
comparacién entre distintos Ordenamientos de nuestro entorno y tener una
perspectiva de pasado y de presente de estas figuras que suministre
elementos de juicio para decidir sobre su mantenimiento, su modificacién o
sobre la conveniencia de algtn tipo de unificacién que pueda ser auspiciada
en un futuro no lejano por la Unién Europea a la vista del aumento de las
sucesiones transfronterizas. Por ello, nos limitamos a la tipologia, rasgos
esenciales y evolucién histérica, pues sélo teniendo presente ésta tltima se
entienden las regulaciones actuales y también se relativizan diferencias que
a primera vista parecen ocultar un pasado (creemos) bastante “comtn”.



Comenzamos con una precisiéon: dado que la confianza puede aparecer en
multiples instituciones, nos referiremos sélo a aquéllas en que el aspecto de
la confianza prima sobre los demdas. Aun asi, se trata de instituciones hete-
rogéneas, en las que el nivel de la confianza concedida no es siempre el
mismo, ni en intensidad ni en extensién; figuras con origenes distintos —en
general consuetudinarios—, evolucion legislativa accidentada, en las que
el uso popular ha tenido una gran incidencia y, por tanto, con grandes
diferencias sustantivas.

Hay casos en que tanto la propia existencia de la confianza como su
contenido estan totalmente ocultos. Es lo que se ha dado en llamar “fiducia
plena”. Este caso no va a ser objeto de nuestra atencién, porque no produce
mas efectos juridicos que los que resultan de la institucién aparente (o
simulada): todo queda en manos del titular aparente, contra el que nadie
puede accionar, y que para conseguir las finalidades encomendadas sélo
podra realizar actos y negocios obrando también aparentemente por cuenta
propia.

Pero hay casos en que la confianza se ha protegido juridicamente.

Un supuesto se da en el caso que se llama usualmente heredero o lega-
tario de confianza, aunque mas que en los nombres hay que fijarse en lo que
realmente se ha querido, pues este nombre puede englobar situaciones
diversas. A veces, el causante nombra heredero o legatario en sentido
meramente formal, para que sea éste el que haga publico el heredero o
legatario que el causante ha querido realmente instituir, pero que no ha
querido revelar méas que a ese heredero o legatario de confianza. Este, como
heredero formal, no puede instituir a la persona que quiera, sino que tiene
que atenerse a las instrucciones del testador (aunque esto es juridicamente
inexigible); pero obsérvese que la condicién de heredero o legatario de
confianza aparece en el titulo sucesorio, que es lo que diferencia esta figura
de la que antes hemos llamado fiducia plena, en que la existencia de la
confianza no resulta del testamento sino que es secreta. También puede darse
el caso de que el causante quiera que el heredero o legatario aparente nunca
revele quién es el beneficiario real, sino que el heredero o legatario aparente
s6lo pueda cumplir su funcién realizando negocios juridicos tipicos distintos
que no impliquen publicidad de la confianza (es el caso en que se prohibe la
revelacion de la confianza). También es posible que el causante dé libertad
(en sus instrucciones reservadas) al heredero aparente para que elija sucesor,
pero creemos que si no fija unos criterios y todo queda al arbitrio del heredero
aparente el supuesto resulta dificil de distinguir de una institucién de heredero
normal y corriente, pues todo heredero (real) puede disponer de los bienes
como quiera. Y podemos resefiar dos figuras préximas pero distintas: cuando
el causante nombra un heredero o legatario y quiere que lo sean realmente,



pero con la carga, revelada sé6lo a éstos, de que determinados bienes o derechos
sean adquiridos por terceros (es la institucién modal); y cuando el causante
nombra un ejecutor testamentario con el encargo de ejecutar, no de instituir,
las instrucciones que sélo de forma confidencial le transmita (aqui el cargo
es mas bien un albacea, universal o particular).

En todos los casos de herencia o legado de confianza hay una titularidad
formal, pero el ambito de actuacién del heredero o legatario es muy estrecho:
tiene que atenerse a las instrucciones del causante; aunque éste puede
haberle dado un cierto margen de decisién. Este tltimo caso nos conduce al
segundo grupo de supuestos, que se ha designado con el nombre de “fiducia
sucesoria”.

Otro grupo de supuestos, mas comun que el primero, se da cuando el
causante encarga a ciertas personas determinadas decisiones o actuaciones
referidas a la sucesién del primero, pero no segin instrucciones reservadas;
estos encargos pueden ser muy diversos en cuanto a contenido y extension,
pues pueden abarcar desde una auténtica subrogacién en la posicién juridica
del causante, con posibilidad de tomar decisiones tanto en la esfera patri-
monial como en lo personal, hasta actuaciones mas o menos determinadas
como elegir herederos o legatarios, distribuir bienes en partes iguales o
desiguales o cualquier otra que hubiera podido hacer el causante; a veces,
estos encargos implican facultades de custodia, de administracién y/o de hacer
por si o por terceros la particién; y a veces la confianza va unida a la titularidad
de heredero o legatario y otras no va unida a ninguna condicién de sucesor.

Las figuras de este grupo de supuestos se refieren a la ejecucion, en
sentido amplio, de la Gltima voluntad del causante, pero el dato de la
confianza prima sobre el de la ejecucion pues las posibilidades de actuacion
del fiduciario abarcan la toma de decisiones que en principio s6lo correspon-
derian al causante. Este gran grupo de figuras suele calificarse, como decimos,
con el nombre de fiducia sucesoria, que es poco definitorio, pues hay que ir
estudiando cada figura en concreto.

La proteccion juridica de la confianza comenzd, en el Derecho que fundé
nuestra tradicién juridica, que es el Derecho romano, en casos en que se
realizaban encargos a alguien que ostentaba la cualidad de heredero o
legatario en sentido no meramente formal (sin entrara ahora a discutir si podia
o no considerarse un verdadero propietario) para esquivar determinados
requisitos impuestos por el sistema formalista y de figuras legales cerradas
que era el viejo Tus Civile. Se trata de los fideicomisos, figura ésta que adopté
con el tiempo multiples variantes, como los fideicomisos puros o de restitucién,
fideicomisos de sustitucion, fideicomisos de residuo, ya fuera con o sin parte
de capital garantizado para el iltimo beneficiario, e instituciones preventivas



de residuo. La amplitud de facultades que se podian conceder al primer
Ilamado, especialmente en cuanto a la designacién de fideicomisarios o
beneficiarios ultimos, pudo facilitar el nacimiento o haber hecho mas
asimilable la figura medieval de origen consuetudinario del “comisario”. Lo
mismo podemos decir de la figura del heredero de confianza, un primer ejemplo
del cual lo encontramos precisamente en el fideicomiso romano, aunque en
la figura medieval de ese nombre hay también influencia de los ejecutores
testamentarios y los testigos privilegiados. En todo caso hay que tener en
cuenta también la costumbre que pugné desde antiguo por eliminar rigorismos
formales y el auge de la institucién del albacea auspiciada por el Derecho
canoénico medieval, que pudo haber visto aumentadas sus facultades con un
cierto poder decisorio en cuanto a la ordenacién de la sucesion.

La regulacién de los fideicomisos coexisti6 desde la época medieval con
las regulaciones de diversas figuras de fiducia, incluida la herencia de
confianza. El Derecho romano al lado del Derecho consuetudinario. No
obstante, cuando dejaron de tener sentido las prohibiciones romanas y se
reconoci6 analoga eficacia a legados y fideicomisos, el fideicomiso que
prevaleci6 fue el de sustitucion, o sustitucion fideicomisaria, aunque ello no
quiere decir que desapareciera del todo la figura del fideicomiso de entrega,
con o sin plazo. La frontera entre todos estos tipos de figuras (fideicomisos y
fiducias) no es nitida; incluso se solapan y en tal caso puede hablarse mas
bien de dos (0 mas) regulaciones que persiguen una finalidad parecida y que
subsisten porque tienen origenes histoéricos distintos.

El fideicomiso subsiste también hoy en Espana, con las caracteristicas
que luego veremos, aunque desaparecié en algunos paises europeos con las
revoluciones del S. XIX. De esta institucién nos va a interesar sélo el aspecto
de actuacion del primer llamado en cuanto tenga que ejecutar un encargo del
causante basado en la confianza y referido a la elecciéon de beneficiarios o
distribucion del patrimonio entre éstos.

Finalmente, también son instituciones de confianza los albaceas y
contadores partidores. Ambas son figuras de alcance méas limitado, pues la
ejecucion de la voluntad testamentaria prima sobre la confianza, pero a veces
la distincién entre institucién/disposicién y ejecucién/particiéon no es nitida
por lo que, sobre todo los albaceas, pueden llegar a tener un ambito de deci-
sién o una duracién tan larga en el cargo que permite también calificarlos
como instituciones de confianza. Ello, sin perjuicio de que la figura del
albacea con amplias facultades puede haber sido el precedente (o al menos
haber influido, al igual que el fideicomiso romano) de la figura del comisario.

La unificacién entre todos estos supuestos se produce, como decimos,
debido a la nota caracteristica de la confianza, desprovista en un primer



momento de efectos juridicos, pero que con el tiempo consiguié en algunos casos
un cierto reconocimiento del Derecho, aunque sin hacer desaparecer aquélla.

El analisis histérico demuestra que en esta materia la voluntad de los
particulares ha ido por delante del Derecho. Muchas veces han nacido contra
legem, como reaccion contra el formalismo y requisitos de fondo del Derecho.

Esta evolucién la vemos ya en el Derecho romano.
I1.- Derecho histérico.

El Derecho romano.

En el Derecho romano nos encontramos con una prohibicién general de
dejar la designacion de heredero y la ordenacion de la sucesién mortis causa
al arbitrio de un tercero. Esta regla aparece en D. 28,5,32: “nam satis
constanter veteres decreverunt testamentorum jura ipsa per se firma esse
oportere, non ex alieno arbitrio pendere”.

Esta imposibilidad de encomendar a un tercero la eleccién de un heredero
para el causante habria sido la consecuencia de la propia forma del
testamento. Los efectos del testamento sélo se producian si se observaban
correctamente todas las estrictas y rigurosas formalidades rituales, y una
parte esencial de esto era que la institucién de heredero tenia que aparecer
en el mismo testamento como forma de ser de éste. Algunos pandectistas del
s. XIX justificaron la prohibicién romana alegando que la dltima voluntad de
una persona no podria hacerse depender del arbitrio de otra persona; pero
esta explicacion, que casa bien con teorias de politica juridica del S. XIX, es
dificil de conciliar con las reglas recogidas en las fuentes que permiten esa
actuacién de un tercero en determinados legados y de manera mas general
en lo que se denominé “fideicomiso”.

Y es que en tiempos de la Repiblica nos encontramos con disposiciones
de ultima voluntad a titulo universal o particular expresada en forma de
ruego dirigido al heredero o en general a quien por Ley o por testamento
suceda al causante. Intentar precisar por qué ocurria esto es importante a
efectos de este trabajo.

Con este ruego se utilizaba la persona del sucesor como “via” para que
determinados bienes fueran adquiridos por un tercero que no podia
legalmente suceder o bien no convenia o el causante no queria que adquiriese
hasta un momento determinado, o bien no se podia o no se queria usar el
“corsé” de los legados. Como se ve, se trataba de lograr resultados que no se
habrian podido conseguir por el Ius civile. La persona del fiduciario se



interponia asi entre el causante y el beneficiario dltimo y, dotada del titulo
de heredero, quedaba investida de un poder que dejaba en sus manos el
cumplimiento de la voluntad del testador. Estos ruegos no requerian una
forma especial, aunque a veces se reforzaban con juramentos o con
clausulas penales, y se podian hacer al final de un testamento o bien en un
documento independiente, al que se da el nombre, ya que era siempre
escrito, de codicilo. Alvaro D’Ors dice que fiduciario puede ser no sélo el
heredero testamentario sino el heredero intestado, un legatario, otro
fideicomisario, un donatario mortis causa o todo el que lucra una mortis
causa capio; en definitiva, cualquiera que, sobreviviendo al causante, reciba
algo de €él'. La ejecucién quedaba, como decimos, a la buena fe de quien
recibia el encargo, contra quien el beneficiado carecia de actio y de ahi los
nombres de fiduciario y fideicomisario. Como dicen las Instituta (2, 23, 1)
“en los primeros tiempos eran nulos todos los fideicomisos, porque nadie era
obligado contra su voluntad a cumplir aquello que se le habia rogado”. D’Ors
cita el caso de los extranjeros (que no podian recibir legados), el intento de
soslayar las limitaciones de las Leyes Furia (que prohibié adquirir por legado
mas de mil ases) y Voconia (que prohibié a los cives inscritos en la 1° clase
del censo, o sea, a los mas ricos, instituir herederos a mujeres), de las leyes
caducarias (que declararon incapaces de adquirir a los célibes y a los casados
sin hijos), o para dejar liberalidades a ciudades o a personas inciertas?.
También se usé para que el fiduciario realizara actos que no estaban
prohibidos, y que el fideicomitente podia hacer pero queria o le convenia
posponer, por ejemplo, manumitir a un esclavo, dotar a hijas o simplemente
para ejecutar legados cuya ejecucion no cupiera en los estrictos moldes del
Tus civile. Los fideicomisos introducidos por costumbre antigua tenian ya el
asentimiento publico a fines de la Republica, las personas honradas no se
negaban a su cumplimiento, por lo que el reconocimiento por el Derecho que
llegé poco después no hizo mas que conformarse a la opinién general.

Lleg6é un momento, en la época de Augusto, en que, al menos en la
conciencia de los juristas, se consider6 insuficiente la mera obligacién moral
que pesaba sobre el encargado de la ejecucion y se admiti6é que el beneficiado
(fideicommissarius), en los casos en que la falta a la confianza del ordenante
fuera especialmente reprobable, pudiera usar el procedimiento de la cognitio
extra ordinem —por tanto, no una actio ex jure civile— para obligar al
fiduciario al cumplimiento del encargo. En tiempos de Claudio, la cognitio se
daba en todos los casos de fideicomiso que no pretendian burlar una Ley (el
ruego se habia convertido ya en precepto), aunque en el remedio mismo de

1 - Alvaro D’Ors, op. cit., pagina 389.
2 - Alvaro D’Ors, op. cit., pagina 388.



la cognitio radicaba la diferencia con la accién que daba el Ius civile para
ejecutar los legados: en este caso se trataba de medios legales perfeccionados,
mientras que en la cognitio se daba un margen mas o menos amplio a la
discrecionalidad del magistrado, pues la actio cognitoria sigue el modelo de
las acciones de buena fe. Por ello, el recurso al fideicommissum se daba cuando
se trataba de algo que no podia obtenerse ordenando un legado. En todo caso,
su practica se hizo muy general y por ello diversas reglas de los legados les
fueron aplicadas: en cuanto a validez y adquisicion, se siguieron las reglas
del legado per damnationem (aunque sin regula catoniana que convalidara
los legados inicialmente nulos y sin jus adcrescendi). Desde la época de
Vespasiano se les extendieron las leyes caducarias y se dio al fiduciario una
cuarta (SC Pegasiano).

Desde la época clasica el fideicomiso que predomind, segiin Arangio-Ruiz,
fue el referido a toda la herencia o cuotas de la misma, como ruego al
heredero para transmitirlo a determinadas personas: a veces, en casos en
que no se podia legalmente, por ejemplo a mujeres sin el limite de la Lex
Voconia, a furiosi, o a latinos (en cuyo caso no habia actio) y otras veces a no
nacidos o ain no concebidos. También se us6 para que hiciera transito a otra
persona lo que quedare de la herencia, de forma que el fiduciario pudiera
diponer segin el arbitrium boni viri (Justiniano fijé que el fideicomisario
debia recibir en estos casos al menos una cuarta)’. En cambio, el fideicomiso
de familia, para conservar bienes durante cierto tiempo en una familia,
atribuyéndolos a una persona de cada generacién para que los transmita a
la siguiente, que es lo que hoy propiamente llamamos sustitucién fideicomi-
saria, s6lo empez6 a usarse de manera significativa en la época medieval. En
todo caso, en la época cldsica s6lo se admitié el limite de dos generaciones
(los agnados que vivian a la muerte del testador y los hijos de aquéllos), que
parece que Justiniano derogé (D. 31, 32, 6) si bien la Novella 159 permitié
que el fideicomiso valiese (sé6lo) hasta la cuarta generacion.

La evolucién hacia la libertad de forma de los legados culminé en la
Compilaciéon de Justiniano, en la que legados y fideicomisos particulares
estdn equiparados en cuanto a la ejecucién (D, 30, 1: “Per omnia exaequata
sunt legata fideicommissis”), aunque la equiparacién no era total en el
fideicomiso universal. Y asi paso al Jus Commune. Es decir, la confianza que
se ponia en el tercero fue sustituida por la proteccién juridica. Pero no en
todos los casos; s6lo en aquellos que habia fines no contrarios a las Leyes,
pues el Derecho no dio su protecciéon a fideicomisos en fraude de Ley. En
estos casos, la practica recurrié a fideicomisos convenidos secretamente
entre fideicomitente y el futuro heredero. Sabemos que esto se intentaba, al

3 - Arangio Ruiz, op. cit, paginas 647-650.



menos, respecto de las leyes caducarias, pues un Senado Consulto Planciano
declaré6 nulos tales fideicomisos y privé al heredero que los cumplia de la
cuarta y del derecho a los legados caducos.

Hasta aqui hemos visto que la confianza se depositaba en alguien a quien
se le conferia el titulo de heredero (o legatario), y lo era en sentido no
meramente formal, pues aun en el caso de tener que restituir todo el
patrimonio a un tercero se producian en él efectos juridicos. También hemos
visto que el A&mbito de actuacion de ese heredero (fiduciario) no es demasiado
amplio, pues ha de seguir las instrucciones del causante, expresas en el
titulo sucesorio, que no podian contravenir ninguna Ley para poder ser
cumplidas. Las instrucciones reservadas, que se siguieron dando en la
practica (un texto de D, 33, 4, 14 atribuido a Mucius Scaevola, relata el caso
de instrucciones dadas a un tercero a quien parece que no se designa
heredero ni legatario) no sabemos bien qué grado de respaldo juridico tenian.

La confianza depositada en el fiduciario encontré también el reconoci-
miento del Derecho, y con gran amplitud, en cuanto a la eleccién de
fidecomisarios. Quiza al ser el fiduciario un heres, se habia eliminado el
problema formal que impedia la actuaciéon de alguien distinto del testador.
Citamos cuatro casos del Digesto que la admiten con gran amplitud: D. 31,
67 in principio: el heredero debe elegir a uno de la familia por causa del
fideicomiso dejado a su cargo para cuando muera. D. 31, 77, 4: se habia
rogado a un hijo que cuando muriese, restituyese la herencia a sus hijos o
al que de ellos hubiere querido, y en ese caso la facultad de elegir no se
extinguié por haber sido deportado el primero a una isla. D. 31, 77,25:
admite la clausula: Rogo, filia, bona tua quandoque distribuas liberis tuis,
ut quisque de te meruerit, pero si no hubo eleccién heredaran todos los
hijos, salvo los que hubieran ofendido a su madre. Y D. 34, 5,7: cuando
habiendo instituido varios herederos hubiese encomendado a la fidelidad de
uno solo que, cuando muriese, restituyera a uno de los coherederos, al que
él quisiera, la parte de herencia que hubiese ido a poder de él, es muy
cierto que el fideicomiso es valido; o sea, hay orden de restituir y confianza
en cuanto a la eleccién de beneficiario.

En materia de legados, las fuentes citan varios casos de delegacion de
confianza. Se permiti6 que el propio legado pudiera dejarse al arbitrio de
otra persona: D, 31, 1,1: “In arbitrium alterius conferri legatum veluti
conditio potest” porque qué importa que se me legue “si Ticio subiera al
Capitolio” o “si Ticio quisiere”; D, 30, 43,2: “Legatum in aliena voluntate
poni potest, in heredis non potest” y D. 31,16: se puede dejar un legado a dos
personas para que el heredero elija a una de ellas.

En cambio, el Derecho romano no conocié la institucién del albacea. Se



dice que hay algtn punto de apoyo en las fuentes, por ejemplo en C. 3,28,1,
pero este pasaje realmente sélo cita a herederos, fideicomisarios y legata-
rios. Habra que suponer que los legados y fideicomisos romanos (en sus
diversas modalidades) fueron un cauce juridico suficiente para atender las
necesidades practicas que se fueron planteando. En la Edad Media, si
embargo, el Derecho candnico favorecié el nacimiento y proliferaciéon de un
cargo sucesorio especificamente encargado de supervisar la ejecucion de las
dltimas voluntades.

Influencia del Derecho canénico.

Las funciones de terceras personas en el ambito sucesorio recibieron un
fuerte impulso por el Derecho canénico medieval, que se ocup6 entre otras
cosas de los testamentos para establecer un cauce juridico seguro para las
disposiciones ad pias causas, especialmente desde el s. XII. Promovi6 el
testamento, pero relajé las formalidades romanas (en extremos que ahora no
interesan) pues no le interesaba especialmente la institucién de heredero y
si, en cambio, permitir otorgamientos hasta el tltimo momento de la vida.

Lo que aqui nos interesa es que en relacién a las disposiciones pro salute
anima, regulé y fomenté el nombramiento de albaceas. Esta figura llené un
vacio del Tus Civile, para responder a una situaciéon que antiguamente no
merecié apoyo del Derecho, pues el cumplimiento de la tltima voluntad era
obligacién de los herederos y no hizo falta crear otras figuras juridicas. La
nueva situacion fue la generalizacion de los legados piadosos y benéficos y el
interés de la Iglesia porque se cumplieran (y ello, lo antes posible). Se ha
dicho (Helmut Coing) que en la forma que la figura del albacea aparece en
el Tus Commune (desde el s. XV) es un producto del Derecho canénico®. Sin
embargo, no hubo una regulaciéon general. Las colecciones de Decretales (de
1234) contenian algunas disposiciones particulares. También una de las
Clementinas (de 1317) se refiere a la rendicién de cuentas. En el Tus Civile
no habia ninguna regulacion. Los detalles debieron ser elaborados por la
doctrina y los practicos. Debido al influjo de la Iglesia fue una figura juridica
comin al Continente y a Inglaterra, y fue muy utilizada en uno y otro,
aunque la evolucién histoérica le ha dado en este dltimo pais mucha mayor
importancia practica y méas extension de facultades. En Inglaterra desde el
s. XIII el albacea es el representante del heredero y puede cobrar créditos
de la herencia y pagar sus deudas. Los Derechos municipales también lo
regularon (en todos los paises occidentales) pero parece que se desarrollé
sobre todo en la practica cautelar. Era rasgo comin la brevedad para el
ejercicio de sus funciones, en general inferior a un afo; pasado el plazo el

4 - Helmut Coing, op.cit., tomo I, pagina 751.
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cometido pasaba al Obispo, que en todo momento tenia la obligacién de
vigilar el cumplimiento de las pias voluntades y al que los ejecutores tenian
que rendir cuentas acabada su funcién, asi como comunicar la recepcion
confidencial de bienes, lo que revela que se usaba también la figura del
fideicomiso tacito, al menos particular. Estas reglas pasaron, por cierto, al
CIC de 1917 (canones 1515 y ss) y es basicamente la regulacién también
contenida en el CIC vigente de 1983 (canones 1299 a 1302). Tras la Edad
Media, en el Derecho comtin del Antiguo Régimen parece que se usé para
finalidades distintas de las piae causa, aunque sobre esto hay cierto debate,
y en todo caso su uso fue decayendo. Pero en la Edad Media habia albaceas
universales (que tenian practicamente los derechos del heredero) y albaceas
especiales y recibian diversos nombres, como distributor, minister, gardiator,
dispensator o commisarius (“el que recibe un encargo”). De todas formas, su
funcién no era decidir por el causante sino ejecutar su testamento y/o
administrar la herencia, salvo en algunos Derechos, como el castellano, en
que el albacea podia incluso testar por el causante, aunque aqui quiza
también haya que ver influencias de los Derechos de los pueblos germénicos.

La Decretal “Cum tibi” del titulo “De testamentis” del Corpus Iuris
Canonici, acepta la delegacién a un tercero de la eleccién de heredero: “qui
extremam voluntatem in alterius dispositionem commitit, non videtur
decedere intestatus”, aunque se discuti6 en la doctrina posterior el alcance
de esta clausula, pues era una respuesta del Papa a una cuestiéon particular
y en la exposicion de motivos de la misma se dictaminé que los bienes de los
que morian en caso de la consulta debian invertirse en obras piadosas. En
vez de un testamento por comisario parece mas bien un caso de ejecuciéon de
una ultima voluntad con relativa indeterminacién de los beneficiarios. La
doctrina dominante limit6 esta Decretal a las piae causae y no acepté que el
Derecho romano hubiera sido derogado en general en esta materia. Por tanto,
podemos decir que fuera de la figura del albaceazgo, aunque las facultades
de éste pudieron llegar a ser casi todas las de un heredero, el Ius Canonicum
no conocié6 la actuacion fiduciaria de terceros en la sucesiéon mortis causa.

Y si en este punto recapitulamos un poco, podemos decir que el Tus
Commune suministré las figuras juridicas de fideicomisos expresos, admitidos
éstos si el fin no era ilicito, incluso con la facultad del fiduciario de designar
fideicomisarios (todo ello ex Iure Civile) y de albaceas (ex Iure Canonico)
para supervisar y acelerar la ejecucién de las dltimas voluntades, aun con
amplias facultades, pero no para nombrar herederos ni en general ordenar
la sucesién en lugar del causante. Sin embargo, desde al menos el s. X, en los
Estados del Occidente Europeo se dio a veces eficacia juridica a actuaciones
de terceros que el Jus Commune no admitia: facultades para ordenar toda o
parte de la sucesién sin tener el titulo de heredero o legatario, incluso para



designar un heres o revocar el testamento del causante, y en algunos casos,
fiducias secretas en cuanto al contenido (no en cuanto a su existencia, pues
éstas nunca fueron reguladas). Ello ocurri6 por ejemplo, aunque hoy quiza
sorprenda, en el Derecho histérico castellano.

Derecho historico castellano.

El poder testatorio.

Helmut Coing mantiene que el Derecho castellano antiguo permitio
conceder a los albaceas (commisarii) la facultad de otorgar testamento en
lugar del testador®. De su comentario parece deducirse que esta posibilidad
sirvié originariamente ad pias causas, y por tanto habra que entenderla en
ese contexto.

Seguramente estas afirmaciones sélo tratan de explicar el origen de la
institucién, pues la practica de la que nos han llegado noticias, en un
momento temporal en que la institucién estaba ya plenamente desarrollada,
es que las facultades encomendadas a terceros eran para designar heredero
y/o distribuir bienes entre los herederos, y que esto realmente se hacia en la
préactica, de forma que el cumplimiento de las piae dispositiones no era, ni
mucho menos, lo mas importante. En realidad, de todas las obras que hemos
consultado tenemos la impresién de que no se sabe con certeza cuadl es el
origen de esta figura, y seguramente hay que invocar més de una
procedencia. Hay consenso en que no parece que naciera de Fueros o Leyes,
sino de la costumbre, méas o menos tolerada en un principio y con el tiempo
admitida y regulado en diversos fueros municipales. Su “caldo de cultivo”
serian los fideicomisos, los albaceas y seguramente también los ejecutores
conocidos en los antiguos Derechos germénicos con el nombre de Salmann u
otros, que eran personas que, en Derechos en los que no se conocia el
testamento y los bienes se adquirian automaticamente por la familia segin
un orden preestablecido, se interponian entre el causante y los familiares,
para adjudicar bienes a personas determinadas. También hay que tener en
cuenta la amplitud que algunos Ordenamientos dieron a los derechos del
conyuge sobreviviente, especialmente en usufructo universal o por la via de
sociedades de ganancias matrimoniales, con el fin de otorgar al sobreviviente
un poder de regencia de la familia y en los que no desencajaban facultades
para distribuir bienes al buen arbitrio del padre o madre y desigualar a los
descendientes.

Nos limitaremos a citar las Leyes de alcance general.

5 - Helmut Coing, op. cit., tomo I, pagina 752.



El Fuero Real, promulgado por el Rey Alfonso X (hacia la mitad del
s. XIII) parece que es la primera Ordenacion de caracter general que recoge
una institucién de esta naturaleza (el comisario). Un texto anterior, de
caracter general, como el Fuero Viejo de Castilla, no contempla ninguna de
las figuras sucesorias que estamos tratando. El Fuero Real se ha considerado
por los historiadores un texto respetuoso con las costumbres juridicas del
pueblo castellano. No obstante, su vigencia inicial fue problematica fuera de
los tribunales de la Corte, porque pretendia imponerse a los fueros municipa-
les y encontré una tenaz resistencia; se fue dando poco a poco como Fuero
a diversos municipios, con el fin de evitar tanta dispersion normativa y
privilegios. El titulo V del libro III se refiere a las mandas y el titulo VI a
las herencias. Hay una ley, s6lo una, que es la 6 del libro V que admite la
delegacion sucesoria en las mandas, con gran amplitud: “Si alguno non
quisiere o non pudiere ordenar por si la manda que hiciere de sus cosas, e
dier su poder a otre, que él que la ordene e la dé en aquellos logares onde el
toviere por bien, puedalo facer, e lo que €l ordenare o diere, vala asi como si
la ordenase aquel que dio el poder”. Esta delegacién no se contempla en
caso de herencia.

Comentando esta figura, Benito Gutiérrez (en su obra Cédigos, de 1863),
a quien no le gustaba, dijo “admitiola el derecho espanol conformandose con
alguna antigua practica, o quiza por haber creido que no habia diferencia
entre esta y cualquier otra comision” °.

La delegacion debia ser muy practicada. El mismo Benito Gutiérrez dice
que Covarrubias, entre otros autores de la época, aceptaba (para el ambito
del Ius Commune) sin mayores problemas la clausula, que daba a entender
que era usual, “melioro unum de filiis meis, quem mea uxor elegerit”. En
todo caso aqui se trataba en este caso de una eleccién entre sujetos
pertenecientes a una clase determinada.

Pocos afios después del Fuero Real, sin embargo, las Partidas recogieron
un criterio mas restrictivo. Esta obra ha sido siempre de vigencia discutida
y se ha considerado una Ordenacién basada en el Derecho romano y no en
las costumbres juridicas del pueblo, lo que debié ser la causa de la duradera
oposicién que encontroé su aplicacion. Se dice que no tuvo vigencia hasta el
Ordenamiento de Alcala (afio 1348), que la colocd, en el orden de prelacion
de fuentes, detras del Fuero Real. La Partida VI, que contiene la regulacion
de testamentos y herencias, dedica su titulo III a “como deven ser establecidos
los herederos en los testamentos”. La ley 11 de este titulo dice “declarar debe
e nombrar el fazedor del testamento por si mismo el nombre de aquel que
estableciese por heredero, ca si el otorgase poder a otro que lo estableciese

6 - Benito Gutiérrez, op. cit., volumen III, pagina 204.



en su lugar no valdrie maguer dixiese asi aquel sea mi heredero que fulano
quisiere o estableciere por mi que lo sea. Esto es porque el establecimiento
del heredero e de las mandas no debe ser puesto en alvedrio de otro. Pero sy
alguno rogase el testador que fiziese su heredero a otro nombrandolo sy el
que fizo el testamento quiere caber su ruego e lo estableciese por su heredero
valdra”. Como “Adicion” a esta ley se copia la Ley antes citada del Fuero
Real. Del primer inciso transcrito resulta la prohibicién de delegar la
institucion de heredero.

En materia de legados hay algunas normas interpretativas de legados en
la ley 28 del titulo 9 Part. 6, que parecen admitir una delegacién a un
tercero. También hay que tener en cuenta la ley 8 del tit. 3° Part. 6°, sobre
reserva de designar el heredero en codicilo, pero esto exigia la previa reserva
en el testamento y en todo caso no se contemplaba la delegacién a un tercero.

Las Leyes de Toro (de 1505, época en que el poder real estaba mucho
mas consolidado) contienen una interesante y amplia regulaciéon del poder
testatorio en las Leyes XXXI a XXXIX, que puede resumirse asi: La ley 31
dice “porque muchas veces acaece que algunos porque no pueden, o porque
no quieren facer sus testamentos, dan poder a otros que los fagan por ellos,
y los tales comisarios facen muchos fraudes y engafos con los tales poderes”
y para evitarlo, dispone que el comisario no pueda “hacer herederos en los
bienes del testador, ni mejoria del tercio ni del quinto, desheredar a ninguno
de los hijos o descendientes del testador, ni les pueda sustituir vulgar ni
pupillar, ni ejemplarmente, ni hacerles substitucion alguna de cualquier
calidad que sea, ni se pueda dar tutor a ninguno de los hijos, o descendientes
del testador salvo si el que le dio el tal poder para hacer testamento, espe-
cialmente le dio el poder para hacer alguna cosa de las susodichas en esta
manera el poder para hacer heredero, nombrando el que da el poder por su
nombre a quien mando el comisario haga heredero, y en cuanto 4 las otras
cosas senalando para que da el poder, y en tal caso el comisario pueda
hacer lo que especialmente el que le dio el poder sefialo y mando y no mas”.

Sobre el alcance de la delegacion hubo polémica doctrinal. Benito Gutiérrez
menciona que algin autor (Tello Fernandez) admitié la eleccién de persona
mejorada sin expresa designacion por el testador y que Gémez habia dicho
que no vale la clausula por la que se dé a otro la facultad de instituir here-
dero (0o nombrar legatario) a quien le parezca, o a determinada persona que
se mencione por el testador pero bajo la condicion “si quisiere esta o esotra
persona”. Si es posible la “eleccién de persona incierta de ciertas” ”. La mayo-
ria parece que se incliné por la postura restrictiva: el heredero tenia que ser
designado por el testador, pero el comisario podia designar beneficiarios de

7 - Benito Gutiérrez, op.cit., volumen III, paginas 206-207.



mejoras y sustituciones entre los designados colectivamente por el testador.
La mujer puede ser comisaria y no pierde el cargo por contraer segundas
nupcias, pero si por vivir lujuriosamente. El comisario no puede subdelegar
en ningun caso.

La Ley 32 dispuso que si el testador no hizo heredero ni dio poder al
comisario para que lo hiciera, la funcién del comisario consistiria en pagar
las deudas del difunto, distribuir el quinto a favor del alma del testador y el
remanente seria adquirido por los parientes abintestato.

La Ley 33 fij6 los plazos de actuaciéon del comisario: 4 meses si estaba en
la localidad donde se le dio el poder, 6 meses si no estaba en tal lugar, pero
si dentro del reino, y un afio si estaba fuera del reino. Si pasaban los plazos,
el comisario no podia actuar y la herencia se distribuia entre los parientes
abintestato, con la excepcién de lo que “el testador le mando senalada y
determinadamente, sefialando la persona del heredero, o sefialando cierta
cosa que avia de hacer el tal comisario”, pues esto debia cumplirse. Se
discutié entre los autores de la época si el testador podia ampliar ampliar
estos plazos, igual que podia ampliar el plazo a los albaceas y ejecutores
testamentarios (que era de un afo). Benito Gutiérrez (en su obra citada, al
comentar esta Ley 33) no comprendia bien esta postura (que ayudaba a
perpetuar incertidumbres), pero reconocia que era la opinién doctrinal
mayoritaria.

El comisario no podia revocar ni en todo ni en parte el testamento que el
testador habia hecho, salvo si el testador especialmente le dio poder para
ello (ley 34). Tampoco podia el comisario revocar ni modificar el testamento
que hubiere otorgado para cumplir el encargo (ley 35). Se entendié que al
otorgar el comisario testamento (por el causante), caduca la facultad que se
le habia encomendado, “a ejemplo del Juez que, pronunciada su sentencia
definitiva, no la puede revocar, alterar o mudar en parte alguna”.

La ley 38 dispuso que si el testador nombré varios comisarios, valdra lo
que decidan por mayoria. Y si ésta no puede alcanzarse, decida el Alcalde
como tercero (u otras Autoridades que la Ley fija).

Finalmente la ley 39 exigié forma publica al poder testatorio: “intervenga
la solemnidad del escribano y testigos que segtn las leyes de nuestros reynos
han de intervenir en los testamentos, y de otra manera no valgan ni hagan
fe los dichos poderes”.

Todas estas disposiciones fueron recogidas integramente en la Nueva
Recopilacion (ano 1565): libro V, titulo IV, leyes 5 a 13 (inclusive) y de ahi
pasaron a la Novisima Recopilacién (ano 1805), que las reprodujo en su
titulo XIX del libro X.



Por otro lado, el titulo V de la Partida VI (que luego pasé a las dos
Recopilaciones) admite la sustitucién fideicomisaria, que define como el
Ilamamiento de heredero a alguien con el ruego de que la herencia que le
deja la tenga tanto tiempo y que después la entregue a otro (ley 14). El
fiduciario, a diferencia del comisario, es realmente un heredero o legatario,
por lo que estas figuras responden a intereses distintos y son perfectamente
compatibles. El texto no menciona si el heredero fiduciario puede designar
fideicomisarios. Pero esto lo admitia el Jus Commune, por lo que la utilizacién
de esta figura tenia apoyo legal en los casos en que se podia recurrir a dicho
Derecho. La regulaciéon de las Partidas es muy escueta, no parece distinguir
bien entre fideicomiso y sustitucién fideicomisaria y revela que probablemente
no tenia vigencia practica. Creemos que muchos de sus fines practicos se
podian lograr utilizando otras vias méds usuales en aquel momento: las
facultades de eleccion podian encomendarse a otro utilizando el poder testa-
torio y las vinculaciones de bienes se realizaron con los mayorazgos.

Las clausulas de confianza secretas las encontramos en cambio citadas,
para prohibirlas, en el titulo VII de la misma Partida VI, cuya ley 13 lleva
por titulo “porque razon deven perder los herederos la herencia que devian
aver” y cuyo n° 6 dice “quando el testador rogase al heredero en poridad (o
sea, en secreto) que diese aquella heredad en que le estableciese a alguno su
hijo, o a otro que no lo podia heredar porque le era defendido por la ley.
Ca si el heredero cunpliese tal ruego o mandamiento del testador e la en-
tregase al otro perderia por ende el derecho que avia en la heredad”. Una
prohibicién andloga se contenia en el Fuero Real. La consecuencia por tanto
era la nulidad de toda la institucién, no del llamamiento prohibido.

De esta regla se dedujo que no era nulo el encargo al heredero para
entregar la herencia a personas determinadas, siempre que tal encargo no
se hiciera en secreto y los beneficiarios fuesen personas con capacidad para
heredar. Pero es que en tal caso nos encontrariamos ante un fideicomiso,
incluso en el supuesto de que el primer llamado pudiera designar a los
fideicomisarios. Resaltamos esto tltimo: si el primer llamado es un sucesor
real, parece admitirse la fiducia sin problemas.

Hasta el CC se conocian y aplicaban los fideicomisos en estos términos;
o0 sea, existencia publica de la confianza y beneficiarios no prohibidos por la
Ley. Llama la atencién porque en el caso del poder testatorio se reaccioné
contra la concesion de excesivas facultades a los comisarios. La jurispru-
dencia, en cambio, parece que admiti6 la validez de clausulas de confianza
que iban mas all4 de lo permitido literalmente por la Ley, por lo que debia
ser practica arraigada. Citamos algunos ejemplos: “Al heredero de confianza
relevado por el testador de dar cuentas, nadie puede pedirselas, porque se iria
contra la voluntad del testador” (STS 21.04.1860); “Segregados de la masa



comun los bienes de la dotacién de un fideicomiso de confianza, y entregados
al heredero fiduciario, este queda desde el momento autorizado para disponer
de ellos de la manera que mejor le pareciese para llenar su cometido, sin que
sea dado a los albaceas ni a nadie residenciar sus operaciones” (STS
27.09.1861); y en especial es interesante la siguiente decision: “La Ley 14
tit V de la Part. VI, cuyo objeto es definir y autorizar la sustitucién fideico-
misaria, si bien supone la existencia de dos personas, una que tiene la
comision o encargo de entregar la herencia, y otra el derecho de recibirla, no
prohibe que la designacién de la segunda sea confidencial: la practica y la
jurisprudencia han autorizado que su designacién se haga, ora en cédulas o
papeles reservados, ora a la misma persona a quien se da la comisién” (STS
26.06.1862).

La figura del albacea también fue conocida y regulada en el Derecho de
Castilla. La primera regulacién general aparecié en el lib 3, tit 5 del Fuero
Real. Se reconoce que tienen la misién de cumplir los legados, pudiendo
vender bienes de la herencia si fuere preciso, pero en caso de oposicién de los
herederos habria que esperar a la decisién de si la manda es o no valida.
También se dice que si no aceptan el cargo pierden lo que el testador les
dejo, pero si lo aceptan, estan obligados a cumplirlo. Las Partidas la regularon
en el tit 10 Part. VI. La ley 2 dice que los testamentarios deben actuar “en
la manera que los fazedores de los testamentos lo ordenaren”. Han de dar
cumplimiento a la voluntad del testador en el plazo sefialado por éste y en
su defecto en el plazo maximo de un afio desde la muerte del testador. Si hay
mas de uno es valido lo que decida la mayoria. Si son remisos en cumplir
su obligacién, sean apremiados por el Obispo y, no obedeciendo, deben
nombrarse otros albaceas.

Como se ve, es una regulacién basada en el Derecho canénico, que fue
aceptada sin problemas en la Codificacion del s. XIX, aunque en esta época
la figura del albacea habia decaido en la practica.

En resumen, hemos visto admitidos: un poder testatorio que se fue
intentando limitar en extensién por la Ley (lo cual revela que por costumbre
era amplisimo) hasta exigir la designacion de heredero por el testador, pero
permitiendo al comisario elegir beneficiarios de mejoras y sustituciones
entre los designados colectivamente por el testador; un fideicomiso con escasa
regulacién, que permitia la aplicacion por los juristas de las reglas del Tus
Commune, con posible eleccién de fideicomisarios, e incluso admitiéndose
por el TS que el encargo de la eleccién pudiera realizarse de manera
confidencial; y un albaceazgo modelado por el Derecho canénico, principal-
mente orientado a la ejecucién de las piae dispositiones.

La extensa resefna que se acaba de hacer a estas figuras es principalmente



para poner de relieve la amplitud con que fueron admitidas, su arraigo, y el
contraste con lo que vino después.

El ambiente doctrinal previo a la codificacion.

Una reaccién contra los excesos del poder testatorio se produjo en los
distintos Reinos de Europa Occidental en la tdltima época del Ius Commune,
cuando ya los distintos Derechos nacionales aspiraban a relegar a éste. La
preocupacion de los juristas se encaminaba entonces a evitar que el testador
otorgase testamentos que no estuvieran basados en su libre voluntad. Un
aspecto de esto era que el testador tenia que expresar su voluntad perso-
nalmente. La delegacién a un tercero de la formacién de la voluntad del
testador no era posible en la mayoria de las regiones de Europa en la
dltima época del Antiguo Régimen. Esto se unié a las tesis doctrinales que
enfatizaban la voluntad personal y prepar6 la fuerte reaccién de los Cédigos
contra las instituciones fiduciarias. La pandectistica alemana (Windscheid,
aun comentando el pasaje de D. 28,5,32) ® admitia dejar a un tercero la
eleccién entre un circulo determinado de personas siguiendo unos criterios
comprobables, pero poco mas. Por otro lado, la politica de combatir las
manos muertas y vinculaciones vio con disfavor los fideicomisos de todo tipo
(no sélo las sustituciones fideicomisarias familiares) y fue preparando
asimismo una gran reaccién legislativa en su contra. Todo esto se vio como
una racionalizacion del Derecho y recibié del jusnaturalismo del s. XVIII una
imponente legitimacién que se hizo en gran medida efectiva en el momento
de la codificacion.

En Espana el poder testatorio también habia caido en desgracia para la
mayoria de juristas castellanos. Se estimaba que proteger la voluntad del
testador significaba declararla inalienable e indivisible. Benito Gutiérrez, en
su obra “Cédigos” dice “apenas es defendible la institucién del comisario tanto
desde el punto de vista de la conveniencia (por los fraudes y abusos: “;Cuantos
no serian los abusos y fraudes de esa autorizacién cuando el legislador
dicta para precaverlos nada menos que nueve leyes!”) como de la justicia. La
voluntad es inalienable, de lo que deduce que la facultad de hacer testamento
debe ser producto exclusivo de nuestra voluntad. Tal es el principal defecto
de las leyes sobre comisarios, aumentado, si cabe, desde que la ley 31 de
Toro declaré con igual derecho y en el mismo caso al que no pueda que al que
no quiera testar”. Y la necesidad de tal institucién también la puso en duda:
cuando el comisario tenia facultades discrecionales podia “prestar algin
auxilio al propietario perezoso o timido”. Pero no se evita la molestia de
hacer testamento, pues el poder testatorio tiene que hacerse con los mismos

8 - Windscheid, Pandekten III, pagina 567.



requisitos que el testamento. Ademas, el testamentario es un ejecutor “que
no ha de hacer mas que lo que €l le mande”. Por ello, “instituciones hay méas
necesarias y mas justas que este testamento” °.

El proyecto de Cédigo de 1851 recogi6 la prohibicién del poder testatorio.
Se destacé la importancia de proteger la voluntad del causante, para lo cual
se veia necesario no permitir que dejara su decisi6n a un tercero. Sélo al
testador tiene que corresponder la decisién sobre el destino post-mortem de
sus bienes, pues es la persona que dispone de mas elementos de juicio para
hacerlo. Se resalté también la diferencia entre los poderes post-mortem y los
dados en vida, pues los primeros ya no se pueden revocar.

El ambiente entre los juristas de Derecho Comtin también era contrario
a los fideicomisos secretos. Hay que decir que en Espafia no era contrario a
los expresos y prueba de ello es su admisién por el CC frente a lo ocurrido
en Francia, Italia y otros paises. Pero respecto de los primeros, Benito
Gutiérrez decia “una mala préactica ha autorizado los fideicomisos tacitos” 1
lo que parece decir que no tenian un apoyo claro en las Leyes. La prohibicion
de tales clausulas se recogié ya en el art. 636 del proyecto de 1851, aunque
sirvio, de rebote, para la defensa del fideicomiso expreso, pues esta institucion
quedaba a salvo de ser usada para burlar previsiones legales.

Estas posturas doctrinales se convirtieron en normas legales con la
entrada en vigor del Cédigo Civil de 1889.

IIL.- Instituciones del Codigo Civil.

El CC configuré el testamento como un acto personalisimo, de forma que
no admite el poder testatorio ni permite, salvo en excepciones de alcance

muy limitado, la cooperaciéon de un tercero. Asi resulta del conocido articulo
670: “El testamento es un acto personalisimo, no podra dejarse su formacion
al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.
Tampoco podra dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombra-
miento de herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que
hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente”. También el art.
830 dice “La facultad de mejorar no puede encomendarse a otro”. Son frases
tajantes contra la admisibilidad del poder testatorio.

Se prohibe en primer lugar la formacién de la dltima voluntad por
persona distinta del causante: tanto la delegacién a un tercero para que

9 - Benito Gutiérrez, op. cit., volumen III, paginas 221-222.

10 - Benito Gutiérrez, op. cit., volumen III, pagina 333.



decida por el testador como el supuesto en que el tercero actia segun las
instrucciones recibidas del causante (testamento por comisario o mandatario).
Y se prohibe en segundo lugar cualquier actuacién sobre un testamento ya
otorgado. Con ello, se va especialmente lejos en las restricciones a la actua-
cion de un tercero. No obstante, el dltimo inciso del art. 670, interpretado a
contrario y en el contexto del art. 671, si permite una actuacioén a terceros:
cuando no se trate de designar las porciones de los sucesores, sino de
ejecutar lo designado por el causante, y cuando se trate de personas no
designadas nominalmente, sino en forma genérica.

Se estima que estas reglas son de orden publico, por lo que no pueden
admitirse excepciones ni aunque el testamento se haya otorgado en el
extranjero (no rige en este caso el art. 732, que en todo caso se refiere sélo a
las formas, no al contenido). En todo caso, la nulidad de la clausula del
poder testatorio no acarrea por si sola la nulidad del resto del testamento.

Algunos casos resueltos por la jurisprudencia del TS han sido los
siguientes: es contrario al 670 instituir heredero a aquellos a cuyo favor
testara la esposa, pues esto implica autorizar a ésta a realizar la institucién
(5 julio 1893). Lo mismo se dijo, respecto de la mejora en una STS de 26 de
junio de 1958. Las facultades concedidas a los albaceas para determinar el
pariente de mejor derecho a bienes amayorazgados se entendi6 valida por la
STS de 24 de junio de 1940, pero esto no era mas que aplicar criterios legales
preestablecidos. En cambio, la facultad concedida a una legataria de
usufructo de determinadas fincas para distribuirlas por testamento entre los
hermanos varones del testador se reputé6 invalida (4 diciembre 1975).

Una excepcion al art. 670 aparece en el art. 671: distribuir cantidades que
se dejen en general a clases determinadas, asi como la eleccién de las
personas o establecimientos a que deban aplicarse. No obstante, el primer
supuesto es casi una mera ejecucion de la voluntad del testador, pues las
cantidades a distribuir vienen sefialadas en el testamento. El segundo
supuesto si que permite una actuacién discrecional del tercero, pero no va
contra el 670, que se refiere a instituidos nominalmente, y en todo caso
tiene muy poca relevancia practica. Y ademds hay que tener en cuenta las
normas establecidas para resolver las indeterminaciones en los articulos 747
(sufragios y obras piadosas en beneficio del alma), 749 (pobres) y 751
(parientes). Por lo demas, se ha entendido que es irrelevante si esas personas
o establecimientos son herederas o legatarias, que el testador puede realizar
el encargo a uno o varios terceros y establecer libremente su forma de actuar,
y que la funcién es indelegable salvo que se haga a persona juridica, pues
ésta podra actuar como legalmente pueda hacerlo. Se ha admitido por la
jurisprudencia que se encargue a un tercero recompensar como crea oportuno
a las personas que cuidaron del testador (STS 1 diciembre 1899). La STS de



7 noviembre 1935 declaré6 valida la disposicién relativa al resto de una
herencia por la que se encomendaba a un tercero o invertirlo en edificar una
iglesia o repartirla entre los pobres del lugar.

Otra excepcion, pero de muy poca relevancia practica, puede encontrarse
en la figura del legado alternativo, pues el art. 874 remite a la regulacion de
las obligaciones alternativas y en ellas la doctrina admite que la eleccién
pueda dejarse a un tercero, pero la eleccion contemplada por la Ley se refiere
al objeto de la prestacion, no a los sujetos. Otra, en las sustituciones pupilar
y ejemplar, especialmente si se admite, como se ha admitido jurispruden-
cialmente, que se refieren no sélo al patrimonio recibido del sustituyente.

La principal excepcién se encuentra en el art. 831, reformado parcial-
mente por la Ley de 13.05.1981 y completamente por la Ley de 18.11.2003,
de la que alguien (Seco Caro) alegé como precedente el testamento por
comisario™.

La redaccién original del CC permitia otorgar, pero sélo en capitulaciones,
al conyuge sobreviviente la facultad de mejorar a los hijos comunes. Fue letra
muerta porque las capitulaciones, hasta la Ley de 2 de mayo de 1975 sélo
podian otorgarse antes del matrimonio y eran irrevocables. Tal razén se
aleg6, pero el caso es que tampoco se us6 cuando las capitulaciones pudieron
otorgarse tras la celebracién del matrimonio y ser revocables. La Ley de 13
de mayo de 1981 permitié atribuir esta facultad también por testamento,
pero aun asi continué siendo de rarisima aplicaciéon practica. Se trata de
una institucién desconocida. La reforma de 2003 ha ampliado mucho las
facultades del viudo, si bien hay figuras analogas de otros Derechos civiles
espanoles que son todavia méas amplias; pero tampoco ha calado en la
practica y no creemos que sea por no haberla configurado con mas amplitud.
En todo caso, ésta ultima es la regulaciéon que ahora reseiiamos.

La delegacion de facultades sélo puede realizarse a favor del conyuge, en
testamento y para ser usada a favor de hijos o descendientes comunes. El
ultimo parrafo de este articulo permite la delegacién “cuando las personas con
descendencia comin no estén casadas entre si”. El ambito de actuacién del
fiduciario es amplio pero no excesivamente: puede mejorar incluso con
cargo al tercio libre, y en general realizar adjudicaciones o atribuciones de
bienes concretos por cualquier titulo sucesorio. Tiene que respetar las
legitimas estrictas y en general todas las disposiciones del causante, aunque
puede cumplirlas con bienes del propio fiduciario; por el contrario, no puede
pagar las legitimas con dinero extrahereditario. Tampoco puede designar
heredero.

11 - Seco Caro, op. cit., cita tomada del libro de Rivas Martinez (vid. capitulo relativo a los
derechos legitimarios del viudo en el CC).



Mientras no use las facultades, el fiduciario tiene la administracion de los
bienes objeto de la fiducia. La reforma de 2003 elimind, a nuestro juicio de
forma incomprensible, la posibilidad de hacerla en capitulaciones, de forma
que desde entonces sélo puede hacerse en testamento.

El fiduciario puede actuar en uno o varios actos, pero tiene un plazo
maximo de dos anos desde la apertura de la sucesion o desde la emancipacién
del dltimo de los hijos comunes. No obstante, el testador puede fijar libre-
mente el plazo (por ejemplo, cabra por toda la vida del fiduciario) y también
autorizar a usar la fiducia en el testamento del fiduciario.

La fiducia se extingue si el fiduciario pasa a ulterior matrimonio o
relacién de hecho analoga o desde que tiene un hijo no comtn con el causante,
salvo (en todos los casos) que el testador hubiere dispuesto otra cosa. No
dice la Ley qué ocurre en los casos de nulidad, separacién o divorcio, o en
el de separaci6n de hecho, por lo que en todos estos casos hay disputa
doctrinal, de solucién dificil desde el momento en que el CC permite la
concesion de esta fiducia entre personas no casadas.

En definitiva: es una importante excepcién a la regla del art. 670. Es un
supuesto de fiducia sucesoria encargada al conyuge, pero sélo por el hecho
de ser tal, es decir, con independencia de si es heredero o legatario.

Distinta de esta figura es la posibilidad concedida al testador de realizar
por actos entre vivos o mortis causa la particion de sus bienes, que permite
preservar indivisa una explotacion econémica o mantener el control de una
sociedad. Esto se contempla en el art. 1056, reformado por la Ley de 1 de abril
de 2003, que no podemos comentar ahora porque aqui, ademas de tratarse
de actos particionales (aunque el limite con lo dispositivo no esta claro) no
se permite ninguna delegacion a terceros.

La Ley reguladora de la explotacion familiar agraria y del joven agricultor
(LJA) de 24 de diciembre 1981 permiti6 el testamento por comisario en la
sucesion de la explotaciéon familiar agraria, pero nunca se aplicé y fue
derogada totalmente por la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizaciéon de
explotaciones agrarias.

El CC tampoco admitié ninguna figura que pudiera ser calificada como
heredero o legatario de confianza. El art. 785.4 dice que no surtiran efecto
las disposiciones “que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte
de los bienes hereditarios para que los aplique o invierta segiin instrucciones
reservadas que le hubiese comunicado el testador”. La sanci6n es la nulidad,
que se ha estimado apreciable de oficio por los tribunales aunque actor y
demandado acepten la validez de la misma (STS 29 octubre 1949; también
13 de octubre de 1934, 6 de febrero de 1903 y 21 de marzo de 1910). Parece



irrelevante si con esta figura se pretende o no favorecer a un incapaz de
suceder. No obstante, no podemos dejar de mencionar que la jurisprudencia
si ha dado un cierto juego a las instrucciones reservadas en los casos
admitidos de indeterminacién relativa de beneficiarios antes examinados.

No creemos que esta norma del art. 785.4 se refiera propiamente a una
sustituciéon fideicomisaria. Dado que con esta clausula no se trata de favo-
recer al heredero o legatario de confianza, hay que entender que no le es
aplicable el art. 786 (que salva la institucién declarando la nulidad de sélo
el exceso de la sustitucion) y que la nulidad hay que predicarla de toda la
institucién o legado, no sélo de la clausula de confianza.

No desconocemos que algin autor (Camara Lapuente) > ha defendido que
la herencia de confianza no va contra el caracter personalisimo del
testamento (pues el heredero de confianza ha de atenerse a las instrucciones
del testador) ni contra la indeterminacién prohibida por el art. 750 (pues la
determinacion resulta de la revelacion), pero creemos que el CC prohibe que
la designacién de sucesor quede, de hecho o de Derecho, fuera de control
“juridico”.

El CC si admiti6, por el contrario, y a diferencia de lo que ocurrié
tras las revoluciones del siglo XIX en otros paises europeos, la sustitucién
fideicomisaria, aunque con el limite de la segunda generacién, en cuyo
estudio no corresponde ahora entrar. Desaparecida la diferencia entre legado
y fideicomiso a efectos de su cumplimiento, lo distintivo de este dltimo
consiste simplemente en que un intermediario se interpone entre el causante
y beneficiario. Lo que no permitid, que es lo inico que aqui interesa sefialar,
es posibilidad alguna del fiduciario en cuanto a la eleccién de fideicomisarios
o distribucion entre éstos del caudal. No se dice esto en ningtn articulo de
la regulacion de las sustituciones pero no cabe ninguna duda porque el
contexto normativo es el ya visto del art. 670.

Respecto de lo que es propiamente un fideicomiso puro (antes regulado
en el Derecho catalan), el CC no lo contempla; creemos que esta figura es
posible, pues nada hay que lo prohiba. Se le aplicaran las normas de las
sustituciones fideicomisarias en lo que no resulten incompatibles. No puede
configurarse como un heredero de confianza.

Y regulé la figura del albacea, aunque el albaceazgo universal sélo se
cita (art. 894), con lo cual su regulacién queda en manos del testador. En
todo caso, tanto el particular como el universal son sé6lo ejecutores de la
voluntad testamentaria, por lo que no corresponde ahora entrar en el
estudio de estas figuras. No suplen en ningin caso la institucién de heredero

12 - Camara Lapuente, La fiducia sucesoria secreta (op. cit.), pagina 439.



porque tal institucién no es formalmente necesaria en el sistema del CC. Sus
funciones son de administraciéon y supervision, reguladas en los arts. 901 a
903, sobradamente conocidos. El testador puede ampliar las facultades
legales, pero no puede derogar las reglas del art. 670 CC, por lo que
entendemos que, salvo los casos antes reseiiados expresamente previstos en
el CC (alma, pobres, parientes, etc.) el albacea no tiene posibilidades de
elegir ni distribuir bienes; por ejemplo, no puede determinar la persona que
haya cuidado al causante si éste instituy6 heredero “a la persona que me
cuide”, pues aqui hay un margen de apreciacién que, en nuestra opinién,
parece que excede de lo permitido por el art. 670, aunque quiza esta solucién
sea discutible por demasiado drastica.

El cargo es personalisimo, indelegable. No pueden realizar la particion si
el testador no les ha encomendado esta tarea.

La figura del albacea tiene poca aplicacién practica. Los casos tipicos de
su uso son los grandes patrimonios, las previsibles malas relaciones entre
coherederos, la existencia de menores o incapacitados, y el interés especial
del testador en asegurar el cumplimiento de determinados legados o modos
por herederos que no sean hijos o descendientes. En situaciones “normales”
se prefiere por los testadores que la ejecucién de su dltima voluntad se
realice directamente por los herederos.

La figura del contador partidor, que en realidad es un albacea particular,
se regula someramente, pero si ha tenido aplicacién practica, especialmente
cuando en la sucesion estan interesados menores o incapacitados.

En resumen, las figuras fiduciarias tuvieron muy poca cabida en el
sistema del CC de 1889, aunque éste fue, como veremos, menos radical en
su eliminacién que otros Cédigos Europeos. Las excepciones son las
limitadas facultades que puede ostentar el albacea en casos de institucién a
favor de personas relativamente inciertas y las también limitadas facultades
que podian conferirse al conyuge sobreviviente antes de la reforma de 2003.
La evoluciéon legislativa ha ido en la clara direccién de ampliar en gran
medida los encargos de confianza que se pueden realizar al conyuge, aunque
en la practica no se han usado. El contexto legitimario es, como sabemos, de
legitima material individual, pero no creemos que esto influya en el rechazo
social de las figuras de confianza, pues también la habia en el Derecho
anterior al CC y habia legitima material individual en Cataluna y Baleares
y ello no impidi6 su aplicacion.

Salvo los articulos 831 y 1056, los demads referidos a la materia de este
trabajo no han sido modificados desde 1889.

Hemos comentado la regulacién del CC para pasar a continuacién a los



demads Derechos civiles espafioles, pues en este orden creemos que se
apreciaran mejor las diferencias y se entenderan también mejor unas
regulaciones que no sufrieron los ataques de la politica juridica codificadora
del s. XIX y que por ello han conservado instituciones que el CC rechazé.

IV.- Instituciones de los demas

Derechos civiles espaioles.

Derecho de Cataluna.

El poder testatorio no aparece en las Ordenaciones del Derecho histérico
cataldn. Las instituciones de confianza reconocidas legalmente fueron sélo las
admitidas por el Ius Commune (romano-canénico): fideicomisos y sustituciones
fideicomisarias y, en cuanto pueda calificarse de institucion fiduciaria, el
albaceazgo universal, que pudo haber dado lugar (quiza junto con el
fideicomiso, la vulgarizaciéon del Derecho, la costumbre y algin modelo de
ejecutor de Derechos godos) a la figura del heredero o legatario de confianza
en los términos que se admitieron. Sin perjuicio de esto, algtn tipo de delegacion
sucesoria para ordenar la sucesién tuvo que tener vigencia consuetudinaria en
algunos lugares, sobre todo en comarcas pirenaicas, con origenes poco
conocidos lo que motivé que fueran regulados por la Compilacién de 1960.

La Compilaciéon de 21 de junio de 1960 regulé la delegacion sucesoria, en
ambitos locales determinados si no era a favor del conyuge, y con caracter

territorial general la herencia (y legado) de confianza, y también incluyé una
ordenacion amplia de fideicomisos y del albaceazgo.

La delegacion sucesoria podia realizarse a favor del conyuge (art. 115),
para nombrar heredero al hijo o hijos que éste eligiera entre los hijos comunes.
Su ambito subjetivo era pues muy limitado. La regulacién era en lo demas
meramente supletoria de lo dispuesto por el testador. La administracion de
la herencia, mientras no se usara la facultad, correspondia a quien hubiera
designado el testador, y en defecto de designacién, al conyuge sobreviviente,
que tenia plenas facultades dispositivas sobre los bienes para su inversiéon
en otros bienes (que quedaban subrogados), atender a la subsistencia de la
familia, pagar deudas, dotes y legitimas, todo ello con las limitaciones
impuestas por el testador. No se fijé plazo para ejercitar la delegacién, por
lo que se entendia que era de por vida, si no se fijaba plazo por el causante;
en caso de fallecer sin haberla ejercitado, la herencia se defiere a los hijos
por partes iguales, con derecho de representacion. El conyuge no es, por el
hecho de ser fiduciario, heredero ni usufructuario (o si lo es, sera por
yuxtaposicién de derechos por voluntad del causante), sino un simple



fiduciario. No obstante, la tradiciéon juridica vinculaba la clausula de
confianza al usufructo vidual universal, hasta el punto de que algunos
clasicos defendieron que tal usufructo estaba implicito. Esta delegaciéon
podia hacerse también en heredamiento.

En la comarca del Pallars Sobira “o en otras comarcas donde rija la
costumbre de poder el testador instituir heredero a aquel de sus hijos que
elijan los dos parientes mas préximos, sin individualizarlos” se podra (art.
116) designar heredero de conformidad con lo previsto por el testador o la
costumbre. En defecto de ello, la Compilacion fijé unas reglas, meramente
supletorias. El ambito subjetivo era también muy limitado. La eleccion sélo
podia recaer en el hijo —o si no hubiera hijos, descendiente ulterior— que
se estimare mas apto para regir la casa. El ambito de facultades era mas
limitado que el del cényuge, pues éste podia imponer condiciones, limitaciones
y sustituciones. La eleccion tenia que hacerse en escritura publica y era en
principio irrevocable. Les correspondia a tales parientes electores la adminis-
tracién de la herencia en los mismos términos que al conyuge en el art. 115.
No se fij6 ningin plazo para ejercitar la delegacién, ni reglas supletorias.
Estos parientes son también meros fiduciarios, no ostentan, por razén del
encargo de confianza, derechos sobre los bienes hereditarios.

Algunos supuestos que podemos calificar de “herencia de confianza” se
reconocian y aplicaban en tiempos anteriores a la Compilacién, y no se
discutia su subsistencia aunque en el s. XIX se avisaba de sus peligros por
el riesgo de abuso del heredero de confianza. Se regulé en los articulos 118
a 121, sin limitarse a ningdn ambito geografico concreto. Se exige que la
existencia de la herencia de confianza sea expresa y, por aplicacién de otras
normas, que no se beneficie a personas que segin la Ley no pueden suceder.
Pero se admite con gran amplitud: “El testador podra instituir o designar
herederos o legatarios de confianza a personas individuales para que den a
los bienes el destino que les haya encomendado confidencialmente de palabra
o por escrito”. S6lo pueden ser, como se ve, personas fisicas (pueden ser
varias) y hay que designarlos nominatim, no por referencia a un oficio o cargo.
Antes de la Compilacién existia la practica de nombrar heredero de confianza
a una orden religiosa o a un cargo eclesidstico determinado. Se prefirié
asegurar que el encargo lo cumpliera sé6lo alguien que fuera conocido y de
confianza del causante. En Navarra, en cambio, rige el criterio contrario.

Si hay varios, actuaran por mayoria, en defecto de previsién por el
testador. El testador podra autorizar la elecciéon de sustitutos por el heredero
de confianza. También podra prohibir la revelacién. Si no lo prohibe, podran
mantenerla reservada o revelarla en escritura o protocolizando las notas del
testador, en cuyo caso se considerard que forma parte del testamento “y no
podra revocarse ni alterarse pero si ser objeto de aclaracién”. Mientras no



revelen la confianza, se consideraran herederos o legatarios y tendran
facultades dispositivas entre vivos (a salvo las limitaciones impuestas por el
testador), pero no podran hacer definitivamente suyos los bienes relictos, que
quedaran separados de sus propios bienes. Revelada la confianza, quedaran
como albaceas universales o particulares, salvo que otra cosa disponga el
testador. No hay plazo legalmente fijado para el cumplimiento del encargo.

Los fideicomisos fueron objeto de amplia regulacién. Aqui nos referimos
s6lo al fideicomiso puro, no al de sustitucién, aunque su regulacion estaba
entremezclada. Se trata del encargo de transmitir la totalidad o una cuota
de herencia o de un legado, sin que el fiduciario pueda hacer suyos los
frutos salvo autorizacion del testador (art. 163). Se le podia atribuir la
facultad de elegir fideicomisario “entre personas que designe (el causante) por
sus nombres o circunstancias, o que formen un grupo determinado”, asi
como distribuir la herencia entre los fideicomisarios (art. 178, que daba una
regulacion meramente supletoria de lo ordenado por el causante). Tenia un
plazo para efectuar la entrega (art. 205) de un ano desde que fuera requerido
notarial o judicialmente por el fideicomisario. En el fideicomiso de sustitucién,
también era posible la eleccién de fideicomisarios; en tal caso, el fiduciario
si tenfa derechos sobre los bienes hereditarios.

El albaceazgo se regulé en los articulos 235 a 241. Se distinguié la figura
del albacea particular del universal, y dentro de éste, el de realizacién
dineraria de todo o parte de la herencia y el de entrega directa del remanente
de bienes hereditarios. Las facultades de administracién y en su caso de
disposicién del caudal concedidas al albacea se basan en la confianza que en
él deposita el causante, por lo que también puede hablarse de institucién
fiduciaria (como hace Puig Ferriol) , en especial en el universal, que suple
la institucién de heredero en el testamento. El albacea particular es la
persona que ha de cumplir uno o mas encargos relativos a la herencia o
ejecutar disposiciones testamentarias o del heredamiento; tendra las
facultades impuestas por el testador y en su defecto las de cuidar del entierro
y funerales y pedir el cumplimiento de los modos.

El albacea universal esta facultado para posesionarse y administrar la
herencia. El de realizacién dineraria puede realizar toda clase de actos
dispositivos, aun habiendo legitimarios. El de entrega del remanente puede
realizar la particion si no hay contador partidor. El testador puede ampliar
o limitar sus facultades.

Los albaceas, sean del tipo que sean, no pueden delegar sus funciones si
no se les hubiera facultado para ello. Tienen que cumplir su encargo dentro

14 - Puig Ferriol, op. cit., pagina 208.



del plazo fijado en el titulo sucesorio, que podra ser ampliado por todos los
herederos de comin acuerdo. Si no se les fij6 plazo tienen el de un ano
desde el fallecimiento del causante. Pasado este plazo, pueden ser requeridos
para cumplirlo dentro del plazo que se les seinale.

Las funciones de contador partidor no pueden ser encomendadas a ningtin
heredero ni legatario de parte alicuota, salvo a un ascendiente comtn de todos
los herederos.

Recordamos que la legitima se configuré en 1960 como una cuota de valor,
si bien garantizada con afecciéon real de todo el patrimonio relicto. La Ley de
9 de abril de 1990 cambié su naturaleza a un derecho de crédito contra la
herencia. Pero sigue configurada como legitima material individual.

La Ley de 30 de diciembre de 1991, del Cédigo de sucesiones, supuso
el siguiente paso en la evolucién legislativa, aunque en materia de
instituciones de confianza no hubo grandes cambios.

Las dos novedades principales son haber extendido a toda Cataluna la
delegacion sucesoria a favor de parientes a que se referia el art. 116 de la
Compilacién (algo propugnado por la doctrina, ya que no habia ninguna
razon para no poderla hacer extensiva a todos los catalanes, Puig Ferriol) *°
y haber eliminado toda la regulacién del fideicomiso puro. Esta eliminacién
no se justificé en la exposicién de motivos, que simplemente dijo “se suprime
la figura del fideicomiso puro, con lo cual se consigue una notable simplificacién
de la instituciéon”. Quiza se entendié bastante la regulacién referida a la
sustitucion fideicomisaria y, para el caso de que el causante no quisiera que
el fiduciario fuera heredero o legatario, la regulacion del albaceazgo, pues es
cierto que por estas vias se pueden cumplir fines analogos, pero nosotros mas
bien creemos que esta derogacién ha eliminado normas que resolvian
cuestiones de interés y que por tanto podia haberse actuado de otra manera.

Respecto de la delegacion a favor del conyuge (art. 148), permitié expre-
samente que se hiciera a favor de descendientes viviendo su padre o madre;
antes no estaba claro si el testador podia ordenar esto.

Respecto de la delegacién a favor de parientes, fijé el plazo maximo —en
defecto de plazo fijado por el testador— de 5 anos para su ejercicio. Pasado
este plazo podran ser requeridos por cualquier interesado para ejercitarla en
6 meses, pero podran obtener del Juez una proérroga si concurre causa justi-
ficada. Y ha precisado su ambito, pues s6lo puede instituir a persona que
sea un hijo y precisamente sélo a uno (antes, parece que también era asi,

15 - Puig Ferriol, op. cit., pagina 249.



pero ahora se han eliminado dudas). Y ha desaparecido la referencia a la
distribucion de los bienes.

La regulacién de herederos y legatarios de confianza se mantuvo
invariada.

La delegacién sucesoria y la herencia de confianza apenas se han
utilizado en la practica desde los afios 60.

La regulacién del albaceazgo contenida en el Cédigo de Sucesiones de
1991 es basicamente la misma que la de la Compilacién. Destacamos sélo
lo siguiente: se dice expresamente (art. 310) que podra ser albacea el
heredero, el legatario, el resto de personas favorecidas por la sucesion y los
que en cada momento ejerzan un cargo determinado. Y cuando no quede
ningin albacea y no se haya cumplido totalmente el encargo, cualquier
interesado en la sucesion podra solicitar al Juez el nombramiento de uno
o méas albaceas dativos con las mismas funciones y facultades que los
albaceas testamentarios.

La regulacién de 1991 en todas estas materias es la que ha sido
recogida por el libro IV del vigente Cédigo Civil (L.ey 10/2008, de 10 de julio),
con leves retoques. Se ha extendido la facultad de elegir heredero o de
distribuir la herencia al conviviente en unién estable de pareja. Y se ha
fijado al heredero de confianza un plazo de 6 meses (antes era de 1 afio)
para practicar inventario. En cuanto a los albaceas, se ha reducido su
retribuciéon y que se ha puesto un tope al plazo maximo que el testador
puede fijar al albacea: 30 afos, o si lo fija con relaciéon a la vida de
determinadas personas, no puede exceder de los limites de los fideicomisos.

En resumen: se han mantenido todas las instituciones (delegacién
sucesoria, herencia de confianza, fideicomisos y albaceas) y la evolucién
legislativa no ha aportado novedades esenciales. Ha ampliado ligeramente la
regulacion de la fiducia sucesoria, ha permitido su uso por integrantes de
pareja estable, y ha mantenido con leves retoques y correcciones técnicas
la regulacién de la herencia de confianza y del albaceazgo particular y
universal. Ha derogado la normativa sobre fideicomisos puros pero ha
mantenido la sustitucién fideicomisaria incluso con posibilidad de eleccién de
fideicomisarios por el fiduciario, si bien dentro de ciertos limites fijados por
el causante.

Derecho de Mallorca y Menorca.

En el Derecho de Mallorca y Menorca aparece como figura peculiar la del
distribuidor. Es una institucién de caracter consuetudinario, escribié Juan



Verger Garau (en su comentario contenido en la obra de Albaladejo)"®
aunque senalé que hay que admitir que tiene claros y abundantes
precedentes romanos. En cambio, contra la opinién de Pascual Ruiz, dijo que
las influencias canénicas "no son exactas y corresponden mas bien a la
institucion de herederos o ejecutores de confianza, la que no esta admitida,
como sabemos, en el Derecho propio balear”. Mantuvo Verger Garau que el
distribuidor implica una sustitucion fideicomisaria, pues el distribuidor es
sucesor y con la eleccién o distribuciéon de bienes se produce siempre una
designacién sucesiva; y dijo:’esta es una gran diferencia con respecto a las
figuras examinadas en otros Derechos; por tanto, se aplican las disposiciones
de las sustituciones fideicomisarias en todo lo que no tenga regulacién por el
causante o por la regulacién legal propia de esta figura, lo cual llena una
buena parte de la institucién”. Nosotros estimamos mas correcta la tesis
que mantuvo la SAP Palma de 9 de mayo de 2002: no se puede hablar de
identidad entre ambas instituciones (incluso tienen regulacién separada) si
bien participa en cierta manera de su naturaleza, por el doble llamamiento
y porque con ambas se pueden alcanzar objetivos similares.

Se regul6 en los articulos 18 a 24 de la Compilacién de 1961.

El encargo sé6lo podia conferirse a quien fuera instituido “aunque sélo
fuere en el usufructo de todo o parte de la herencia”. O sea, que tenia que
ser instituido heredero, ya fuera en toda la herencia, en una cuota de la
misma, o s6lo en usufructo de todo o parte de los bienes (institutio ex re
certa). En todo caso, la regulacién posterior, aunque no se dijo expresamente,
presupone una persona fisica, no juridica. La extension se fij6 en el art. 18:
“que por acto entre vivos o de tdltima voluntad, los asigne (los bienes de la
herencia) a uno o los distribuya entre varios de los parientes de aquél (del
causante) o del propio distribuidor, libremente o con las condiciones o
limitaciones que el testador establezca, quedando a salvo las legitimas”.

Sélo podia nombrarse en testamento. En el Derecho de Mallorca (no en
el de Menorca) también podia nombrarse en la escritura de donacién
universal (a persona que no fuera el donatario, segin el art. 13).

Se parece al fideicomiso romano con facultad de eleccién o distribucién,
también regulado en el Derecho Navarro (ley 236, citada) y catalan. La p
ropia Compilacién dice que en la eleccién no pueden sobrepasarse los
limites sefialados para la sustituciones fideicomisarias. No tenia derecho a
la cuarta trebelidnica si el testador no lo autorizaba expresamente. No
podia detraer la falcidia aunque en la distribucién asignara cosas

16 - Verger Garau, inicio de su comentario citado en la obra dirigida por el prof.
Albaladejo.



determinadas a los beneficiarios. La Compilaciéon daba también algunas
reglas sobre bienes omitidos (dada la esencialidad de la institucién de
heredero).

El ambito subjetivo, a salvo lo anterior, es amplio, pues puede ser
distribuidor cualquier persona, aunque lo habitual era que fuera el conyuge.
La eleccion o la distribucién sélo pueden realizarse entre los parientes del
causante o del propio distribuidor. No hay ulteriores limitaciones, salvo las
que el testador imponga.

Tiene todas las facultades de administraciéon del caudal hereditario.
Podia ejercer el encargo por acto entre vivos (irrevocable) o mortis causa
(revocable). Si no se ejercia el cago, se estaria a lo previsto en el testamento,
y en su defecto, se entendian instituidos por partes iguales “los parientes del
testador que sobreviviendo a éste, fueren los mas préximos en grado entre
los individual o genéricamente designados por é1” (el causante).

La regulacion de esta figura se amplié en la reforma de 1990 (R.D.
Legislativo de 6 de septiembre de 1990) que le dedicé los arts. 18 a 24, pero
las modificaciones no afectan a los rasgos principales de la institucién.
Destacamos los siguientes puntos:

Se dice expresamente que el legatario de usufructo universal puede ser
distribuidor (o sea, sin tener que ser instituido heredero).

Se dice expresamente que el distribuidor puede, ademas de asignar
bienes, elegir heredero o herederos. Y que las legitimas se haran efectivas
“segin disponga el mismo distribuidor se conformidad con esta Compilacién”,
por lo que puede decidir el pago en dinero de las mismas si el causante no lo
prohibi6.

El encargo puede realizarse por acto entre vivos, pero en este caso se
dice expresamente que tiene que ser en escritura publica.

El ejercicio del cargo es personalisimo. Esto no puede ser modificado por
el testador, pues la delegaciéon va unida a la instituciéon de herencia o de
legado de usufructo. Pero la simple ejecucién material puede segin el art. 19
encomendarse a otra persona (o sea, de la eleccion o distribucién ya hecha).

Se han fijado plazos para el ejercicio del encargo: en el encargo de
distribucion, el plazo lo sefiala el testador (no hay limite), y si no fija plazo,
tiene que hacerse al tiempo de su muerte (aunque no esté claro si se trata
de la muerte del causante o del distribuidor). Si hay encargo de eleccidn, el
distribuidor no tiene plazo, salvo que el testador quiera sefialarlo.

Se han precisado mas las reglas aplicables en defecto de actuacién del
distribuidor.



Se dice expresamente (art. 23) que el distribuidor tendra los derechos y
obligaciones que le correspondan como “heredero fiduciario”. El art. 21, por
su parte, utiliza las palabras “fideicomiso de distribucion”.

No se regulan causas de extincién.

No se olvide, en todo caso, que el contexto es el de legitima material
individual y que el testamento es un acto personalisimo. En todo caso, es
una instituciéon actualmente muy poco usada, tanto en Palma como incluso
en el resto de Mallorca. En mis 16 afios de ejercicio en Palma no he tenido
ningdn caso. Tampoco es usual en el resto de la isla. En Menorca no se
conocen casos desde hace décadas.

La Compilacién no regulé el albaceazgo ni la figura del contador-partidor.
Si regula la sustitucién fideicomisaria, pero en aspectos que no interesan a
este trabajo. Respecto de la posibilidad del fideicomiso puro, creemos que
nada lo impide, al igual que en el sistema del CC.

En resumen: la figura de Derecho propio que es el distribuidor se ha
mantenido en la regulacion positiva, aunque la evolucién legislativa no ha
realizado cambios importantes, sino que se ha limitado a mejoras de tipo
técnico. No hay a la vista cambios significativos. La herencia o legado de
confianza no son posibles, por aplicacién del Derecho comtn, que también
rige en lo relativo al albaceazgo.

Derecho de Ibiza-Formentera.

El Derecho de las Pitiusas contiene un supuesto de delegacién de facul-
tades o fiducia sucesoria cuyo origen consuetudinario ha sido defendido, con
razon, por nuestro compafiero Notario José Cerda Gimeno!’.

La Compilaciéon de 1961 le dedic6 una breve regulacion, que calificé de
“delegacion de facultades o clausula de confianza” en su art. 77: el testador
podra encomendar a su consorte la distribucién de los bienes de la herencia
entre los hijos comunes, libremente o con las limitaciones que establezca.
También podia hacerse en heredamiento, en cuyo caso se regia por las
normas de éste (arts. 70 a 76), pero con el mismo dmbito subjetivo: el encargo
sélo podia encargarse al conyuge y consistia en “la facultad de designar por
testamento posterior el hijo o hijos que han de ser herederos” o “efectuar la
eleccion entre los hijos comunes del o de los que han de ser herederos”. En
uno y otro caso las facultades no son sé6lo de distribuciéon de bienes sino
también de eleccion de los beneficiarios, segin quiera el causante.

17 - Cerda Gimeno, op. cit., pagina 310.



La reforma de 1990 apenas modific6 esta regulaciéon, aunque se ha
usado una terminologia mas amplia que elimina la duda anterior sobre si las
facultades del fiduciario podian extenderse a la eleccién ademas de a la
distribucion; ahora se dice “para que ordene la sucesion de aquél entre sus
descendientes comunes” (art 71), lo cual es de una gran amplitud, mas que
en el Derecho catalan. Este mismo art. 71 mantiene la regla de que el
fiduciario sélo puede ser el conyuge y los beneficiarios los hijos comunes. La
designacion de fiduciario y el cumplimiento del encargo pueden hacerse en
testamento (por tanto, aunque no sea ante Notario) o en escritura publica
(por tanto, aunque no sea escritura de testamento). El encargo ejecutado por
acto entre vivos es irrevocable.

Por el contrario, el heredamiento puede contener “clausula de confianza”,
con una extension que carece de cualquier otra precision legal, en cuyo caso
se estara a lo pactado y se interpretara con arreglo a la costumbre. Y se ha
establecido una regulacién de los pactos sucesorios en los arts. 72 a 77 de la
Compilacién, en el primero de los cuales se dice que la instituciéon de
heredero podra hacerse “delegando en el conyuge la facultad de ordenar la
sucesién”, lo que parece remitir a un contenido mas amplio que el de la
fiducia testamentaria del art. 71, si bien la interpretacién segtn la costumbre
puede llevar a reducir su 4&mbito a los hijos comunes.

Parece que, como dice Cerdda Gimeno', las facultades del fiduciario son
indelegables, dado su caracter personalisimo. El mismo entiende que la
designaci6én en testamento es revocable y en escritura (o sea, en escritura que
no sea de testamento) es irrevocable. También se entiende que mientras
no se ejercite la fiducia, el fiduciario tiene la administracién de los bienes,
aunque la Compilacién no diga esto expresamente.

En resumen, la institucién de confianza que se regula es el encargo al
cényuge para que actiie en relacion a los hijos comunes; en esto, es mas
limitado que el Derecho de Mallorca y Menorca, pero las facultades son
méas amplias, pues puede en general “ordenar la sucesién”. La evolucién
legislativa ha sido minima, como se ha visto. No se han regulado otras
instituciones de confianza, por lo que se aplicara el sistema del CC.

En todas las Islas Baleares hay que tener en cuenta, ademas de lo dicho,
la Ley de parejas estables no casadas, que atribuye al sobreviviente de las
parejas inscritas en el Registro administrativo los mismos derechos que la
Compilacién prevé para el viudo (art. 13). No queda claro si esto se refiere a
la posibilidad de usar las figuras fiduciarias que acabamos de resenar. El
problema no se da en el caso de Mallorca y Menorca, porque la Compilacién

18 - Cerda Gimeno, op. cit., paginas 319 y 320.



no exige ser cényuge ni pariente para ser nombrado distribuidor. En las
Pitiusas si se plantea el problema, pues el art. 71 habla de “cé6nyuge”;
creemos que el cargo de fiduciario no cabe en lo previsto por el art. 13
citado. Pero respecto de los pactos sucesorios (art. 72 y ss), la Compilacién
no exige ningun vinculo matrimonial o familiar.

Derecho de Aragon.

El Derecho positivo aragonés no ha regulado las instituciones de
confianza hasta tiempos bien recientes; en concreto, hasta el Apéndice de
1925. Sin embargo, se trataba de algo que existia en la practica y se estimaba
vigente de manera indiscutida por jurisprudencia (de la Audiencia de
Zaragoza y del Tribunal Supremo) y doctrina. Asso y Manuel, en su obra de
1794, reconocen con toda claridad que en Aragén puede el testador dejar al
arbitrio de otro el nombrar heredero. Emilio Latorre® escribié (en los
Comentarios de Albaladejo) que se trataba de una institucién de origen
consuetudinario, nacida al amparo del standum est chartae y que su
desarrollo se produce en tiempos recientes; cita a autores histéricos (Molino,
Portolés) segun los cuales se podia testar por comisario puesto que no
estaba prohibido por las disposiciones forales y éstas imponian la obligacién
de estar a la carta o instrumento. Por su parte, Merino Hernandez afirma el
testamento por comisario fue una institucion popular conocida desde tiempos
remotos en todos los reinos peninsulares; si en Castilla se regularon
expresamente fue para salvarlos de la corriente contraria que representaba
el Derecho romano en su recepcién medieval, pero en territorios como
Aragén o Navarra, donde la influencia romana apenas se dejo sentir, no
hacia falta esa proteccion legal, y vivia al margen y con independencia de las
normas positivas, como institucién enraizada en el sentimiento popular y en
la practica cotidiana.?

El Congreso de jurisconsultos aragoneses de Zaragoza de 1881, en la
cuestion relativa a qué derechos podra conceder el testador a su conyuge a
quien sobreviven hijos, acordé condenar por antiforal la practica de instituir
heredero al conyuge aun con obligacion de distribuir a su muerte los bienes
entre los hijos, y sostener la practica de conferir un cényuge al otro la
facultad de designar heredero y distribuir los bienes entre los hijos. Lo
primero se parece a la herencia de confianza y no se recogié en la Compilacion,

19 - Asso y Manuel, Instituciones del Derecho Civil de Castilla (citada en la bibliografia),
que en la pagina 224 contiene esta referencia a Aragoén.

20 - Latorre, en el inicio de su comentario a los arts. 110 y ss de la Compilacién (vid.
tomo citado de los “Comentarios” de Albaladejo).

21 - Merino Hernandez, op. cit., pagina 68.



y lo segundo es la fiducia sucesoria que se regulé en la Compilacién. En
todo caso reconocié que se trata de figuras consuetudinarias, no amparadas
por norma legal alguna.

Parece que la practica no limitaba el uso de la fiducia al caso de los
conyuges, pero el Apéndice de 1925 sélo la permitié entre conyuges y para
utilizar entre hijos comunes. Esto fue ampliado en la Compilacion.

La Compilacion de 8 de abril de 1967 regulé la fiducia en los arts. 110 y
siguientes, con una normativa propia para el cényuge fiduciario y otra para
los parientes (o fiducia colectiva), que fueron por tanto los tinicos casos
posibles de fiduciarios.

Cada conyuge puede nombrar fiduciario al otro “para que ordene la
sucesion de aquél entre descendientes y parientes consanguineos hasta el
cuarto grado”. Ordenar la sucesion no sélo es designar heredero, sino
realizar todo lo que el causante hubiera podido hacer: legados, cargas,
sustituciones, imposicion de condiciones o términos, nombrar albaceas y
contadores partidores, realizar la particién de la herencia, administrar y
disponer de los bienes respetando los limites que también tenia el causante;
y también regular la administracién de los bienes de menores, nombrar
tutor, designar junta de parientes para resolver ciertas cuestiones, actuar
en los casos de pretericion, etc. La designacién de fiduciario podia hacerse en
testamento (por tanto, incluso en testamento no notarial) o escritura
publica (por tanto, aunque no fuera en escritura de testamento). Asi también
los actos de ejecucion de la fiducia (los actos entre vivos serian irrevocables).
La ejecuciéon podia ser total o parcial y en tiempos distintos, salvo voluntad
contraria del causante. Hasta la ejecucién, la administracién y disposicién se
regiria por las normas de la comunidad hereditaria.

En todo caso, la condiciéon de fiduciario no va unida a la de heredero o
legatario, aunque el conyuge sobreviviente tendra la viudedad universal
(pero es titulo independiente a la fiducia).

Y se regul6 la fiducia encomendada a parientes o “fiducia colectiva”.
Fiduciarios podian ser dos o mas parientes, si bien el conyuge viudo no
podia ser excluido si s6lo habia hijos comunes. Se daban reglas para el caso
de que los parientes no hubieran sido determinados claramente. Los
beneficiarios sélo podian ser descendientes o consanguineos del causante
hasta el cuarto grado. Y el contenido de la fiducia era también muy amplio:
“ordenar la sucesion de la casa” (art. 114). E1 Art. 115.2 también permitia
esta fiducia en los supuestos en que la casa o un patrimonio deban deferirse
a un solo heredero, sin determinacién de normas para su nombramiento o
cuando éstas resulten de imposible cumplimiento. La ejecucién de la fiducia
se realizaba por acuerdo de la junta de parientes, adoptado segin las reglas



fijadas por el causante y supletoriamente por unas reglas que daba la
propia Compilacién.

La reforma introducida por la Ley1/1999 de 24 de febrero presenta las
siguientes novedades:

Para ser nombrado fiduciario no se exige ya la condicién de cényuge ni
vinculo de parentesco. Puede ser nombrada cualquier persona.

El nombramiento de fiduciario a favor del conyuge no surte efecto si al
fallecimiento estuviera declarada judicialmente la nulidad, separacién o
divorcio o se encontraran en tramite los procedimientos dirigidos a ese fin.

Si hay descendientes del comitente, la sucesion tiene que ordenarse a
favor de alguno de ellos, salvo disposicién contraria del causante. En otro
caso, parece que no hay limites a la actuacion del fiduciario.

Se dice expresamente que la delacion de la herencia no se entiende
producida hasta el momento de ejecuciéon de la fiducia o extincién de la
misma.

Se ha regulado la administraciéon y disposicién de los bienes mientras no
se ejecuta el encargo. La administracion corresponde al conyuge viudo si
fuera administrador de la comunidad conyugal, o en otro caso sobre los
bienes afectos a la viudedad. Sélo en defecto de conyuge corresponde al
fiduciario. En la fiducia colectiva, la administraciéon sélo corresponde a los
fiduciarios si el causante no nombré administrador. El fiduciario puede
disponer de bienes si el causante lo autorizé, o para atender el pago de
ciertas obligaciones o “cuando lo juzgue conveniente para sustituirlos por
otros”. Si hay legitimarios, tiene que consentir el acto de disposicién uno
cualquiera de ellos.

Se han fijado plazos para el ejercicio de la fiducia, si bien sélo supleto-
rios de lo establecido por el causante. Cuando el fiduciario es el cényuge, el
nombramiento se entendera hecho de por vida. El conyuge sobreviviente
podra ejecutar el encargo en su propio testamento, ademas de por actos
entre vivos (en escritura publica, irrevocable). En cualquier otro caso, la
fiducia sélo puede ejecutarse por actos entre vivos (en escritura publica,
irrevocable).

Se introducen retoques en el funcionamiento de la fiducia colectiva.

Se regulan causas de extinciéon de la fiducia. Entre ellas, la nulidad,
separacion o divorcio o la interposicién de demanda para obtener cualquiera
de ellas (no la mera separacién de hecho, por tanto), asi como que el cényuge
fiduciario contraiga nuevas nupcias o lleve vida marital de hecho, salvo
disposiciéon en contra del causante.



Esta regulacion de 1999 ha pasado sin variaciones al vigente Cédigo de
Derecho Foral, que ha entrado en vigor el 23 de abril de 2012.

En resumen, la evolucion legislativa ha ampliado el ambito subjetivo de
la fiducia sucesoria, tanto respecto del fiduciante como de los beneficiarios,
ha introducido correcciones técnicas y ha regulado las consecuencias de las
crisis matrimoniales. Ha mantenido la extensién objetiva, que creemos es la
mas amplia de todos los Derechos civiles esparioles.

No se regula en el Derecho aragonés la herencia de confianza ni tampoco
los fideicomisos. La primera no sera posible por aplicaciéon supletoria del CC.
Los fideicomisos son admisibles en la misma medida que en el sistema del
CC. En la Ley de 1999 hay una minima referencia al albacea, que no
corresponde ahora comentar.

Finalmente diremos que el contexto legitimario es de legitima material,
pero no individual, sino electiva por el causante.

Derecho de Navarra.

En Navarra la delegacién sucesoria tuvo también origen consuetudinario,
aunque parece que no pasaba de ser una mera facultad de distribuir bienes
entre los hijos, concedida sélo al conyuge viudo.

No hubo regulacién general que contemplara esta figura, ni siquiera en
la Novisima Recopilacién de 1724-26, aunque se entendia valida al amparo
de las distintas costumbres locales, cuyo arraigo impidié la existencia de un
Fuero General valido para todo el Reino. Consta el reconocimiento por la
jurisprudencia del TS (por ejemplo, STS 4 de mayo de 1863), que més de una
vez dijo que en Navarra la delegaciéon sucesoria era una consecuencia
natural del principio de libertad de testar. No obstante, Benito Gutiérrez,
quizé por la falta de reconocimiento en una ley de caracter general, escribié
que “no conoce esta provincia dicho testamento” (por comisario).*

La primera formulacién aplicable con caracter general se debe a la
Compilacién de 1 de marzo de 1973, que le dedicé las leyes 281 a 288 y
ampli6 las facultades del fiduciario respecto del Derecho que subsistia en
las costumbres locales. La Compilacién también regulé la herencia de
confianza, los albaceas y las sustituciones fideicomisarias.

La ley 151 establecié que el causante puede delegar en fiduciarios-
comisarios o en herederos de confianza la facultad de disponer u ordenar la
herencia, bien libremente, bien conforme a instrucciones reservadas. Esta

22 - Benito Gutiérrez, op. cit., volumen VII, pagina 234.



ley también admite el poder post-mortem, vigente tras la muerte del
poderdante mientras no lo revoque quien se halle preferentemente
instituido por el difunto como ejecutor de su voluntad “sin perjuicio del total
cumplimiento de la gestion encomendada al apoderado”.

Las leyes 224 a 239 regulan las sustituciones fideicomisarias, no el
fideicomiso puro, aunque creemos que este es posible en cuanto respete los
(escasos) limites de Derecho necesario impuestos por las leyes reguladoras
de los fideicomisos. La primera de las leyes citadas dice que el disponente
puede ordenar que se transmitan a uno o sucesivos fideicomisarios, en el
tiempo y forma que sefiale, los bienes que de él haya recibido el fiduciario.
Este tltimo tiene todos los derechos que corresponden al propietario, pero
habra de restituir al fideicomisario los bienes y sus subrogados. Tiene
facultades de disposicion si el disponente lo autorizé, o si no lo prohibié, con
el consentimiento de los fideicomisarios y eventualmente del Juez. También
puede partir por si solo la herencia. No existe en el Derecho navarro la
cuarta trebelidnica (no es esencial la institucién de heredero) ni la cuarta
inversa para el caso de sustitucién de residuo.

La ley 236 permite que el disponente pueda autorizar al fiduciario a
elegir fideicomisarios entre los sefialados por aquél y determinar la
distribucién de los bienes igual y desigualmente. La eleccién puede hacerse
en testamento (y en tal caso sera revocable) o por contrato sucesorio o acto
entre vivos, en cuyos casos serd irrevocable. Si el fiduciario no elige,
heredan todos los fideicomisarios por partes iguales y si no se hubieran
designado nominativamente, pueden determinarse por acta notarial.

Las leyes 281 a 288 regulan los fiduciarios-comisarios. De esta regulacién
extraemos lo siguiente:

Puede ser fiduciario el conyuge u otras personas (cualquier persona),
individual, conjunta o sucesivamente. El conyuge viudo que contraiga
nuevas nupcias perdera la condicién de fiduciario.

No hay limites, a falta de norma, en cuanto a la designacién de benefi-
ciarios; pueden ser personas de la familia o de fuera de la familia. En todo
caso, la ley 282 exige que la interpretacion e integracién de la voluntad del
causante tiene que ajustarse a la costumbre del lugar y a los usos de la
familia. Por otro lado, no se olvide que en el Derecho de Navarra no hay
legitima material.

La delegacién puede hacerse (ley 281) en “testamento, capitulaciones u
otra escritura publica” (por ejemplo, por el poder post-mortem).

La extensién resulta de la ley 281: “para el caso de fallecer el causante
sin haber ordenado de otro modo su sucesién, puede aquél delegar ...las



facultades de designar heredero o donatario universal, sehalar dotaciones y
disponer legados, dentro de los limites establecidos en la delegacién y
conforme a lo dispuesto en el presente titulo”. En todo caso, las facultades
no salen de la esfera patrimonial.

La actuacion del fiduciario es personalisima, pero la ejecuciéon o formali-
zacién podra delegarse en otra persona.

La delegacion puede ejecutarse en uno o varios actos, y debe formalizarse
en testamento (revocable) o en escritura publica (irrevocable).

La administracion se rige por las normas de la comunidad hereditaria.
El fiduciario que sea el conyuge sobreviviente o ascendiente del causante
tiene la administracién y disposiciéon de los bienes de que todavia no hayan
dispuesto.

Si la designacion por los fiduciarios no puede realizarse, el mayor de los
hijos podra pedir que se le declare heredero; en su defecto, el mayor de los
dema4ds descendientes que viva en la casa. Si ninguno lo pide, se abrira la
sucesion legal.

La Compilacién regulé también la herencia de confianza en las leyes 289
a 295. De ellas resenamos lo siguiente:

Pueden ser herederos de confianza cualesquiera personas fisicas o
juridicas. La posibilidad de personas juridicas puede permitir una mejor
gestion de grandes patrimonios y recuerda el trust del Derecho inglés.

Puede instituirse en testamento o (novedad de la Compilacién desco-
nocida en el Derecho histérico) en pacto sucesorio.

Las instrucciones pueden darse por escrito o de palabra y el heredero no
estd nunca obligado a revelarlas ni a dar cuenta de su gestién, salvo dispo-
sicién en contra del causante. Mientras no la revele, puede ejercitar todos los
derechos propios de heredero. Una vez revelada, se le considera ejecutor de la
voluntad del testador, con todas las facultades de albacea, contador-partidor
y representante de la herencia, que podra ejercitar sin limitacién de tiempo,
salvo que el testador hubiera sefialado plazo.

No se menciona la posibilidad de que el causante prohiba la revelacién,
pero no hay inconveniente legal para ello.

Si el testador lo hubiese autorizado, el heredero puede delegar su funcién
total o parcialmente en otra/s persona/s, pero s6lo en testamento, ya sea
revelando la confianza o transmitiendo reservadamente de palabra o por
escrito las instrucciones recibidas del testador.

El heredero de confianza puede autoasignarse la retribucién que tenga
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por conveniente, lo cual parece ir, en la practica, contra el principio de que
no puede hacer definitivamente suyos los bienes, pues la asignacién de tal
retribucion resultara muy dificil de impugnar. En la teoria se puede salvar
la contradicciéon entendiendo que incurre en enriquecimiento sin causa si se
asigna una retribucién excesiva.

Y la ley 293 regula una figura que persigue en realidad una finalidad
distinta: el testador puede establecer una fiducia continuada, temporal o
ilimitada en el tiempo, que no se extinga por la revelacién de la confianza o
por la desaparicion del fiduciario. Se pretende satisfacer un fin duradero, no
un fin mas o menos inmediato como pretende la herencia de confianza.
Puede hacerlo nombrando sustitutos a los herederos de confianza, o fijando
la forma de hacer las sucesivas sustituciones o facultando a los herederos
primeros o sucesivos para hacer ulteriores nombramientos. La titularidad
de los bienes es siempre de la herencia de confianza y los sucesivos cambios
de fiduciarios no implican transmisién de bienes. Al extinguirse, en defecto
de reglas del testador, se defiere la sucesién a favor de los mas préximos
parientes del testador que serian sus herederos legales en el momento de
tal extincion. Esta fiducia continuada es otra opciéon a la designacion de
persona juridica. Se acerca a una fundacion de interés particular, aunque en
el contexto prohibitivo que impera quiza haya que exigir una conexién con
un fin de interés general.

Y finalmente la Compilacién contiene una breve e incompleta regulacion
de los albaceas en las leyes 296 a 299. Pueden ser singulares (para actos
determinados, con sélo las facultades necesarias para el cumplimiento de tal
misién) o universales. En este tltimo caso tendran las facultades que haya
senalado el testador y, salvo disposicién de éste, las que sefiala la ley 296,
entre las que estan la administraciéon de la herencia y en general la
ejecucion de la ultima voluntad. El plazo lo fija libremente el causante y lo
podra prorrogar sin limitacién.

Esta regulacion se mantuvo en la reforma introducida por la Ley 1 de
abril de 1987. El dnico cambio respecto de lo antes resefiado es que la
designacién de fiduciario-comisario (sélo en este caso) a favor del conyuge
viudo quedara sin efecto por sentencia firme de nulidad, separaci6én o
divorcio.

En resumen, el Derecho navarro contiene una amplia regulacién de
instituciones de confianza. La fiducia se admite sin limitaciones subjetivas,
aunque desde el punto de vista objetivo es algo menos extensa que la
aragonesa y en todo caso tiene que ejercerse dentro de los limites de la
delegacion (limites que ésta debera senalar). La herencia de confianza, en
cambio, admite més posibilidades de configuracién que ningin otro Derecho
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espanol. En el fideicomiso se permite la eleccién de fideicomisarios, pero
dentro de los limites fijados por el causante. El albaceazgo tiene, en cambio,
una breve regulacién y tampoco es muy usado.

No ha habido innovaciones de relieve en ninguna de estas figuras desde
1973.

Derecho de la Tierra Llana de Vizcaya.

El Derecho foral vizcaino regula el poder testatorio, asi como la
consiguiente actuacién del comisario en ejercicio de las facultades conferidas.

Esta figura se recogié por primera vez en el Fuero Viejo, de 1452
(capitulo 127), como institucion de practica consuetudinaria, que permitio
dar poderes a parientes, conyuge o amigos para hacer el testamento y
nombrar herederos (“para dar e distribuir e partir entre sus herederos todos
sus bienes”). Concede amplias facultades para ordenar la sucesién, y no
s6lo a parientes sino también a extranos. El Fuero Nuevo, de 1526, también
lo regulé6 (ley 3 del titulo XXI), reconociendo la costumbre preexistente,
pero presenta alguna influencia de las Leyes de Toro, aunque reacciona
frente a las restricciones que habia impuesto la ley 31, pues permite que la
institucion de heredero que haga el comisario valga aunque el testador “no
haya nombrado ni declarado a cual de sus hijos o descendientes o sucesores
le hayan de heredar, o los comisarios nombrar, y elegir”.

Esta normativa fue recogida por la Compilaciéon de 1959 (arts. 15 a 20),
que se refiri6é tanto al poder testatorio (acto de delegacion de facultades)
como al testamento por comisario (que es la ejecucion del encargo recibido),
pero sin establecer una regulaciéon separada de cada uno. Interesa destacar
lo siguiente:

El comisario puede ser cualquier persona (no es necesario ser céonyuge ni
que haya vinculo de parentesco) y tiene amplias facultades, pues el art. 15
dice “designaci6n de heredero, la distribuciéon de los bienes y cuantas
facultades le correspondan (al testador) en orden a la transmisién sucesoria
de los mismos”. Es decir, puede tener tal amplitud de facultades que se
coloca en posicién parecida a la del causante, aunque sélo en la esfera
patrimonial. Téngase en cuenta, en todo caso, que en el Derecho foral hay
troncalidad y legitima larga, pero electiva, de forma que el causante puede
elegir y disponer libremente (incluso respecto de los bienes troncales) entre
sus hijos y descendientes.

Pueden nombrarse uno o varios comisarios, y en este tltimo caso
actuaran por mayoria salvo que del testamento resulte otra cosa. El comisario
tiene que atenerse a lo establecido en el testamento y “en su defecto, tendra
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las facultades que al testador correspondan segin los preceptos de esta Ley”.
No podra revocar el testamento del comitente, en todo o en parte, a menos
que el testador le hubiera especialmente autorizado para ello (art. 17). El
cargo es gratuito y las facultades son personalisimas e intransferibles. Sélo
puede nombrarse comisario en testamento, si bien los conyuges pueden
nombrarse reciprocamente comisarios en capitulaciones. El comisario puede
cumplir su encargo por acto entre vivos o en testamento ad hoc, si bien el
conyuge sobreviviente puede hacerlo en su propio testamento pero sélo
respecto de los hijos comunes. El encargo tiene que cumplirse en un solo
acto (salvo si hay hijos menores, pues en este caso puede hacerse a medida
que se casen o alcancen la mayor edad) es siempre irrevocable y tiene que
hacerse dentro del plazo senalado por el testador (plazo al que la Ley no
fijé ningtn limite). Si el testador no fijé plazo, serda de 1 afio desde el
fallecimiento del testador (en su caso, desde el matrimonio o mayor edad del
mas joven de los presuntos herederos).

La Ley 3/1992 de 1 de julio ha mantenido casi todo lo anterior, si bien ha
ampliado la regulacién. Destacamos lo siguiente:

Los conyuges pueden nombrarse comisarios no sélo en capitulaciones,
sino también en pacto sucesorio (pero siempre ante Notario). A la
designacion entre conyuges se le da el nombre tradicional de alkar-poderoso,
aunque la doctrina ha apuntado que esto sélo debe ser asi cuando al viudo
se le haya atribuido también el usufructo universal. El comisario podra
adjudicarse a si mismo los bienes que le pudiese haber atribuido por
testamento el causante, asi como los que le corresponderian en caso de
sucesion intestada o a falta de ejercicio del poder testatorio. Aunque el
ejercicio del cargo sigue siendo personalisimo, el comisario podra designar
albacea y contador partidor (cargos que no eligen sucesor ni distribuyen los
bienes a su arbitrio). Tiene la representacion y administracién de la
herencia, si no hay persona designada ni cényuge sobreviviente. Pero tiene
que realizar inventario de la herencia y no tiene poder de disposicién sobre
los bienes. Es decir, por el mero hecho de ser comisario (al igual que en
la Ley de 1959) no tiene la condicién de sucesor del causante ni tiene
titularidad ni facultades sobre los bienes hereditarios.

Aunque las facultades del comisario no exceden de lo patrimonial, se le
impone la obligacién de promover la tutela o curatela de descendientes
menores o incapacitados (art. 42).

Respecto del plazo de ejercicio, se dice que si el comisario fuere el
conyuge “el poder podra serle conferido por plazo indefinido o por los afios que
viviere”. Se mantiene la regla de la irrevocabilidad del acto de ejercicio de la
delegacion, pero el conyuge sobreviviente, al disponer a favor de hijos
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comunes, puede dar caracter revocable de manera expresa a tal disposicion
hecha en testamento. La regla de la irrevocabilidad apenas se ha flexibili-
zado, lo que puede dar problemas, especialmente si aparecen bienes antes
ignorados o cambian las circunstancias personales de los sucesores.

Y se regulan las causas de extincion. Entre ellas, la presentacion de
demanda de separacion, divorcio o nulidad después de otorgado el poder
testatorio, o si el conyuge comisario contraer ulteriores nupcias, lleve vida
marital de hecho o tenga un hijo no matrimonial salvo que el testador
hubiese dispuesto lo contrario, o si el comisario incurre en causa de indignidad
para suceder.

En resumen, la figura del comisario se ha regulado con gran amplitud
subjetiva, pues no hay limitaciones respecto de la persona del comisario ni
respecto de los beneficiarios, aunque deben tenerse en cuenta las limitaciones
derivadas de las legitimas, reservas y troncalidad. E1 &mbito objetivo es
amplisimo, méds que en Navarra y casi como en Aragén, ya que abarca toda
la esfera patrimonial, aunque no tanto como en este tltimo Derecho, pues
apenas hay posibilidades de actuacién en la esfera personal.

No se contempla la herencia de confianza ni hay regulacién de fideico-
misos ni albaceas, por lo que en estas materias se aplican las reglas del CC.

La evolucién legislativa no ha traido grandes innovaciones sino detalles
mas bien técnicos.

Derecho de la Tierra de Ayala.

El Derecho histoérico fue desde el ano 1470 el Derecho castellano, al igual
que en el resto de la provincia (salvo los municipios de Llodio y Aramayona,
en que rige el Fuero de Vizcaya), por lo que el poder testatorio y el testamento
por comisario fueron conocidos y vividos. La Compilacién de 1959 sin
embargo no se refiri6 a ellos, por lo que fue objeto de criticas, que dieron su
fruto, pues la Ley de 1 de julio de 1992 ha acogido esta institucién, que ha
denominado “usufructo poderoso” y regulado en los articulos 140 a 145.

Esta figura es mucho mas limitada que el poder testatorio vizcaino o del
antiguo Derecho castellano. La delegacion de facultades sélo puede realizarse
a favor de un usufructuario. Quiza se esta pensando en el conyuge a quien
se le deja el usufructo universal, pero la Ley no lo dice, por lo que podra
constituirse a favor de cualquier persona. En esto se parece al distribuidor
mallorquin. Los beneficiarios, por su parte, s6lo pueden ser hijos o
descendientes del constituyente del usufructo. Segtn el art. 140, el
usufructuario tiene “la facultad de disponer a titulo gratuito, inter vivos o
mortis causa, de la totalidad o parte de los bienes, a favor de todos o alguno
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de los hijos o descendientes del constituyente del usufructo”. El constituyente
puede sefialas las personas entre las que el usufructuario pueda designar
beneficiarios, y “ampliar, restringir o concretar su contenido”. Es un derecho
personalisimo (art. 142) y “no podra ser enajenado ni gravado por ningidn
titulo, salvo autorizacion del constituyente”.

La Ley no menciona el titulo por el que se constituye el usufructo, por lo
que parece que no s6lo puede ser el testamento (y testamento de cualquier
tipo, no s6lo ante Notario). Tampoco se establecen plazos para el ejercicio de
la delegacion, por lo que quedara al arbitrio del causante.

En todo caso, no se olvide que el contexto normativo en el Derecho de la
Tierra de Ayala es de libertad de testar, sin legitima material, aunque es
verdad que la libertad se ha usado tradicionalmente para favorecer la
familia, por lo que también podria decirse que la libertad de testar es el
medio juridico que ha existido para cumplir esa finalidad; diferente de otros
Derechos, pero con una finalidad analoga.

No hay otras instituciones de confianza en el Derecho de la Tierra de
Ayala, por lo que, aparte lo comentado, rige respecto de ellas el CC.

Derecho de Guipiuzcoa.

La Compilacién de 1959 no contenia normas aplicables en Guiptzcoa.

La Ley de 1 de julio de 1992 contiene una regulacién relativa a la
ordenacién del caserio y sus pertenecidos, para favorecer su conservaciéon
indivisa, en un sistema sucesorio que es del Cédigo Civil (de legitima
material individual), pero con una importante peculiaridad. Obsérvese en
todo caso que la Ley vasca es posterior a la reforma del art. 831 CC por la
Ley 13 mayo de 1981, pero anterior a la de 18 de noviembre de 2003 y
también anterior a la reforma del art. 1056 CC por la ley de 1 de abril de
2003. La peculiaridad es que la asignacién del caserio y sus pertenecidos por
el causante a un heredero forzoso (o descendiente de éste) excluye el valor
de lo asignado de la base para el computo de las legitimas (art. 156). En
esto hay una gran diferencia con el art. 831 CC.

Esta regulaciéon vasca permite la ordenacién por comisario (arts. 164 a
171), pero el cargo s6lo puede recaer en el conyuge. Sin embargo, el objeto
se dice (art. 164) que no es sélo el caserio y sus pertenecidos, sino “este
encargo podra comprender también el resto de su patrimonio”, norma ésta
cuando menos sorprendente, pero que no toca ahora comentar.

El causante tiene que haber sefialado el grupo de personas entre las que
ha de efectuarse la designacién o en su defecto tiene que haber dejado
herederos forzosos, en cuyo supuesto la eleccién se limita a éstos y a sus
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descendientes (aunque viva el ascendiente). Como se ve, el ambito de
actuaciéon del conyuge es —al menos teéricamente— mas amplio que el
permitido por el art. 831 (hijos o descendientes comunes). La atribucion del
caserio por el comisario también lo excluye del computo legitimario (art. 164).

El poder testatorio tiene que otorgarse en testamento abierto ante
Notario o en escritura publica que no sea de testamento, la cual podra ser
(aunque no sélo) de capitulaciones.

Respecto de la actuacién del comisario, resefiamos lo siguiente: tiene que
atenerse a las instrucciones del causante, en otro caso tiene las mismas
facultades que hubieran correspondido al causante, pero no podra revocar
en todo o parte el testamento del causante si no hubiera sido expresamente
autorizado para ello. S6lo es administrador del caudal si no hay persona
designada por el causante para ello. El plazo para usar el poder es el que
fije el causante. Si el conyuge es usufructuario vitalicio podra ser por toda
su vida “respecto a los bienes a que alcance el usufructo”. En otro caso, si el
causante no fij6 plazo, tendra el de un ano desde la muerte o en su caso
desde la mayor edad o emancipacién del sucesor més joven. La ejecucién
debe hacerse en escritura publica; si se refiere a bienes objeto de usufructo
vitalicio y no tiene sefialado un plazo mas breve, también podra hacerlo en
su propio testamento (parece que no puede hacerlo en otro testamento). La
ordenacién en escritura es irrevocable y la hecha en testamento es siempre
revocable. Se extingue por las mismas causas que prevé el Derecho de la
Tierra Llana vizcaina.

En las dema4s figuras juridicas objeto de este trabajo, rige el CC. La
evolucién legislativa, como se ve, también ha sido favorable a la fiducia.

Finalmente diremos que segin la Ley vasca de parejas de hecho (Ley
2/2003, de 7 de mayo) las parejas de hecho inscritas estdn equiparadas a las
casadas en cuanto al régimen sucesorio, y “en funcién del Derecho foral
aplicable en cada caso” podran nombrarse reciprocamente comisario en
testamento o pacto sucesorio, como expresamente dice el art. 9.

Derecho de Galicia.

Concluimos el repaso de los Derechos civiles espafioles con una mencién
al Derecho de Galicia. La Compilacién de 1963 no contenia normas de
Derecho sucesorio. Tampoco la Ley 7/1987, de 10 de noviembre.

La Ley de 24 de mayo de 1995 regul6 por primera vez el testamento por
comisario y en materia de particién se refiri6 a la figura del contador-partidor.
Se trata de una regulacion ya derogada, por lo que nos limitamos a resenar
lo siguiente:
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El testamento por comisario se regulaba en los arts. 141 a 143. En
testamento o capitulaciones se podia nombrar heredero al conyuge para
distribuir a su prudente arbitrio los bienes del difunto y mejorar en ellos a
los hijos comunes (sin perjuicio de las legitimas y mejoras dispuestas por el
causante). El cargo era indelegable y se perdia al contraer nuevas nupcias.
El plazo era de un ano desde la apertura de la sucesion o desde la emanci-
pacion del dltimo de los hijos comunes.

El art. 159 también previé la posibilidad de encomendar al cényuge, en
testamento o en otro documento publico, la facultad de hacer la particion de
la herencia (“partija”) a quien no sea participe. También podia nombrarse
al conyuge al que se hubiese asignado ademas el usufructo total (sic) de
viudedad y delegar ademads en él la facultad de mejorar a hijos o
descendientes comunes. Se extinguia la delegacion si perdia la condicién de
viudedad. El plazo era de un aiio desde la apertura de la sucesién o desde la
emancipacién del dltimo de los hijos comunes.

Los articulos 160 a 63 regularon brevemente algunos aspectos de la figura
del contador partidor nombrado por el causante; en especial, 1a forma de
actuacion cuando habia varios nombrados.

La Ley 2/2006, de 14 de junio ha regulado ampliamente las sucesiones
mortis causa y dedica sus articulos 196 a 208 al testamento por comisario.
También contiene una regulacién de la particiéon de la herencia por contador-
partidor (arts. 283 a 293).

La regulacién del testamento por comisario puede resumirse asi: la
delegaci6n puede hacerse en testamento o capitulaciones. Sé6lo puede
hacerse por un cényuge a favor del otro. El contenido puede ser tanto la
facultad de designar heredero o legatario, pero s6lo entre hijos o
descendientes comunes, como la de asignar bienes concretos y determinar el
titulo por el que se recibiran. Parece que la asignacién de bienes sélo puede
producirse dentro del ambito de los hijos o descendientes comunes.

Sobre el ejercicio de la delegacion hay las siguientes reglas: puede hacerse
por actos entre vivos, en cuyo caso son irrevocables, o mortis causa (aunque
no hace falta un testamento ad hoc), en cuyo caso son revocables. Tiene que
respetar las legitimas y todas las disposiciones del causante. El conyuge es
administrador de toda la herencia mientras no haya ejercitado la delegacién,
y puede disponer del dinero de cuentas para pagar gastos de entierro y
funeral y las deudas. Salvo que el causante haya senialado plazo, el conyuge
podra ejercitar la delegacién mientras viva. Se extingue la delegacién en
caso de nuevo matrimonio (salvo dispensa del causante), por la presentacién
de la demanda de nulidad, separacién o divorcio y por la separaciéon de
hecho que conste de modo fehaciente.
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Como se ve, la evolucion de la regulacién ha sido claramente favorable
de la fiducia sucesoria. Se ha ampliado considerablemente las facultades del
fiduciario y se ha dado una regulacion de diversos detalles. Fuera de esta
figura, rige el CC.

Finalmente diremos que en el Derecho gallego, el contexto legitimario es
de legitima material individual, pero reducida desde la reforma de 2006
a una cuarta entre todos los legitimarios, que ademas ha cambiado su
naturaleza a un derecho de crédito (art. 249).

Antes de examinar algunos Derecho extranjeros, volvemos a lanzar una
mirada rdpida al 4mbito de las instituciones de confianza en los Derechos

espaioles:

En el territorio donde rige el Cédigo Civil como Derecho directamente
aplicable, la herencia o legado de confianza no se permiten en ninguna de sus
posibles formas (incluso anulan la institucién o legado) pero la fiducia
sucesoria se permite en el caso del art. 831 CC: al viudo —desde el afio 2003,
entre progenitores aunque no estén casados— para ser usada a favor de los
hijos comunes con la posibilidad de distribuir bienes y disponer legados,
llevando inherente la administracion del caudal, pero sin ir vinculada a la
condiciéon de heredero o legatario. En los fideicomisos no cabe elecciéon de
fideicomisarios por el fiduciario. El albacea sélo puede considerarse fiduciario
(y aun asi, con una cierta licencia en el uso de esta palabra) en los casos
expresamente previstos de disposiciones a favor del alma, parientes o
pobres.

En el Derecho de Catalufia se admite la herencia de confianza, incluso
puede prohibirse la revelacién, pero se exige siempre que el heredero o
legatario de confianza sea persona fisica y resulte designado por su nombre
por el causante; la fiducia se admite con una limitada extensiéon subjetiva y
objetiva (que ademads ha de respetar la legitima material individual), que
no va unida a la condicién de heredero ni legatario ni tiene per se la
administracién del caudal relicto; en los fideicomisos cabe la eleccién de
fideicomisarios por el fiduciario; el albacea no puede considerarse como figura
de confianza, salvo el albacea universal, que es poco utilizado.

En el Derecho de Mallorca y Menorca, la tnica figura regulada es un
supuesto de fiducia, de ambito subjetivo amplio, pues puede ser cualquier
persona, aunque sé6lo puede ser usada a favor de parientes del causante o
del propio distribuidor. E1 ambito objetivo es patrimonial (no se extiende a
lo personal) y puede ser tanto instituir heredero como disponer a titulo
particular y distribuir bienes, aunque siempre limitado por la legitima
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material individual. El distribuidor tiene que tener la condicién de heredero
o legatario, no en sentido formal. Tiene la administracién del caudal relicto.
No se prevé en la regulacién de fideicomisos que el fiduciario pueda
designar fideicomisarios, ni se regula la herencia de confianza ni el
albaceazgo, por lo que en estas materias rige el CC.

En el Derecho de las Pitiusas, la tnica figura regulada es también un
supuesto de fiducia, de ambito subjetivo limitado, pues sélo puede ser a
favor del conyuge (salvo la designacién en pacto sucesorio, que en teoria
puede ser a favor de cualquier persona) y para ser usada sélo a favor de
descendientes comunes, pero de ambito objetivo amplisimo, que abarca todo
lo patrimonial sin limitacién, con respeto de la legitima material individual.
Por esto dltimo no acabamos de comprender la postura de algin autor
(Garrido Melero) que ha escrito que “el conyuge fiduciario ibicenco es
similar al conyuge fiduciario catalan” #*. No va vinculada a la condicién de
heredero ni legatario ni tiene per se la administracién del caudal relicto. En
las demé4s materias objeto de este trabajo, rige el CC.

En el Derecho de Aragén no se admite la herencia o legado de confianza
y en materia de fideicomisos rige el CC, asi como, salvo algunas particulari-
dades, en cuanto al albaceazgo. Sin embargo, se admite una fiducia sucesoria
sin limitaciones subjetivas (ni en cuanto a fiduciario ni a beneficiarios) ni
objetivas, por lo que el fiduciario queda colocado, salvo limitaciones impuestas
por el causante, practicamente en la misma posicién juridica de éste. No va
unida a la condiciéon de heredero o legatario, pero el fiduciario tendra la
administraciéon del caudal relicto si no hay cényuge sobreviviente que
administre.

En el Derecho de Navarra se admiten todas las instituciones que estamos
comentando en este trabajo. La fiducia no tiene limitaciones subjetivas ni
en cuando al fiduciario ni en cuanto a los beneficiarios y presenta un
4mbito objetivo muy amplio, que puede abarcar todo lo patrimonial, en cuando
el causante lo haya delegado; no va unida a la condicién de heredero ni
legatario ni da per se la administracién del caudal relicto; la herencia de
confianza se admite en términos mas amplios que en Catalufia, pues se
puede encomendar a personas juridicas y puede establecerse con caracter
continuado, sin limite temporal, asi como prohibirse su revelaciéon; en los
fideicomisos se permite la elecciéon de fideicomisarios, pero dentro de los
limites fijados por el fideicomitente; y se admite el albaceazgo universal.

En el Pais Vasco hay que distinguir el territorio de Derecho comtun, la
Tierra Llana Vizcaina, la comarca de Ayala y el territorio de Guiptzcoa. En

23 - Garrido Melero, op. cit., pagina 987 del tomo V, vol. I.
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todos estos ambitos se aplica el sistema del CC en cuanto a fideicomisos,
albaceas y herencia de confianza. Las peculiaridades se encuentran en la
fiducia sucesoria. En el Derecho de la Tierra Llana vizcaina se regula un
poder testatorio sin limites sujetivos y con un ambito objetivo amplisimo,
pues abarca todo lo patrimonial aunque no lo personal, si bien tiene que
respetar la troncalidad; no va unida a la condicién de heredero ni legatario
ni tiene en principio la administracién del caudal. En el Derecho de la
Tierra de Ayala se regula desde 1992 una delegaciéon sucesoria con un
ambito subjetivo limitado, pues va vinculada al usufructo universal (aunque
no tiene por qué ser al conyuge) y s6lo puede usarse a favor de hijos del
causante; pero el Aambito objetivo abarca todas las facultades dispositivas
sobre el caudal relicto. En Guiptzcoa se permite desde el afio 1992 una
delegacion de ambito subjetivo muy limitado (a favor de sélo el cényuge,
s6lo a favor de un legitimario) y sélo sobre el caserio (aunque teéricamente
se permite también sobre el resto del patrimonio), aunque —caso tinico en
Espana— el ejercicio de la delegaciéon no se ve afectado por la legitima
material individual; no va vinculada a la condicién de heredero ni legatario
ni otorga per se la administracion.

En el Derecho de Galicia se ha admitido una fiducia sucesoria
(testamento por comisario) desde 1995. El 4&mbito subjetivo es muy limitado:
s6lo puede conferirse al conyuge y s6lo puede usarse a favor de los hijos
comunes. El ambito objetivo es amplio, pero no se coloca en la posicién del
causante, pues sélo puede instituir herederos o legatarios y “asignar bienes
concretos”. No va unido a la condicién de heredero ni legatario pero si tiene
la administraciéon del caudal relicto. En las demas figuras objeto de este
trabajo, rige el sistema del CC.

Como se ve, en materia de fideicomisos y albaceazgo se aplica un mismo
Derecho en casi todos los territorios. Las diferencias se dan en los Derechos
catalan y navarro porque se permite que el fiduciario elija fideicomisarios,
aunque es raro que se conceda esta facultad en la practica. El albaceazgo
universal se regula sélo en los Derechos catalan y navarro, pero es posible
en todos los Derechos; es una figura juridica que tampoco tiene mucha
aplicacion, ni siquiera el albacea especial. La herencia de confianza sélo se
admite en Cataluna y Navarra, lo cual es una gran diferencia con el resto
de los Derechos, pero es una figura juridica que se usa poco (se usa mas en
Navarra que en Cataluna).

En cambio, todos los Derechos civiles espaioles, incluido el CC, regulan
algin tipo de fiducia sucesoria, aunque hay grandes diferencias en cuanto a
la extension subjetiva y objetiva y en cuanto al régimen juridico. En una
simplificacién quiza excesiva podriamos decir que son figuras parecidas de
fiducia sucesoria la del CC (art. 831) y la del Derecho gallego y, por otro
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lado, la del Derecho de Mallorca-Menorca y la de la comarca de Ayala
(linicos casos éstos ultimos en que va vinculada a una titularidad sucesoria).
En los restantes Derechos, cada regulacion tiene particularidades propias: la
de Guiptuzcoa es de ambito limitado; la de Catalufia es mas amplia; las de
Navarra, Vizcaya y Aragén (especialmente ésta) son de extension muy
amplia, en todos los sentidos; la de las Pitiusas es de ambito subjetivo
limitado pero de extensién objetiva muy amplia.

La evolucion legislativa de las tltimas décadas no ha tocado (en los
puntos que comentamos en este trabajo) la regulacién de fideicomisos y
albaceas, salvo la eliminacién del fideicomiso puro en Catalufia, que no
acertamos a entender; tampoco la de la herencia de confianza, salvo ligeros
retoques alli donde ya se admitia; en cambio ha ampliado la extension de las
fiducias sucesorias (2003 el CC; 1995 y 2006 Galicia; 1992 el Pais Vasco;
1999, Aragon y Cataluna) o al menos la ha mantenido e intentado mejorar
(1973 y 1987, Navarra; 1990, Baleares).

V.- Panorama de Derecho extranjero.

A continuacién se examinan las instituciones andlogas de algunos
Derechos de nuestro entorno, para ver sus rasgos basicos y la evolucién que
ha tenido su regulacién en los tiempos recientes.

Derecho francés.

Regla: el testamento es un acto personal del testador,
igual que las liberalidades entre vivos.

En el CC francés no encontramos reglas tan taxativas como los articulos
670 y 671 del CC espaiol, pero no se admite la delegacién sucesoria ni la
herencia de confianza. Una regla prohibitiva tajante la hay sé6lo referida al
testamento mancomunado (art. 968). El caracter personalisimo del
testamento se deduce de los trabajos preparatorios del Cédigo y la
jurisprudencia lo ha basado también en la propia ordenacién que el CC
hace de los requisitos del testamento, tanto formales como materiales.

El primero de los articulos que el CC dedica a los testamentos, el 967, dice
“Toda persona podra disponer por testamento, ya mediante la instituciéon de
heredero ya mediante legados ya bajo cualquier otra denominacién adecuada
para manifestar su voluntad”. Previamente, en la regulacién general de los
actos a titulo gratuito, encontramos el art. 895 que dice “el testamento es un
acto por el cual el testador dispone, para el momento en que ya no exista, de
todo o parte de sus bienes...y que puede revocar”. Estas reglas subsisten desde
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la primera redaccion del Cédigo, con un leve retoque realizado por la Ley de
23 de junio de 2006, que por otro lado ha modificado profundamente todo el
Derecho de sucesiones.

La jurisprudencia ha interpretado, hasta donde ha podido, incluso con
pruebas extrinsecas al testamento, la voluntad del testador en casos en que
la designacién de sucesor, ya a titulo universal o particular, habia quedado
indeterminada, pero ha mantenido que el testador tiene que designar por
si mismo los herederos y legatarios y no puede encomendar esta tarea a la
decision de un tercero, que seria en tal caso el verdadero disponente. Esto no
quiere decir que el testador esté obligado a escribir en el testamento el
nombre del sucesor, pues puede limitarse a designarlo por una cualidad, o hacer
depender la designacion de un acontecimiento futuro o del cumplimiento de una
condicién pero en todos los casos es necesario que la designacién sea
suficientemente precisa para manifestar la voluntad del propio testador.
Afirmaciones como ésta se han recogido en sentencias de la Sala Civil de la
Corte de Casacion de 12 de agosto de 1863, 25 de noviembre de 1952 y 8 de
noviembre de 2005. Esta dltima declaré nulo un testamento que confiaba a
un notario ordenar la sucesién y simplemente decia: “Este es mi testamento.
No quiero que mi familia se beneficie de lo que tengo. Le encargo a Vd.
disponer a favor de quien Vd. quiera. Pongo en Vd. mi confianza”.

También se ha sostenido por tratadistas doctrinales relevantes que el
caracter personal del testamento implica que el testador tiene que designar
él mismo a los beneficiarios, tesis ésta que puede considerarse abrumadora-
mente mayoritaria.

No obstante, hay un sector que ve con buenos ojos, de lege ferenda,
permitir la delegacién sucesoria dentro de ciertos limites. Una proposicién de
ley en la fase de elaboracién de la Ley de 23 de junio de 2006 decia: “El
testador puede encomendar a uno de sus herederos o legatarios o al ejecutor
testamentario, la tarea de determinar los beneficiarios de sus disposiciones,
siempre que éstos deban ser elegidos dentro de una categoria de personas
fisicas o juridicas que el disponente haya definido o por un modo de desig-
nacién que haya fijado”. Sin embargo no pas6 al texto definitivo de la Ley.

En todo caso, la doctrina ha considerado la reforma de 2006 como
especialmente favorecedora de la voluntad individual en detrimento del
orden publico sucesorio. Un avance de los derechos del propietario frente a
los derechos de personas vulnerables integrantes de la familia (asi se ha
escrito por mas de un autor).

Distinto es el caso de disposiciones con carga (modales) consistente en
beneficiar a personas desconocidas del testador al tiempo de testar (por
ejemplo, a personas que realizaran determinadas tareas, o consiguieran
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ciertos premios), que se han considerado admisibles.

La determinacién se ha exigido igualmente respecto de los objetos de las
disposiciones testamentarias. Se ha aceptado, al igual que en los sujetos, que
el objeto no quede determinado pero sea determinable. Pero se ha rechazado
que el testador encomiende al ejecutor testamentario la facultad de apreciar
si un legado tenia que entregarse o no en su totalidad (SCC 6 marzo 1984).

Libéralités graduelles (arts. 1048 a 1074).

El fideicomiso universal era una de las instituciones civiles mas discutidas
en la politica juridica de principios del XIX. Se habia usado para mantener
indivisos los grandes patrimonios familiares y en general se defendian por
quienes querian mantener la estructura social del Ancien Régime. Por eso
mismo fue combatida por los revolucionarios, que propugnaban una divisién
siempre repetida de las herencias para impedir el mantenimiento de los
grandes patrimonios y promover la igualdad de hecho (lo que iba en la linea
de las legitimas materiales individuales y la colacién entre coherederos);
ademas las vinculaciones se estimaban contrarias a la libertad del trafico
juridico-econémico. Durante el S. XIX se sucedieron las prohibiciones y
restauraciones del fidecomiso universal en el CC.

El CC, en la redaccién que viene de la 2% Republica, contenia una regla
prohibitiva de los fideicomisos en su art. 896: “Las sustituciones estan
prohibidas. Toda disposicién por la cual el donatario, el heredero instituido
o el legatario es encargado de conservar y restituir a un tercero sera nula,
incluso respecto del propio donatario, del heredero instituido o del legatario”.
No obstante, el art. 898 admitia (y sigue admitiendo hoy) la sustituciéon en
los casos en que el donatario, heredero o legatario no podia adquirir; es lo que
llamariamos sustitucién vulgar, que el art. 898 dice que “no sera considerada
sustitucion”.

Como se ve, se referia tanto a disposiciones a titulo universal como sobre
bienes singulares. Se trataba de una nulidad de orden ptblico, insanable, ni
aun por declaracion del tercero beneficiario (fideicomisario) eximiendo al
gravado de la obligacién de conservar y restituir. Se basaba principalmente
en el inconveniente econémico de colocar bienes fuera del comercio y crear
situaciones de manos muertas. Entraia por tanto (y sélo) la nulidad de la
clausula relativa a los bienes a que se refiere (SCC 27 junio 1894, 6 junio
1961) salvo que la clausula de sustitucién forme con el conjunto de las
disposiciones testamentarias un todo inescindible (SCC 6 junio 1961). La
jurisprudencia entendié que el simple ruego o recomendacién expresada por
el testador a su sucesor para que dispusiera en beneficio de un tercero de
bienes heredados no es una sustitucién prohibida. También habia admitido,
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aunque esto resulta un poco sorprendente, la validez de la clausula de
residuo (SCC 31 enero 1995) pues el primer instituido conserva sus facultades
dispositivas.

Soélo se exceptuaban determinadas disposiciones entre padres e hijos y
entre hermanos, reguladas en los antiguos articulos 1048 a 1074: los padres
podian imponer la sustituciéon en los bienes dados a sus hijos por actos
entre vivos o por testamento con la carga de transmitirlos a los hijos de
éstos (nacidos o nacederos) pero sélo del primer grado y sin poder establecer
ningun distincién ni preferencia entres éstos por razon de edad o sexo. Y lo
mismo podia hacerse en los bienes dados por dichos titulos a los hermanos
del disponente.

La gran reforma del Derecho de sucesiones operada por la Ley de 23
de junio de 2006 (en vigor desde el 1 de enero de 2007) ha dado nueva
redaccion a este articulo 896, que ahora dice: “La disposicién por la cual una
persona queda encargada de conservar y restituir a un tercero sélo produce
efecto en los casos en que esta autorizada por la Ley”. Esto en si mismo no
significa demasiado, pero se ha dado nueva redaccién a todo el capitulo que
antes llevaba por titulo “disposiciones permitidas a favor de nietos del
donante o testador o de los hijos de sus hermanos o hermanas” (arts. 1048 a
1074) y ahora “De las liberalidades sucesivas y de residuo”. Las palabras
“liberalidades sucesivas” es el equivalente a sustitucién fideicomisaria,
expresion ésta que no se ha querido usar.

El nuevo Derecho permite expresamente que el donatario o sucesor
testamentario quede sujeto a la conservacion de los bienes y tenga que
transmitirlos, a su muerte, a un segundo beneficiado designado por el primer
disponente en el mismo acto. No puede haber ulteriores designados, pero si
los hay, la clausula —a diferencia del Derecho anterior a 2006— no es nula,
sino que es valida en cuanto a la sustitucion del primer grado. El primer
beneficiario, a salvo estas obligaciones, tiene la condicién de propietario y el
segundo beneficiario sélo tiene un derecho eventual, aunque algunos hablan
de propiedad sujeta a condicion.

Y también se permite expresamente, en las liberalidades entre vivos y por
testamento, que una persona pueda adquirir el residuo tras la muerte del
primer beneficiado, que no limita las facultades de disposicion de éste por actos
a titulo oneroso entre vivos, pero que le impide disponer por testamento, si
bien el disponente puede ordenar que tampoco pueda disponer por actos
entre vivos a titulo gratuito.

Pero, por lo que ahora nos afecta, no hay en todo esto nada que permita
delegar en un tercero la designacion de beneficiario ni ningin otro aspecto
de la sucesiéon. Ademas obsérvese que en las liberalidades sucesivas la
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restitucion al “fideicomisario” sélo puede producirse por muerte del primer
llamado, por lo que dificilmente cabria usar esta figura para las finalidades
que se pretenden conseguir con una herencia de confianza o una fiducia
sucesoria, especialmente en este tltimo caso si el primer llamado no ha de
tener derechos sobre los bienes relictos.

El ejecutor testamentario (arts. 1025 a1034).

Toda la regulacién sobre el ejecutor testamentario ha sido redactada de
nuevo por la Ley de 23 de junio de 2006, aunque los cambios no son signi-
ficativos y han consistido principalmente en darle mas facultades. De la
regulacién vigente, resefiamos:

El testador puede nombrar uno o varios ejecutores testamentarios para
supervisar o realizar la ejecucion de su ultima voluntad. El testador fija
libremente su manera de actuar; en caso contrario, cualquiera por si solo
puede actuar.

Tiene por Ley la facultad de defender la validez del testamento, de tomar
cuantas medidas de conservacion de los bienes sean necesarias, asi como
vender muebles para pagar las deudas urgentes. El testador puede facultarle
para tomar posesion de todos los bienes muebles y venderlos para pagar
legados; como novedad de la reforma de 2006, también, en defecto de legiti-
marios, le puede autorizar para disponer de todo o parte de los inmuebles
(informando previamente a los herederos), colocar capitales, pagar las deudas
y realizar la particion. El plazo de actuacion lo fija el testador, pero no puede
exceder de 2 anos desde la apertura del testamento; el juez puede prorrogarlo
un afio mas.

El ejercicio del cargo se ha entendido por la jurisprudencia anterior a la
Ley de 2006 que es personal, de forma que no cabe la delegacién salvo que
el testador lo haya autorizado. E1 CC decia simplemente que las facultades
del ejecutor no pasan a sus herederos, regla que la Ley de 2006 ha cambiado
ligeramente, diciendo que tales facultades no son transmisibles por causa de
muerte.

Como vemos, si no hay herederos forzosos, el causante puede configurar
el cargo como un auténtico albacea universal, incluso para la conversion
dineraria de todo el patrimonio relicto.

El mandato post mortem.

Una novedad de la reforma de 2006 ha sido la figura del mandato post
mortem, antes desconocida legalmente, regulado ahora en el art. 812 CC,
aunque es menos de lo que parece, pues el nombre podria dar a entender
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que nos encontramos ante un auténtico poder testatorio. Es un administrador
de la parte que corresponde a uno o varios herederos, sin perjuicio de las
facultades, en su caso, del ejecutor testamentario, ya que pueden darse
ambos cargos a la vez, pues tienen distintas funciones.

Lo puede designar cualquier persona. Puede ser mandatario cualquier
persona fisica o juridica, una o varias, incluso puede serlo un heredero.
Tiene que ser aceptado por el mandatario antes de la muerte del mandante
y tanto el poder como la aceptacién tienen que constar en forma auténtica (o
sea, ante Notario).

Su funcién es administrar y gestionar, sin perjuicio de las facultades
confiadas al ejecutor testamentario, todo o parte de la sucesion por cuenta e
interés de uno o varios herederos identificados. No despliega su eficacia en
vida del mandante. El mandato sélo es valido, sin embargo, si esta justifi-
cado por un interés serio y legitimo en relacién a la persona del heredero o
al patrimonio hereditario, y ello tiene que motivarse con precisién. Ha sido
especialmente concebido para resolver las dificultades de gestion en los
casos de sucesion de empresas o patrimonios complejos, especialmente si hay
discapacitados, menores de edad o personas sin aptitud para dirigir tales
negocios o patrimonios. Despliega sus efectos incluso sobre la legitima y
priva siempre al heredero de realizar por si los actos objeto del mandato
(Leroyer) *; no son objeto del mandato los actos dispositivos. Se discute
doctrinalmente si el mandante puede conferir al mandatario poderes de
disposicion (de la tramitacion legislativa parece que los actos de disposicion
necesitaban autorizacion judicial).

Su actuacion se rige por las normas del contrato de mandato (entre
vivos) que no resulten incompatibles con las del mandato post mortem.

Se trata, pues, de un cargo con eficacia limitada, que no sustituye al
heredero y que s6lo permite realizar actos de administracién. No obstante,
la actuacién por cuenta de otro y la inexistencia de representacién del
mandante han permitido a autores como Grimaldi de calificar esta figura
como “contrato fiduciario” #*. Exige ademas que el heredero haya aceptado
la herencia, pues en otro caso el mandatario sélo puede realizar actos
conservativos. Su actuacién no puede tener influencia en la aceptacién o
repudiacion por el heredero. Por el contrario, ejerce sus funciones aunque el
heredero sea menor o incapacitado y tenga representante legal.

Ejerce el cargo por un maximo de dos anos (5, por razén de la incapacidad
o edad del heredero), prorrogable por el Juez por una o més veces.

24 - Leroyer, op. cit., paginas 325-326.
25 - Grimaldi, op. cit, cap. 1, pagina 3.
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El CC regula a continuacién dos figuras con funcion similar a ésta: el
mandatario designado por comtun acuerdo de los herederos para administrar
la sucesion (art. 813) y el mandatario designado por el Juez a peticiéon de
persona con interés legitimo, para administrar provisionalmente la sucesién
en determinados casos como inactividad de los herederos, desacuerdo,
oposicion de intereses entre ellos o complejidad de la sucesion (art. 814).

Sus funciones son en ambos casos meramente de administracién, por
lo que no vamos a entrar en mas comentarios. No puede hablarse aqui
propiamente de fiducia sucesoria.

En definitiva, el Derecho francés no admite ninguna fiducia sucesoria
ni tampoco la herencia o legado de confianza. Admite la sustitucién
fideicomisaria de un grado (con caracter general js6lo desde la reforma de
2006!) pero no permite que el primer llamado elija fideicomisarios. Las
reformas legales se han preocupado mas de la gestion y ejecucion de las
ultimas voluntades, pero no se trata de cargos que puedan calificarse de
fiduciarios y su plazo de actuaciéon es muy breve.

Tras la gran reforma de 2006 no ha habido modificaciones legales en
estas materias ni hay a la vista ninguna.

Derecho italiano.

El Derecho italiano contiene una regla contraria al heredero o legatario
aparente. El art. 627 CC, que lleva por titulo “disposicién fiduciaria” dice
que “No se admite accién en juicio para declarar que las disposiciones hechas
a favor de persona mencionada en el testamento son sélo aparentes y que
en realidad se refieren a otra persona, aunque expresiones del testamento
puedan indicar o hacer presumir que se trata de persona interpuesta. Sin
embargo, si la persona mencionada en el testamento ha cumplido esponta-
neamente la disposicién fiduciaria transfiriendo los bienes a la persona
querida por el testador, no puede repetir, salvo que sea un incapaz. Las
disposiciones de este articulo no se aplican al caso en que la institucién o
el legado sean impugnados por haber sido hechos por medio de persona
interpuesta a favor de incapaces de suceder”.

La regla contraria a la delegacién sucesoria se encuentra en los arts. 631
y 632. El primero dice “Es nula toda disposicion testamentaria con la que se
hace depender del arbitrio de un tercero la indicacién del heredero o del
legatario o la determinacién de la cuota de herencia. Sin embargo es valida
la disposicién a titulo particular a favor de personas a escoger por el gravado
o por un tercero entre varias personas determinadas por el testador o
pertenecientes a familias o categorias de personas por él determinadas, y
también es valida la disposicién a titulo particular a favor de uno entre
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varios entes determinados igualmente por el testador. Si hay indicadas
varias personas de modo alternativo y no se ha establecido quién debe hacer
la eleccion, ésta se considera dejada al gravado”. El art. 632 dice “Es nula la
disposicién que deja al mero arbitrio del gravado o de un tercero la fijacién
del objeto o de la cantidad del legado. Son validos los legados hechos a
titulo de remuneracién por los servicios prestados al testador, aunque no se
haya indicado el objeto ni la cantidad”. No obstante, en materia de legados
genéricos, el art. 664 permite que la determinacién la realice un tercero,
pero fija el criterio: tiene que escoger una cosa de calidad media.

Sin embargo, en donaciones entre vivos si se permite un mayor margen
a la actuaciéon de un tercero. El art. 778 dice “Es nulo el mandato con el que
se atribuye a otro la facultad de designar la persona del donatario o
determinar el objeto de la donacién. Por el contrario es valida la donacién a
favor de persona que un tercero designara entre varias personas designadas
por el donante o pertenecientes a determinadas categorias o a favor de una
persona juridica entre las indicadas por el propio donante. Es igualmente
valida la donacién que tiene por objeto una cosa que un tercero determinara
entre varias cosas indicadas por el donante o dentro de los limites de valor
establecidos por el propio donante”.

La sustitucion fideicomisaria apenas se admite. En el S. XIX el debate
llevé a vaivenes legislativos en los distintos Estados italianos similares a los
ocurridos en Francia y fueron definitivamente suprimidas en el Cédigo de
1865.

El Cédigo vigente, de 1942, ha mantenido la prohibicién. El tinico caso
admitido es el del art. 692, que permite que un ascendiente o el conyuge de
un incapacitado puedan instituir a dicho descendiente o conyuge (respecti-
vamente) con obligacién de conservar y restituir a su muerte los bienes a
favor de la persona o los entes que, bajo la vigilancia del tutor, han cuidado
del propio incapacitado. Con razén se ha hablado de fideicomiso asistencial.
Al instituido se le aplican, en cuanto sea posible, las normas del usufruc-
tuario. El inciso final de este articulo dice tajantemente que “en cualquier
otro caso la sustitucién es nula”.

Incluso se niega eficacia al usufructo sucesivo: el art. 698 dice que sélo
tiene valor a favor de las personas que en el momento de la muerte del
testador han sido primeramente llamadas. Una excepcion hay en el art. 699,
que permite la disposicién testamentaria que tiene por objeto el pago
periédico, ya sea perpetuo o temporal, de sumas determinadas como premio
de nupcialidad, de natalidad, ayudas para la preparacién de una profesién o
arte, obras asistenciales o para otros fines de utilidad piblica, a favor de
personas a escoger dentro de una determinada categoria o entre los
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descendientes de una determinada familia. Estas anualidades pueden
rescatarse.

Por su parte, el art. 697 dispone que estas normas son también aplicables
a los legados.

En materia de donaciones, el art. 795 dispone, siguiendo la misma tesis
prohibitiva, que “En las donaciones no estan permitidas las sustituciones
salvo en los casos y con los limites establecidos para los actos de tltima
voluntad”. Sin embargo, afiade que “la nulidad de la sustitucién no implica
nulidad de la donacién”.

Los ejecutores testamentarios se regulan en los articulos 700 a 712. Es
una regulacién similar a la francesa. Lo mas interesante a efectos de este
trabajo es que el testador puede autorizar al ejecutor a designar un sustituto
para el caso de que el primero no pueda continuar el encargo (art. 700). Todo
ejecutor tiene, salvo voluntad en contra del testador, la posesién y adminis-
tracién de la herencia. No obstante, no puede realizar actos dispositivos, y
si es necesario enajenar bienes, necesita autorizacién judicial oidos los
herederos. Tiene que entregar los bienes a los herederos cuando éstos lo pidan,
siempre que tales bienes no sean necesarios para cumplir sus funciones. El
testador puede encomendarle la tarea de realizar la particiéon, siempre que
el ejecutor no sea uno de los herederos ni legatarios; en tal caso, realiza la
particiéon por si solo, pero tiene que oir a los herederos. Tiene que rendir
cuentas al finalizar su gestién y en todo caso pasado un afo del fallecimiento
del testador si sus gestiones han excedido del afio (art. 709).

La figura del contador partidor se regula escuetamente en el art. 733,
que sélo dice que la particién realizada por tal persona no vincula a los
herederos si el Juez, a instancia de alguno de éstos, la declara contraria a la
voluntad del testador o manifiestamente inicua.

En definitiva, el Derecho italiano tampoco admite fiducia sucesoria
alguna ni la herencia o legado de confianza. Ni siquiera admite fideicomisos
ni sustituciones fideicomisarias salvo el caso limitadisimo del fidecomiso
“asistencial”. El albacea tiene facultades de gesti6n, nunca dispositivas y su
plazo de actuacién es muy breve, por lo que no puede calificarse de institu-
cién de confianza (en el sentido de este trabajo).

Toda la normativa comentada proviene de la redaccién inicial del Cédigo
(16 de marzo de 1942) sin que hasta la fecha se hayan modificado. Tampoco
consta ningin proyecto de modificacion.

Derecho aleman.

En el Derecho germéanico medieval no se conocia la institucién del
testamento, por lo que no se dio la ocasién de tener que reaccionar contra
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instituciones-limite a la autonomia de la voluntad. No obstante aparecié una
figura juridica como reaccién frente a la transmisién automatica de los
bienes del difunto a la familia conforme a criterios prefijados. Se trata del
Salmann, que era una persona de confianza del difunto, a quien éste dejaba
en confianza sus bienes para que los entregara en un acto publico, tras la
muerte de éste, a las personas designadas por el propio difunto. En todo
caso, esta figura sélo puede ser considerada un antecedente remoto del actual
ejecutor testamentario regulado por el BGB, pues el grado de confianza
objeto de posible delegacion admitido por el Cédigo es mucho menor.

Se ha dicho (Hans Brox) que el BGB, en vigor desde el 1 de enero de
1900, no introdujo grandes reformas en el Derecho sucesorio anterior®. El
testamento se considera un acto personalisimo, si bien hay un cierto margen
a la actuacion de terceros en todo lo que pueda entenderse que no implica un
suplantar la voluntad del causante. Aparte de esto, las Gnicas excepciones las
encontramos en materia de legados y en la figura del ejecutor testamentario.
La regulacién que comentamos no nos consta que haya sido modificada desde
la entrada en vigor del BGB.

Regla: Las disposiciones de ultima voluntad
tienen caracter personalisimo.

El testador no puede encomendar a otro la formulaciéon de su ultima
voluntad, sino que tiene que hacerlo personalmente, incluido en los legados.
Esta regla data de la primera redaccién del BGB y se ha mantenido
invariada.

El paragrafo 2064 BGB dice que “El causante s6lo puede otorgar
testamento personalmente”. Y el paragrafo 2065 BGB dice que “El causante
no puede ordenar una disposicién de tltima voluntad de manera que otra
persona tenga que decidir si debe valer o no. El causante no puede
encomendar a un tercero la designacién de la persona que deba percibir una
atribucién asi como tampoco la designacién del objeto de la atribucién”.
Estas reglas se estimaron adecuadas, en lo esencial, al Derecho anterior al
BGB y se justificaron también con el argumento de que el testador no debe
descargar la responsabilidad de la ordenacién de la sucesién en un tercero
y que la voluntad del testador no puede ser influenciada ni relegada. La
disposicién contraria a esta actuacion personalisima se ha entendido siempre
nula de manera insanable por doctrina y jurisprudencia. Asi, el testamento
o la revocacion de un testamento, hecho por un representante no puede ni
siquiera ser ratificado por el causante, es nula la clausula que permite al

26 - Hans Brox, op. cit., paginas 17y 72 y ss.
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conyuge sobreviviente modificar o revocar las disposiciones del otorgante
premuerto, es nula la facultad concedida a un tercero para que elija, en
caso de haber otorgado el causante varios testamentos, cual debe regir.

El paragrafo 2065 sélo se aplica cuando el testador ha puesto en manos
de un tercero la decision sobre la validez de una disposiciéon. Por ejemplo, A
instituye heredero a B bajo la condicién de que, una vez fallecido el testador,
C lo consienta. Pero no todas las disposiciones cuya validez depende de la
voluntad de un tercero son invalidas.

Doctrina y jurisprudencia han atenuado, a diferencia de
lo ocurrido en otros paises, el rigor de la regla legal.

Si el testador ha expresado claramente su voluntad acerca de la persona
a instituir, es valido que esto se haga depender de la conducta de un tercero.
Por ejemplo, A instituye heredero a su sobrino bajo la condicién de que la
mujer de ese sobrino cuide a A en la vejez o enfermedad de éste. Esta
institucién es valida aunque depende de la conducta de un tercero.

También se ha entendido que no hay representacién prohibida en los
casos en que el testador designa al heredero (o fija las cuotas) con criterios
objetivos, que el tercero se limita a aplicar para instituir heredero o calcular
las cuotas. En estos casos, el tercero no decide conforme a su propio (subjetivo)
criterio, sino que sélo aplica los criterios fijados en el testamento. Por ejemplo,
un herrero dispone en un testamento que instituye heredero a aquél de sus
hijos que llegue a ser herrero; y si lo llega a ser mas de uno, instituye al hijo
de mas edad; la determinacion del heredero la esta dejando en realidad a un
tercero, pero esto se ha admitido porque en este caso el tercero no tiene
poder de decision; es cierto que el testador no ha designado al heredero por
su nombre, pero —se ha sostenido— ha dejado suficientes criterios para que
cualquier persona pueda realizar la eleccion. También se ha admitido que un
tercero compruebe si el heredero, para serlo, ha contraido o no matrimonio
valido, o ha terminado su formacién académica, o incluso si (caso mas
discutible) es entre los designados por el testador la persona mas adecuada
para dirigir la empresa o la explotacion agraria. Se ha admitido instituir al
que el conyuge adopte en un futuro aunque en el momento de testar se
desconozca la identidad de ese hijo adoptivo. En nuestra opinién, estos casos
no cabrian en la regla del art. 772 del CC espaiiol (“Aunque el testador
haya omitido el nombre del heredero, si lo designare de modo que no pueda
dudarse quién sea el instituido, valdra la institucién”), aunque es verdad que
la doctrina espafiola apenas ha hecho esfuerzos de interpretacién de las
posibilidades que podria dar este articulo. También se ha admitido en
Alemania que pueda instituirse heredero a quien tal persona haya a su vez
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designado como heredero, algo que en Espana se rechazaria como institucion
captatoria. No se ha admitido, en cambio, que el primer llamado pueda
designar un sustituto vulgar o un heredero sucesivo (heredero fideicomisario),
aun entre un circulo de personas designadas por el testador.

Si el tercero decide segun su propio criterio, esto esta prohibido por el
paragrafo 2065, pues en este caso decide el tercero en lugar del testador.

Se ha discutido si puede darse mas arbitrio al tercero. E1 Tribunal
Supremo del Reich admitié que si el testador sefialaba un determinado
grupo de personas entre las cuales el tercero tenia que elegir aplicando
criterios fijados por el testador ello s6lo era valido si el circulo de personas
era tan reducido y los criterios de eleccién tan claros que no quedaba espacio
para el arbitrio del tercero. Es decir, se ha admitido la autorizacién a un
tercero para la ejecucion (sélo “ejecucién”) de la voluntad del testador.

La regla del caracter personalisimo se ha intentado mantener con dureza
incluso en el caso del otorgamiento de testamentos ante Notario. El testador
puede entregar un escrito al Notario, para que éste redacte el testamento y
se ha discutido si el otorgamiento del testamento es valido si ese escrito que
se entrega al Notario ha sido redactado por persona distinta del testador.
En general, se ha rechazado tanto rigorismo, pues el testador puede ser
aconsejado o asesorado por un tercero, y se ha entendido que lo decisivo es
que el testador entregue personalmente al Notario ese escrito y le diga, con
inmediacion, que ese escrito refleja su dltima voluntad.

Distinto es el caso de disposiciones del testador mas o menos inconcretas,
que a veces se pueden aclarar acudiendo a medios interpretativos.

Esta regla del caracter personalisimo se suaviza en materia de legados:
el paragrafo 2155 se refiere a la figura del legado que puede atribuirse a
varios y dispone que la eleccion del legatario puede corresponder al gravado
0 a un tercero; el 2154, referido al legado alternativo, permite que la eleccion
de la cosa que deba percibir el legatario se encomiende a un tercero; el 2153
permite que el causante ordene un legado a favor de varios y que el gravado
o un tercero determine qué parte de la cosa legada debe recibir cada legatario;
en el legado de cosa genérica (paragrafo 2155) puede encomendarse le
determinaciéon a un tercero; el paragrafo 2156 permite que el causante deje
s6lo expresada la finalidad de un legado y que corresponda a un tercero (o
al gravado) elegir la prestacién mas adecuada para cumplirlo.

La regla del caracter personalisimo también se encuentra en materia de
contrato sucesorio (paragrafo 2274: “el causante sé6lo puede otorgar un
contrato sucesorio personalmente”), 2282 (la impugnacién del contrato
sucesorio no puede realizarse por un representante del causante, salvo en
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caso de incapacidad), 2284 (la confirmaciéon de un contrato sucesorio impug-
nable sé6lo puede realizarse personalmente por el causante, sin que ni
siquiera sea posible la confirmacion si el causante tiene la capacidad de obrar
negocial limitada), 2290 (la resolucién del contrato sucesorio s6lo puede
hacerse personalmente, aunque se permite la representacién del incapaz).

Finalmente resefiamos que la reciente Ley de modificaciéon del Derecho
de tutela y curatela, de 29 de junio de 2011, que también contempla lo que
aqui llamariamos “voluntades anticipadas” o “instrucciones previas” (arts.
1903 y siguientes) no ha permitido en absoluto, como tampoco se permitia
antes, la actuacion del representante en disposiciones por causa de muerte.

Por otro lado, los fideicomisos y las sustituciones fideicomisarias también
sufrieron las consecuencias del liberalismo decimonénico y fueron reguladas

por el BGB con cierta prevencion, si bien, a diferencia de lo ocurrido en Francia
no se llegé a la prohibiciéon. Los pardagrafos 2100 a 2146 BGB aceptan y
regulan la figura del heredero sucesivo (Nacherbe), que es una sustitucion
fideicomisaria pero en la que sélo se admite un llamamiento. Si el aconteci-
miento o el momento en que la sucesiéon sucesiva debe abrirse no han sido
determinados por el causante se entiende que la herencia sucesiva se
defiere al morir el primer heredero.

La institucion de heredero sucesivo es ineficaz si pasan 30 afios desde la
muerte del causante, salvo que el hecho que determine la sucesién sucesiva
se refiera a una persona que viva al morir el primer causante, o que un
hermano del primer heredero esté designado como heredero sucesivo.

El primer heredero no puede disponer, como regla general, pero tampoco
ha de soportar cargas extraordinarias en los bienes. No obstante, el causante
puede instituir heredero sucesivo s6lo en lo que quede de la herencia
(paragrafo 2137) o autorizar al primer heredero a disponer libremente. No
existe la figura de la cuarta inversa a favor del heredero sucesivo. Como
hemos dicho antes, el primer llamado no puede elegir fideicomisarios.

No se regula en el BGB el llamado fideicomiso puro (del Derecho Romano)
si bien la funcién de éste creemos que puede ser cumplida por el ejecutor
testamentario.

La figura del ejecutor testamentario se regula en los paragrafos 2197 y
ss BGB de una manera bastante detallada.

Lo designa el causante para ejecutar en general su ultima voluntad o
bien para encomendarle tareas particulares. Puede nombrarse en contrato
sucesorio, pero no como pacto vinculante para el ordenante. También puede
nombrarse en testamento mancomunado, pero nunca sera considerado como
disposicion correspectiva. Puede nombrarse bajo condicién o a término. Y el
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paragrafo 2198 dispone que el causante puede encomendar a un tercero la
designacion. El tercero pierde este derecho si transcurre el plazo que le
haya fijado el Tribunal de herencias (Nachlassgericht) a peticién de cualquier
interesado. También puede nombrarlo el propio tribunal de testamentarias
si el testador asi lo ha pedido en el testamento, pero oyendo antes a los
interesados.

El ejercicio no es personalisimo, pues el paragrafo 2199 permite que el
ejecutor testamentario designe sustitutos asi como uno o mas co-ejecutores.

El causante puede autorizar al ejecutor a designar un sucesor (2199).

Ejecutor puede ser tanto una o varias personas fisicas como juridicas.
Puede ser uno de los coherederos, segiin ha admitido la jurisprudencia (pues
como ejecutor tiene facultades que no le corresponden como coheredero)
pero no el heredero tnico, pues el cargo de ejecutor implica limitaciones
para los herederos, aunque el heredero tnico si puede ser co-ejecutor, pues
en tal caso el cargo se ejerce mancomunadamente). También puede nombrarse
un ejecutor para el legatario o para los herederos sucesivos, de forma que
administre y haga entrega del legado o ejecute los derechos del heredero
sucesivo y cumpla sus obligaciones; en este caso, su actuacién no incide en
la actuacion de los herederos primeramente llamados.

Su funcidn, a falta de mayores especificaciones del testador, es conseguir
que se lleven a efecto las disposiciones del causante. Si hay varios herederos,
tiene la obligacion de realizar la particiéon, oyendo antes a los herederos
sobre su plan de particién. También tiene la obligacién de administrar el
caudal relicto; puede tomar posesiéon del mismo y tiene facultades de
disposicion ilimitadas, salvo por titulo gratuito, en cuyo caso sélo puede
realizar actos dispositivos que respondan a un deber moral o a una medida
obligada por el decoro. La administracién y posesion de los bienes esta
sustraida a los herederos. Incluso sé6lo corresponde al ejecutor hacer valer
judicialmente los derechos que resulten del caudal. Los herederos tampoco
pueden realizar actos dispositivos sobre los bienes que administra el ejecutor.
La limitacién principal de esta figura es que no puede contraer obligaciones,
salvo las que sean necesarias para la ordenada administracién del caudal; en
ningun caso pueden quedar obligados los herederos.

En materia de plazos, la regulaciéon difiere basicamente de la los otros
Derechos extranjeros vistos. La administracion puede conferirse al ejecutor
por plazo que no exceda de 30 afios desde la muerte del causante. No
obstante, el paragrafo 2210 permite que el plazo dure toda la vida del
heredero o del propio ejecutor o hasta la produccién de un acontecimiento en
la persona de uno u otro. El ejecutor tiene obligacién de entregar a los
herederos los bienes relictos que manifiestamente no necesite para el
cumplimiento de sus funciones.
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Es una especie de figura tutelar de los herederos, que les priva de la
administracion y disposicién del patrimonio. Es algo que claramente se
quiso evitar en Francia y en Italia y que aproxima esta figura a la
vinculacién fideicomisaria (de ahi el limite temporal de 30 afios). Puede ser
de utilidad especialmente en el caso de grandes patrimonios o en el de
empresas, especialmente si han de ser administradas durante un cierto
tiempo. Con esta figura el testador puede evitar la actuaciéon de un sucesor
poco capacitado, o la sujecién del patrimonio al régimen legal de la tutela, o
determinadas actuaciones judiciales que se darian en casos de existencia de
menores o incapacitados.

El problema de la limitacién del ejecutor para contraer obligaciones se
puede eliminar con el consentimiento de todos los herederos. El causante
puede también imponer esto como una carga a los herederos o bien como una
condicion para heredar. También se ha propuesto ver el caso como un
patrimonio separado administrado por el ejecutor con exclusién de los
herederos, pero de forma que los herederos s6lo responden con los bienes
integrantes de ese patrimonio.

En nuestra opinién, el ejecutor presenta algunos rasgos comunes con los
fiduciarios de algunos Derecho civiles espafioles, especialmente con el
aragonés.

La figura del ejecutor no debe confundirse con la del curador o adminis-
trador del caudal hereditario (Nachlasspfleger) regulada en el paragrafo
1960, que es s6lo un mero administrador provisional nombrado por el
Tribunal de herencias hasta que los herederos se hagan cargo de los bienes
hereditarios.

En definitiva, el Derecho aleman ha sido un poco mas permisivo que el
francés y el italiano. No admite figuras que puedan ser calificadas como
herencia o legado de confianza. Si admite el fideicomiso de sustitucién, pero
s6lo con un llamamiento, aunque el fiduciario no puede elegir fideicomisarios.
No admite en principio la delegacién sucesoria, pero por via doctrinal y
jurisprudencial se aceptan sin mayores problemas algunos casos de actuacion
de un tercero para “aplicar” criterios del testador que en el sistema del CC
espanol se entenderian prohibidos por excesivos. La figura del ejecutor
testamentario, en cambio, como hemos visto excede del albaceazgo francés o
italiano, por lo extenso de sus facultades y porque puede prolongarse en el
tiempo.

Derecho de Inglaterra y Gales (Common Law).

En el Derecho medieval apareci6 una figura fiduciaria como reaccién frente
a las leyes que prohibian liberalidades a favor de manos muertas: se cedian
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los bienes a un tercero, en la confianza primero, y tiempo después con la
obligacion (exigible por una actio basada en la equidad) de que éste cederia
los rendimientos de los bienes a la institucion a la que el causante queria
favorecer. Es algo parecido a lo que ocurrié en Roma para esquivar las
prohibiciones de suceder. Mas tarde parece que se usé para beneficiar a
hijos a quienes no era conveniente por razones de hecho que aparecieran
como sucesores en un primer momento. Esta institucién se conoci6é en un
principio con el nombre de “use” (que no deriva de “usus” sino de “ad opus”)
y tuvo una primera regulacién legal en el Statute of Uses de 1535, mas
modernamente en la Trustee Act de 1893, la de 1925 y hoy también en la
Trustee Act del afio 2000 (de 23 de noviembre de 2000) que principalmente
regul6 y amplié las facultades de los trustees o executors.

Como es bien conocido, el Common Law no conocié6 la figura del heres
romano. A la muerte de una persona no se produce una transmisién de la
propiedad de sus bienes a unos herederos. Por el contrario, se traspasan de
forma temporal los bienes y los derechos sobre los bienes, pero como un
patrimonio separado, a una o varias personas que tienen encomendada la
administracién y liquidaciéon del patrimonio relicto hasta la entrega del
remanente a los beneficiarios finales (“residuary beneficiary”, o “beneficiary
of a bequest” si se trata de bienes concretos). Esta persona es el “executor”
nombrado por el causante en su testamento o, en defecto de testamento (lo
cual es mucho méas normal que en Espafa pues en una estadistica de 2003
dos tercios de la poblaciéon de Inglaterra y Gales moria sin testamento) o si
en éste no se nombré “executor”, a un administrador nombrado judicialmente.
Resaltamos que el ejecutor tiene que ser nombrado en el testamento. Nada
permite que lo designe un tercero. Puede ser una persona juridica y puede
ser también uno o varios de los beneficiarios tltimos. A falta de nombra-
miento en testamento, o el nombrado muere o no puede ejercer el cargo, hay
que solicitar el nombramiento de un administrador al Juez. Esta ultima
figura se regula, en el Derecho estatutario, en la Administration of Estates
Act de 1925 y el nombramiento en las Non-Contentious Probate Rules de
1987, que fijan un orden jerarquizado de categorias de personas que pueden
ser nombradas; si no hay testamento, el orden es el siguiente: el conyuge
sobreviviente, los hijos, los descendientes ulteriores, los padres, los
hermanos, los medio hermanos, los abuelos, los tios o tias, los tiastros o
tiastras, el Treasury Solicitor y en dltimo término los acreedores del difunto.

El executor o administrador se convierte en el titular legal de los bienes
del fallecido, que tras la liquidacién, que puede durar escaso tiempo o
muchos afios, los entrega a los beneficiarios. El ejecutor o el administrador
s6lo pueden ejercer sus funciones cuando han sido correctamente nombrados:
el primero por un grant of probate y el segundo por las letters of
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administration, ambos documentos expedidos por un tribunal de Inglaterra
o de Gales en un procedimiento que en realidad es administrativo y que
s6lo es propiamente judicial cuando hay disputa entre partes interesadas).
En general, sé6lo se expiden estos documentos cuando el difunto ha dejado
bienes muebles o inmuebles en Inglaterra o Gales. La administracion de los
bienes relictos no puede realizarse sin el nombramiento. Es decir, aunque el
ejecutor haya sido nombrado en el testamento y su titulo derive de éste,
necesita un documento judicial para probar su autoridad para desempenar
sus funciones. Para actuar en Inglaterra o Gales hay que obtener uno de los
citados documentos y no sirve un titulo analogo obtenido en el extranjero. Por
razon analoga, y dado que en Inglaterra y Gales, igual que en general en el
Continente antes de la época de las Revoluciones, no hay una tnica ley de
la sucesién sino que se aplica la lex rei sitae a los inmuebles y la ley del
dltimo domicilio (en el sentido de la Ley inglesa) a los muebles, y puede
prescindirse del ejecutor o del administrador si la sucesion se rige por Ley
que no exige estos cargos (como por ejemplo, las espanolas). Pero nada
impide la actuacién del ejecutor o del administrador en el pais de situacién
de los bienes, a falta de prevision testamentaria del causante.

Los beneficiarios tienen accién contra los executors o administradores en
relacion al correcto ejercicio de sus funciones y para exigir la transmision de
los bienes. Los beneficiarios no son mientras tanto propietarios ni titulares
de derechos reales sobre los bienes y tampoco tienen acciones entre si: el
beneficiario de un bien concreto, o legatario, no tiene accién contra los demaés
beneficiarios que reciban el remanente.

Los executors y los administradores son los titulares del “legal interest”
(que mal se puede traducir por “propietarios”) de los bienes y tienen las
facultades dispositivas, con las limitaciones que el causante haya en su
caso dispuesto, pero sin necesidad de ninguna autorizaci6én judicial o
administrativa. No obstante, carecen del interés econémico (“beneficial
interest”) pues no pueden hacer suyo el caudal relicto, salvo autorizacion del
causante. Su titularidad no est4 sujeta a plazo, salvo que el causante haya
regulado esta materia, aunque el pago de los legados pasado un afio se
penaliza con el pago de un interés a los beneficiarios.

El Common Law es resultado de una evolucién que primé desde la
recepcién del Derecho canédnico los aspectos de la ejecuciéon y que por otro
lado resistié los embates voluntaristas de los juristas continentales del siglo
XIX, recurriendo mas bien (en estas materias) a la equidad y a la figura del
enriquecimiento injusto. Asi, ha resultado un sistema en el que no hace
falta recurrir a la “sucesi6n” ni al “heredero”, pero en el que no puede
prescindirse de un liquidador; la practica ha llevado a que a este liquidador
se le puedan encomendar encargos mas amplios, relativos a la designacion
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de beneficiarios y distribucion de los bienes. Se suele determinar por el
testador en el propio testamento el circulo o categorias de personas que
hayan de resultar beneficiarios.

No hay constancia de reformas recientes ni de propuestas de reforma del
Derecho que acabamos de resenar.

Breve reseiia del Derecho de otros paises.

Brevemente resefiamos algunos puntos de otras legislaciones a las que
hemos tenido acceso:

Austria.

El Derecho sucesorio se regula en los paragrafos 531 a 824 del Cédigo
Civil General (ABGB).

No se admite en el Derecho austriaco el poder testatorio ni por tanto el
testamento por comisario.

Se admite la herencia sucesiva, pero con un tunico llamamiento. El
primer heredero se convierte en propietario del caudal relicto y tiene el uso
y disfrute ilimitados, pero sujeto todo ello a condicién resolutoria o a término
final, segin los casos. La Ley no regula la sustitucién en el residuo pero se
ha entendido por doctrina y jurisprudencia que es posible que el causante
autorice al primer heredero a disponer entre vivos y que el segundo heredero
s6lo adquiera el remanente.

En materia de ejecucion, hay que distinguir el ejecutor testamentario y
el administrador de la herencia.

El causante puede en testamento o contrato sucesorio nombrar uno o
varios ejecutores testamentarios, pero no puede encomendar a un tercero su
nombramiento. En ningdn caso es legalmente obligatorio que haya un
ejecutor, a diferencia de lo que ocurre en los Derechos angloamericanos.

Si el causante no dispone otra cosa, tiene la funciéon de supervisar el
cumplimiento del testamento y defender la validez del mismo (paragrafo 816);
no tiene facultades de administracién ni representa a la herencia ni a los
herederos. No estda sometido a nombramiento ni a control judicial. Sus
funciones son, como se ve, muy escasas. El causante puede atribuirle, no
obstante, la administraciéon y representacién del caudal, pero en este caso
necesita un nombramiento formal por el tribunal de herencias. El causante
también puede atribuirle funciones para después de la adjudicacién de la
herencia. Su actuacién no estd sujeta a controles judiciales, es privada. No
es una figura muy usada.
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Otra figura distinta es el administrador de la herencia. En principio, la
administraciéon corresponde a los propios herederos, pero el causante puede
nombrar un administrador. El tribunal de herencias también puede
nombrar un administrador (que en este caso se llama curador) si el causante
no lo nombré y es necesario porque los herederos no se hacen cargo de la
administracién, o son desconocidos o no hay disensiones entre ellos. Esta
sujeta a una constante vigilancia judicial y necesita autorizacion judicial
para numerosos actos, entre ellos, por ejemplo, para disponer de dinero de
cuentas bancarias, para sustituir una cuentas bancarias por otras o para
entregar los legados.

Por lo visto, la figura del administrador tiene escasa aplicacién practica.

La tltima reforma del Derecho sucesorio tuvo lugar en 1989, que igualé
en derechos a los parientes ilegitimos y a los legitimos. En las materias
objeto de este trabajo no ha habido reformas recientes ni tampoco hay
reformas a la vista.

Bélgica.

La sucesion mortis causa se rige por los articulos 718 a 1100 del Cédigo
Civil. No es posible otorgar un contrato sucesorio ni un poder testatorio ni,
por tanto se admite el testamento otorgado por un tercero. No obstante,
como excepcion, se permite un nombramiento contractual de heredero en
los tres siguientes casos: un tercero puede realizar un nombramiento de
heredero a favor de uno o de los dos esposos en capitulaciones matrimoniales
(art. 1082), los esposos pueden instituirse herederos —o revocar la institucién—
en capitulaciones (art. 1093) y durante el matrimonio los esposos también
pueden instituirse herederos —o revocar la institucién— en un contrato por el
que se modifique el régimen matrimonial o en un documento ptublico.

El Cédigo admite y regula en los arts. 1025 y siguientes la figura de los
ejecutores testamentarios, que son personas que s6lo pueden ser designadas
por el testador. Su funcién en principio es supervisar la entrega de los legados
a realizar por los herederos. El testador, no obstante, puede ampliar sus
funciones: puede autorizarlos a tomar posesién de los bienes muebles del
caudal durante un plazo maximo de un afo; en tal caso, los herederos
pierden las facultades de administraciéon en beneficio del ejecutor, que
puede ademas realizar actos dispositivos si ello es necesario para pagar los
legados. Tiene que rendir cuentas pasado un afio. No parece que el
nombramiento por el testador tenga que ser confirmado o formalmente
declarado por ningin tribunal o autoridad tras la muerte del de cujus.

Luxemburgo.

El Derecho de sucesiones de Luxemburgo ha estado siempre muy
influenciado por el francés; incluso es usual entender aplicable la jurispru-
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dencia francesa. La regulacién actual se contiene en el Cédigo Civil, cuyas
ultimas modificaciones fueron introducidas por leyes de 26 de abril de 1979
(asimilacién de los hijos naturales a los legitimos), 12 de marzo de 1982 y 8
de abril de 1993 (cesion de cuotas hereditarias).

El Derecho de Luxemburgo prohibe los pactos sucesorios, si bien en
capitulaciones matrimoniales pueden establecerse disposiciones mortis
causa de bienes a favor de los conyuges o de los hijos nacederos, asi como
también pueden donarse los conyuges bienes futuros. Tampoco permite el
poder testatorio ni el testamento por comisario.

La ejecucion de la tltima voluntad por un tercero no es algo necesario y,
cuando existe, su actuaciéon no es controlada por los tribunales y no es
nombrado ni ratificado por ninguna autoridad.

El testador puede nombrar a una o varias personas para que vigilen la
ejecucion de su ultima voluntad. Sus funciones pueden variar:

Si el testador no le da la posesion de los bienes, el ejecutor tiene que
realizar inventario de los bienes, defender la validez del testamento en
juicio o fuera de é€l, conservar y defender los bienes, exigir el cumplimiento
de modos y legados, y vender bienes muebles si ello es necesario para pagar
los legados.

Si el ejecutor tiene la posesion de los bienes, asume la administracion
del caudal.

Ningtn ejecutor tiene facultades dispositivas, salvo lo dicho para el
pago de legados. Tampoco puede realizar la particion y no parece posible que
el testador le encomiende esta tarea.

El plazo de ejercicio de su cargo es de un afio, y no puede ser ampliado
por el testador ni por los tribunales. Tiene que rendir cuentas a los herederos,
pero ante el Juez.

No hay a la vista ninguna reforma legislativa sobre las materias que
acabamos de citar.

Dinamarca.

La sucesién mortis causa en Derecho danés se rige por la Ley de
sucesiones, cuya ultima versién que nos consta es de 14 de agosto de 2001,
y haya que tener en cuenta una Ley reguladora de patrimonios relictos de
22 de mayo de 1996, modificada por otra de 29 de diciembre de 1999. Hay
que tener en cuenta que en Dinamarca los llamados notarios tienen unas
funciones muy limitadas; no pueden redactar los testamentos, aunque si
legitimar las firmas de los testadores y conservarlos en la oficina judicial a
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la que estan adscritos. En 2008 habia unos 350.000 testamentos registrados
(para una poblacién de 5 millones) y entre el 97-99% habian sido suscritos
con esa intervencion notarial. Hay Registro Central de testamentos La otra
forma de otorgar testamento es ante dos testigos. En Dinamarca no es
posible testar en forma olégrafa.

La figura de un ejecutor testamentario (“bobestyrer”) no es necesaria, ya
que los herederos pueden administrar por si solos el caudal y realizar la
particion de la herencia. El ejecutor testamentario se nombra por el
Tribunal de herencias, que expide un certificado que le permite ejercer sus
funciones. El nombramiento se da en determinados casos tasados: cuando
un heredero lo pide, cuando hay insolvencia del caudal relicto, cuando todos
los herederos son menores o insolventes, cuando el testador lo pedido en
su testamento, cuando los herederos son desconocidos o cuando pasado un
tiempo no se encuentra una solucién para la gestiéon del caudal relicto.

El ejecutor tiene las facultades de administrar el caudal relicto, realizar
la particién y también la de disponer de los bienes hereditarios. El tribunal
de herencias tiene una misién de supervisién de la actuacién del ejecutor, sin
perjuicio de que éste tiene que rendir cuentas a los herederos, pero el
ejecutor no necesita en principio autorizacién del Tribunal para disponer de
los bienes hereditarios.

En los dltimos afios las tinicas reformas legales en cuando a herencias
han sido las fiscales, para reducir los impuestos. No ha habido en los
altimos anos reformas que afecten a la materia de este trabajo ni constan
reformas en marcha.

Apunte final sobre los Derechos extranjeros examinados.

El ambito de las instituciones de confianza en los Derechos continentales
examinados es mucho menor que en los Derechos civiles espanoles, incluido
el Cédigo Civil. Hay maés disparidad entre los Derechos civiles espafioles que
en los Derechos extranjeros examinados. Ninguno de éstos admite figuras
que puedan calificarse de herencia o legado de confianza. Los fideicomisos y
sustituciones fideicomisarias, en los casos en que se admiten, no permiten
que el primer llamado elija fideicomisarios. Los cargos relativos a la
ejecucion de las dltimas voluntades no tienen facultades que permitan
calificarlos como figuras fiduciarias, salvo en una pequeiia medida el
ejecutor aleman. La fiducia sucesoria tampoco se reconoce, salvo el ambito
admitido por la doctrina y jurisprudencia alemana.

El Derecho inglés presenta una gran diferencia, pues puede decirse que
en toda herencia testada hay sitio para la fiducia, ya que el executor tiene
un poder decisorio que no es de mera ejecucion, sino de integracién de la
voluntad del causante. La figura del albacea se ha unido en cierta manera a
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la de un comisario, aunque el ambito de actuacion de éste queda delimitado
en el testamento. El causante puede regular su sucesioén con todo el detalle
que quiera, incluso de forma que el executor no tenga poder decisorio, pero
no es lo usual. El causante también puede incluir al executor en el circulo
de beneficiarios.

VI.- Incidencia de la normativa de la Unién Europea.

En los dltimos aios hay un importante debate en la Unién Europea sobre
los mecanismos para tratar la diversidad normativa de los distintos Estados
que a su vez ha llevado a otro debate sobre los limites de la unificacién del
Derecho Privado. El debate se va desplazando desde el ambito del Derecho
internacional privado a las reglas de Derecho material. Es un proceso que se
ha ido afianzando con el tiempo, venciendo reticencias iniciales. Una prueba
del empuje hacia la unificacién es que el instrumento juridico utilizado
desde mas de diez afios es el Reglamento y no la Directiva.

Hasta ahora, en materias de Derecho privado la principal tarea de la UE
ha sido dar reglas sobre la competencia judicial de cada pais, permitir y
facilitar el reconocimiento de resoluciones judiciales de un pais en los demas
paises miembros y dar criterios de eleccién de Derecho aplicable. En
materia de obligaciones y contratos hay proyectos mas ambiciosos de
regulaciones sustantivas, que alegan la gran frecuencia de las relaciones
transfronterizas, aunque han generado un debate aiin inconcluso. En
relacién al Derecho de sucesiones se publicé en marzo de 2005 un Libro Verde
sobre sucesiones y testamentos que planteaba numerosas preguntas con vistas
a un plan normativo de futuro, principalmente con vistas a una unificacién
de normas de conflicto sucesorias y a partir de ahi (no a la inversa, lo cual
ya es una novedad) a una unificaciéon de reglas de competencia judicial y de
reconocimiento de resoluciones.

De todas formas, si se comienza por una unificacién del Derecho inter-
nacional privado hay que tener en cuenta la interrelacién que se produce entre
Derecho sustantivo y Sistema para resolver los conflictos de Leyes, que hace
(Gonzalez Campos) ¥ que una unificaciéon de éste dltimo tenga que implicar
sacrificios de Derecho material. Se ha dicho (Font Segura) que la unificacién
de reglas de Derecho internacional privado ya producida en materia de
obligaciones civiles y mercantiles y en Derecho de familia ha sido posible
porque los principios de regulacién material en esos ambitos son similares
en los diversos Estados miembros %, pero en Derecho sucesorio no es asi.

27 - Gonzéalez Campos, op. cit., paginas 98-110.
28 - Font Segura, op. cit., paginas 67-68.
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Sin duda el Derecho de sucesiones es el mas dificil de unificar, no sélo por
la disparidad existente entre los Derechos de los paises miembros sino
porque en él confluyen practicamente todos los otros sectores del Derecho
privado: la nocién de individuo y su capacidad, la libertad de disposicién que
se le reconoce en el ambito obligacional y sus limites legales y convencionales,
la regulacién del matrimonio y su régimen econémico, la consideraciéon dada
a la familia, la regulacién del derecho de cosas y el sistema de propiedad, la
adquisicién de ésta, la publicidad registral inmobiliaria, la forma de acreditar
el caracter fehaciente de los actos, etc. También se relaciona con el Derecho
procesal, pues a menudo la actuacién judicial es una via (a veces la tinica)
para ejecutar las dltimas voluntades y liquidar una sucesion.

Seguramente por todo esto no hay a dia de hoy ninguna norma europea
vigente sobre materia sucesoria, si bien ya tenemos un proyecto de Regla-
mento que regula, entre otras cosas, el Certificado Sucesorio Europeo cuya
tramitacion, en contra de lo que parecia hace unos meses, no ha quedado
paralizada. Y es que los 6rganos de la UE han adoptado como objetivo el de
una mayor integracién. Hoy por hoy esto tiene su limite en los Tratados,
incluso en el de Lisboa, pero el paso de los afios ha demostrado que los
Tratados se han conseguido reformar y han ido siempre dando mas compe-
tencias a la Unién en detrimento de los Estados miembros, por lo que no
cabe descartar que en un futuro (no inmediato) sea legalmente posible una
unificacion de Derecho sucesorio. El propio Libro Verde citado y los trabajos
previos a él relacionan el Derecho sucesorio con el “desarrollo pleno de un
espacio de libertad, seguridad y justicia” (algo que hace no muchos anos nos
hubiera costado incluso comprender) por la creciente movilidad de personas
en el territorio de la Unién, el incremento de matrimonios y uniones de
hecho entre personas de distintas nacionalidades, la frecuente adquisicién de
inmuebles en otros Estados de la Unién, y los numerosos (y cada vez mas
frecuentes) problemas surgidos de las sucesiones transfronterizas por la
disparidad de normas sustantivas, procesales y de conflictos de Leyes. En el
anexo al Libro Verde se maneja la cifra de unas 50.000 sucesiones
transfronterizas por afio. Todos los participantes en las respuestas al Libro
Verde, asi como el Consejo Econémico y Social y la Comisién de Asuntos
Juridicos del Parlamento Europeo han declarado el acierto de 1a Comisién
en acometer la armonizacién del Derecho sucesorio “con vistas al pleno
funcionamiento del espacio europeo de libertad, seguridad y justicia”. El propio
Gobierno aleman manifesté su disposicién a no descartar la introducciéon de
normas materiales, si ello es necesario para conseguir una unificacién.

Se han puesto reparos por lo excesivamente ambicioso que parece todo esto,
tanto por Gobiernos (Reino Unido, Irlanda) como por Colegios profesionales
(Abogados austriacos, por ejemplo) y por numerosas opiniones doctrinales,
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pero por el contrario también hay entusiasmos. Rodriguez Benot (universidad
Pablo de Olavide, de Sevilla) escribe: “dnicamente una regulacién global de
la sucesiéon mortis causa en la Unién Europea garantizara el éxito en la
reglamentacion de este problematico sector” #. Aikaterini Kousula, de la
Universidad alemana de Hannover, se pronuncia decididamente por la
promulgacion de normas materiales unificadas y rechaza el mecanismo del
reconocimiento —en lo referente al certificado sucesorio y la administraciéon
y liquidaciéon de herencias— por intutil para el fin pretendido, porque las
diferencias sustantivas son tan grandes y tan desconocidas fuera del pais
propio que el reconocimiento por si s6lo no basta para la aplicacién efectiva
de algo que pueda calificarse como “certificado de herederos”, pues hay que
acreditar muchas cosas mas que no resultan del propio certificado.*

Hemos constatado que hay un considerable sector doctrinal y politico que
entiende insuficiente una unificacion del sistema de Derecho internacional
privado y es partidario, en vista de las crecientes relaciones transfronterizas,
de una unificacién sustantiva, si bien sin prisas.

A nivel mas “de calle” nos atrevemos a decir que una mayoria de juristas
practicos que tratan con sucesiones internacionales —que es verdad que no
son muchos en ntimeros absolutos— en las Islas Baleares y en Barcelona no
ven como algo malo el sacrificio de normas de Derecho propio sustantivo. La
oposicién a los cambios en el Derecho propio en aras de una unificacion se
da mas en algunos ambientes universitarios.

De todas formas, a dia de hoy la unificacién de Derecho sucesorio no esta
ni siquiera planteada formalmente. La propuesta de Reglamento citada es
modesta: suprime legalizaciones, facilita el reconocimiento y ejecucién de
resoluciones y documentos sucesorios, pretende instaurar un registro tnico
de testamentos en toda la Unidén, potencia la creacién de administradores y
liquidadores de herencias, determinando sus facultades y su libre actuacién
en cualquier Estado miembro y favorece la prueba de la condicién de
heredero con un certificado unificado.

En lo que se refiere a la materia propia de este trabajo, no aporta
novedades, pues la determinacién de quién sea heredero se realiza conforme
al Derecho que rige la sucesion y las facultades de administradores y cargos
similares no tienen en el proyecto regulacién material que permita
calificarlas de instituciones de confianza.

Pero hay algo importante a retener: se crea una figura juridica nueva
(unificada), igual en todos los Estados de la unién y que impone una misma

29 - Rodriguez Benot, op. cit., padgina 217.
30 - Kousula, op. cit., pagina 320.
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eficacia: el certificado sucesorio europeo. Se ha rechazado la técnica del
reconocimiento en los demas paises del certificado emitido por un pais
determinado. Estimamos que esta soluciéon es la mas adecuada al fin
pretendido. Esto no quita que el proyecto sea criticable por otros motivos;
especialmente porque la eficacia del certificado sucesorio no es sélo la prueba
de la condicién de heredero sino que se convierte en titulo de adquisicién de
los bienes relictos a favor de los sucesores. Pero ahora no toca examinar
esto sino constatar el abandono de la técnica del reconocimiento. Este
rechazo se basa, por un lado, en que no hay igualdad entre los diferentes
Derechos en cuanto a la prueba de la condiciéon de heredero, pues las
diferencias entre las Ordenaciones de cada pais son muy diferentes y, por otro
lado, en que incluso en el caso de documentos con valor parecido en el
ambito interno de sus respectivos paises, su reconocimiento fuera del pais de
expedicion es problematico, pues exige una certificacion escrita por jurista
competente, debidamente legalizada y en su caso traducida, relativa, por lo
menos, a si ese documento es el que determina quiénes son los herederos
seguin la Ley del Estado que lo expide y a la eficacia de ese documento en
el pais de origen; ademas, la eficacia del mismo en el extranjero esta
supeditada no sélo a la Ley del pais donde se vaya a usar, sino (lo que es de
gran importancia) al valor que le dé la practica de los juristas, y profesionales
en general, de este 1ltimo Estado, que a veces es nula aunque todo sea
formalmente correcto. Estos problemas se solucionan con una regulacién
sustantiva unificada. Son argumentos que se podrian trasladar a la
regulacién de otras figuras sucesorias cuando llegue el momento.

Si se ha comenzado con este certificado de herederos quiza se podria
continuar en el futuro con una regulacién de testamentos que se vera
obligada a pronunciarse sobre el cardcter personalisimo de éste y en su
caso sobre las matizaciones a esta regla, con lo cual se entrara de lleno en la
materia objeto de este trabajo.

Por ello hemos querido concluir este comentario con una referencia a la
Unién Europea por lo que pueda ocurrir en el futuro, pues si una eventual
unificacién se plantea —y parece que ya hay un timido comienzo, aunque no
sabemos c6mo evolucionara— hay que tomar postura en relacién a dos
cuestiones: como debe hacerse tal unificacién, y cémo (o cudnto) debe afectar
a las instituciones peculiares de cada Derecho propio.

Perspectivas de futuro.

Respecto de la primera cuestién, hay un punto de partida que nos
parece importante.

Para plantearlo citaremos una opinién doctrinal, exagerada, pero
expresiva.
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El italiano Ugo Mattei, profesor de Derecho civil de Turin, escribié el afio
2003, refiriéndose a la unificacion del Derecho contractual: es inutil hacer
exégesis del Derecho europeo y perder el tiempo en esfuerzos estériles de
sistematizar el Derecho interno de cada pais con las normas que llegan de
Bruselas para conseguir realizar monumentos a nuestra vanidad de cultura
juridica. Hay que dar un salto cualitativo para comprender cudles son las
fuerzas econémicas y politicas que estan detras.®

Se nos dira que si se acepta la primera parte de esta opinién, resulta
superfluo el estudio de Derecho histérico y comparado que acabamos de
hacer.

Nosotros creemos que la comparacion entre instituciones es un primer
paso necesario, y con este trabajo lo hemos pretendido ratificar, aunque es
cierto que no debe ser el ultimo, ni por tanto lo decisivo. La comparacion es
“para algo” que tiene que exceder de una mera recapitulacién. Es impres-
cindible para poder tomar decisiones conocer la situacién existente en los
distintos paises, tanto de las normas como de su uso efectivo, pero las
decisiones relativas a los principios fundamentales no pueden basarse sélo
en esa comparacién, ni aun en el caso de que se tome en cuenta la vigencia
préactica de las instituciones reguladas, vigencia practica que para quien
suscribe es algo de lo que no se puede prescindir pero que algunos tratadistas
prefieren ignorar. Sin embargo, la comparaciéon —de normas y practica— puede
resultar de gran ayuda a la hora de configurar el cuerpo de la regulacién. No
se olvide que en la época de la codificacién del siglo XIX se sentaron unos
principios contrarios al Derecho histérico pero el contenido de la regulacién
de los Cédigos fue en su mayor parte el mismo Derecho histérico. Y creemos
que algo asi volvera a pasar, pues el Derecho civil existente no es en general
el resultado de actuaciones improvisadas ni tampoco soluciones para
situaciones irrepetibles en el tiempo. El problema especifico actual, respecto
de la situacién de cada pais en el siglo XIX, es que no se trata del paso del
Derecho de un antiguo régimen al de un nuevo régimen, sino de crear un
Derecho que se superpondra a una multitud de Derechos ya existentes, cada
uno integrado en un Ordenamiento estatal que va a seguir subsistiendo.

Tampoco se pretende decir que las decisiones deban ser obra de juristas.
La codificacién europea tiene que salvaguardar el espacio de la politica sin
ocupar su puesto, ha dicho un partidario de la unificacién como el italiano
Mario Barcellona®. Pero los juristas no debemos dejar de opinar.

31 - Ugo Mattei, “Perché il Piano d’Azione privilegia i poteri forti. Critica della retorica
soft”, articulo publicado en el libro de MELI, Marisa y MAUGERI, M* Rosaria (coords.),
L’Armonizzazione del Diritto Privato Europeo, citado en la bibliografia.

32 - Mario Barcellona, “Per un codice civile europeo”, articulo publicado en el libro de
MELI, Marisa y MAUGERI, M* Rosaria (coords.), L’Armonizzazione del Diritto Privato
Europeo, citado en la bibliografia.

— 136 —



En cualquier caso, el debate juridico sobre el Derecho privado europeo,
previo a la toma de decisiones politicas, no puede reducirse a una exégesis
de normativas, en uso o en desuso, con el fin de conseguir una regulacion
admisible para todos o para casi todos los juristas o politicos que participen,
ya sea sintetizando o imponiendo algunas figuras o reglas sobre otras, sino
que tiene que partir de una concepcién del individuo, su posicién en la
sociedad y los fines que le son propios.

Esto remite en primer lugar a la autonomia de la voluntad. No parece
arriesgado decir que la inmensa mayoria de juristas sera de este parecer.
Pero la defensa de la concepcién de la persona como tal, con sentido comin,
que es la tarea del Derecho privado, lleva a veces a la necesidad de usar
normas imperativas. Las medidas imperativas para proteger a la persona,
dijo De Castro, son la expresion més directa del Derecho privado®. Ello es
evidente en el Derecho de obligaciones y contratos, pero en nuestra opinion,
también en el de sucesiones.

La autonomia de la voluntad reclama la eliminaciéon de formalismos
inttiles y tiende a la eliminacién de prohibiciones y limitaciones, pero las
normas imperativas pueden resultar imprescindibles para garantizar el
aseguramiento de libertad y pleno conocimiento de causa en la formacién y
expresion de las declaraciones de iltima voluntad —en especial, aunque no
en exclusiva, para evitar captaciones y suplantaciones— y para asegurar que
en la ejecucion de las mismas (o integracion, en su caso) no va a prevalecer,
no s6lo de Derecho sino tampoco de hecho, el interés de los ejecutores. Son
aspectos inescindibles y el énfasis en uno o en otro variara en funcién de lo
que sea necesario en cada momento para la mejor defensa del bien comun.
En todo caso, no puede establecerse un sistema basado en la buena fe y la
tutela judicial, pues ello es insuficiente, al igual que lo es en el Derecho de
obligaciones. Tampoco hay por qué proponer un catdlogo de “principios de
justicia”, sino prever los dispositivos con los que se asegure su efectividad en
las relaciones entre particulares.

La concrecion de la defensa del individuo antes expuesta en las materias
objeto de este trabajo llevan, a nuestro entender, a mantener la regla general
de que las declaraciones de iltima voluntad tienen que ser de caracter
personalisimo, y recoger como excepciones las posibilidades de actuacién de
persona distinta del causante. No creemos andar descaminados si mantenemos
que hay en esto un consenso amplisimo, tanto en Espafna como en el resto de
la Unién Europea. Pero afiadimos que esas excepciones deben configurarse
de tal manera que se impida efectivamente su uso para fines propios de los
fiduciarios y ejecutores. El consenso sobre esto creemos que también existe

33 - De Castro, op. cit., pagina 121.
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en Espana, pero no es tan amplio como respecto de la afirmacién anterior.
Pero lo reiteramos: no se debe, por tanto, en nuestra opinién, seguir acriti-
camente la postura de ampliar todo lo posible las facultades delegables por
el causante en un tercero, por mucho que se alegue que la delegacién proviene
de la voluntad del testador; por otro lado, ésa seria una técnica que sigue
el esquema de la exégesis apegada a las normas vigentes, antes criticada
(aunque sea una exégesis para liberalizarlas).

Esto nos lleva a la segunda cuestion, relativa a la subsistencia de
instituciones peculiares de los Derechos propios, que vamos a intentar

responder desde la perspectiva que se acaba de resefiar.

En esta materia estamos hoy en los paises de la Unién Europea en una
situacién que se va acercando, si es que no ha llegado ya, a la que se
planteaba en Espafa en el siglo XIX acerca del Cédigo Civil dnico y la
subsistencia de los Derecho forales.

Por lo antes dicho, creemos que no se trata de reconducir las figuras
existentes en todos los Derechos a uno o varios modelos aceptables para
todos; una tarea, por cierto, de éxito muy dudoso. Entre paréntesis anadiremos
que hay que tener en cuenta, con realismo, a la vista de los Derechos de paises
europeos que antes hemos examinado, que la politica de la Unién Europea
probablemente tendera a ser restrictiva en cuanto a las instituciones
fiduciarias en general.

Pero por otro lado estamos convencidos que las distintas posibilidades de
actuacion que vienen del Derecho histérico, muchas de las cuales han sido
recogidas por distintos Ordenamientos espafioles actuales, abarcan todos los
supuestos posibles de actuaciones fiduciarias (usamos aqui esta palabra en
el sentido més amplio posible) y proporcionan ademaés una buena “cantera”
de materiales juridicos (si se nos permite esta expresiéon) para crear hoy una
regulacién legal satisfactoria regida por los principios que se han dado por
sentados en el apartado anterior, por lo que no tendria sentido “empezar de
cero”.

No se puede hacer tabla rasa del Derecho histérico. Al revés, creemos
que el estudio del Derecho histérico y comparado sirve también para descubrir
que gran parte de los rasgos de las instituciones, modeladas por los distintos
Derechos nacionales desde que éstos suplantaron al Ius Commune, son de
importancia relativa, y por ello prescindibles o modificables; por ejemplo, la
vinculacién entre la delegacién de confianza y la condicién de heredero o
legatario, o el ambito subjetivo de las personas a quienes se puede otorgar
la confianza o incluso la extensién de facultades que se pueden conceder.
También sirve, y esto es también importante, para descubrir un pasado
mucho mas comin del que resulta de una mera comparacién ahistérica de
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los Derechos actuales. Las paginas anteriores de este trabajo han pretendido
ser una demostracién de esta postura.

Por eso nos referimos, para finalizar, a las cuatro figuras que principal-
mente han sido objeto de atencién en este trabajo, que vienen del Derecho
histoérico, que son hoy Derecho vigente en varios Ordenamientos, pero a las
que pasamos por el tamiz de los principios antes enunciados (que no son,
como esperamos haya quedado claramente entendido, puramente raciona-
listas). Si en lo esencial estan en sintonia con ellos, las variaciones en la
regulacion de los detalles podran ser asumidas sin problemas.

Los fideicomisos suscitan hoy menos rechazo que en el siglo XIX, por lo
que una regulacién europea que los admitiera no supondria ninguna novedad
para ninguno de los Derechos espafoles. Esta institucién cuenta a su favor
con un fin legitimo que tenia ya en el Derecho histérico: ser el cauce juridico
para que un tercero adquiera con la intermediacién de otra persona, que
también goza de una titularidad, con derechos y deberes propios. No creemos
que, de admitirse, se hiciera en mayor extensién que la admitida por los
Derechos espanoles, dado el disfavor de los vigentes Derechos de paises de
nuestro entorno hacia esta figura. No toca entrar en los limites que debieran
tener las sustituciones fideicomisarias. La cuestién que nos interesa es si cabe
permitir o no delegar en el fiduciario la elecciéon de fideicomisarios. Como
hemos visto, esto ha sido admitido en el Derecho histérico, por lo que su
admision, aunque hoy por hoy chocaria con el art. 670 CC, que rige en esta
materia en toda Espafia excepto Catalufia y Navarra, no debiera conside-
rarse algo inaceptable si es dentro de los limites subjetivos fijados por el
fideicomitente y con un fin legitimo (como pueden ser cualesquiera de los
fines que ahora reseflaremos para la fiducia sucesoria), expreso o deducible
del titulo sucesorio. No se atenta con esto, creemos, a nada esencial de la
institucién.

La figura del albacea es indiscutida en todos los paises de nuestro
entorno, aunque su uso no sea corriente y sélo se recomiende en casos
especiales, pero que siguen siendo completamente legitimos. La configuracién
del estatuto juridico del albacea, en lo esencial, tampoco se discute: es un
cargo de ejecucion de las tltimas voluntades; su poder decisorio tiene que
cenirse a este tipo de tareas. Quiza el limite de este poder decisorio estara
en integrar la voluntad del testador en casos en que por la propia naturaleza
de las cosas el causante no pueda hacerlo por si mismo, como es el caso
de concretar las personas beneficiarias cuando se dejen bienes a clases
determinadas; en lo que exceda de eso, se hace transito a otra figura,
aunque sea para decidir la persona del sucesor aplicando criterios fijados por
el causante, salvo que sean tan objetivos que no dejen margen de decisién
(por ejemplo: instituyo heredero a mis hijos que obtengan el titulo de
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Licenciado en Derecho, y si es mas de uno, por partes iguales). Para respetar
la tipologia de cada figura, entendemos que si hay margen de decisién (por
ejemplo, instituye heredero a la persona que me cuide en mi dltima
enfermedad) ya no estariamos ante un albacea, sino ante un fiduciario. No
consideramos albacea al trustee del Derecho inglés, que es una figura
fiduciaria peculiar.

Por lo demas, la regulacién de otros aspectos que no influyen en la
configuracion tipolégica es poco relevante, y pueden admitirse, a nuestro
parecer, cambios en la regulacién vigente del CC sin mayores problemas,
siempre que la normativa respete la voluntad expresada por el causante. Por
ejemplo, el ejercicio del cargo no tiene por qué ser personalisimo (contra lo
que hoy disponen el art. 909 CC y el 429.1 del CC catalan); las reglas de
funcionamiento, si hay varios, no tienen por qué ser mancomunadas (contra
lo que hoy disponen los arts 895 y 897 CC y el 429.2 del CC catalan, a
diferencia de la ley 296 de la Compilacién navarra); al albacea pueden
atribuirsele por Ley las funciones de contador-partidor (algo que no aparece
en el 902 ni en el 429.12 del CC cataldn ni en la Compilacién navarra);
puede tener derecho a una retribucién (como establece el 429.5 del CC
catalan; a diferencia de lo que establece el 908 CC), aunque parece mas
légico que sea gratuito si el testador no ha expresado lo contrario (sin
perjuicio del derecho a reembolsarse lo gastos y perjuicios).

Respecto del plazo de duraciéon del cargo, matizamos un poco la postura
mantenida en el parrafo anterior. Hemos visto que la duracién ha sido
siempre muy breve, con la finalidad (laudable, tanto ayer como hoy) de que
las dltimas voluntades queden integramente cumplidas cuanto antes. El
plazo de un ano, prorrogable por algin otro periodo corto, es no sélo
conforme con el Derecho histérico, sino razonable. Es lo que mantiene el CC
y la Compilacién navarra. Seria admisible que fuera un poco mas largo,
pero creemos que si se permiten plazos de 30 afios como en el Derecho
aleman y como permite el actual 429.13 del CC catalan (que introdujo esta
novedad en la reforma de 2008) los perfiles tipolégicos se desfiguran y
comienza a hacerse transito a un cargo fiduciario, que para mayor claridad
convendria regular por separado. En el Derecho aleman se admiten plazos
largos porque no se regulan figuras fiduciarias. No seria grave ni imposible
de aceptar, a nuestro parecer, que en el Derecho alemén se admitiera una
regulacién separada de fiducia sucesoria y se redujera el plazo fijado
legalmente al ejecutor testamentario. Tampoco debiera confundirse la
figura del albacea con la de un administrador del patrimonio que no tiene
como fin ejecutar las tltimas voluntades, sino mantener una administracién
en el tiempo, por alglin interés legitimo (que los herederos alcancen cierta
edad o cierta formacién, que haya incapacitados, etc.).
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La herencia de confianza sigue suscitando hoy muchos recelos tanto en
Espafia como en el extranjero, si bien se alega que la prohibiciéon de estas
figuras en los Derechos en que se admiten (Cataluna y Navarra) llevaria al
uso de la fiducia plena, lo cual es mas peligroso para el causante. Creemos
que esta alegacion es exagerada, por el desuso de la institucién y porque la
fiducia plena, en los casos que puede intuirse que existe, es a favor del
conyuge (en normalidad matrimonial), con lo cual el peligro de abuso es
pequetio. También hemos visto que esta figura era utilizada en los Derechos
histéricos espaioles, en especial el castellano. Arespacochaga dijo que se
rechaz6 mas por desconfianza que por contradicciéon con principios del
propio Ordenamiento®. También nos parece exagerada esta afirmacion, pues
no puede negarse que hay contradiccién con la regla del caracter personali-
simo del testamento, que es una pieza de gran importancia en el sistema
sucesorio del CC.

Esta figura puede ser un cauce para mantener un patrimonio con un
titular “formal” y unos beneficiarios tltimos, sin que el titular formal tenga
que hacer la designacion de éstos hasta transcurrido un cierto tiempo. Asi se
podria llegar a una unificacién entre Derechos continentales y anglosajones.
Pero creemos que esto se puede conseguir también con la figura, menos
peligrosa y de entrada mas aceptable para todo el mundo, que hemos
Ilamado “fiducia sucesoria”, si al fiduciario se le atribuye también la
administraciéon (lo cual es algo corriente). Lo que hay en la herencia de
confianza que no se da en la fiducia es que la regulacion de la actuacion del
fiduciario, incluida la identificacion de los beneficiarios tltimos, queda
fuera del titulo sucesorio. Pero creemos que este “secreto” no hace mucha
falta; en la gran mayoria de casos, el interés del causante también se cubre
haciendo constar en el titulo sucesorio los limites de actuacién del fiduciario
y mayor o menor nimero de instrucciones. En la practica que conocemos del
Derecho inglés, es usual que en el testamento consten instrucciones al
executor sobre su forma de actuar y plazos, y siempre hemos visto designadas
las clases de beneficiarios ultimos. Por eso, creo que no hace falta acudir a
la herencia de confianza para aceptar en los Ordenamientos continentales
algo anélogo al trust anglosajon. Bastan las figuras sucesorias “no secretas”,
aunque asi no se equipararia la situaciéon con los Derechos anglosajones
porque en éstos siguen admitiéndose las instrucciones reservadas. En todo
caso, y siendo realistas, la posibilidad de que una regulacién europea admita
la herencia de confianza nos parece remota, salvo que la balanza se incline
decididamente del lado anglosajon. Y dado que la mayor parte de sus
finalidades se pueden conseguir con la fiducia sucesoria, no nos declaramos

34 - Arespacochaga, op. cit., pagina 126.
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partidarios de su regulacién. Entendemos que una eventual eliminacién de
esta figura en los Derechos catalan y navarro no seria un sacrificio grande,
maxime si tenemos en cuenta su desuso; quiza el sacrificio seria mayor en
el caso de la fiducia continuada y la fiducia a favor de persona juridica
admitidas en Navarra, pero tales instituciones pueden subsistir en buena
medida como fiducias no secretas.

Sobre las figuras que hemos calificado como “fiducia sucesoria” hay un
amplio debate, a diferencia de lo que ocurre con las demaés instituciones

comentadas.
Se ha discutido, en primer lugar, sobre la conveniencia o no de admitirlas.

En su contra se ha dicho que no cabe dividir la voluntad o que la
representacién en la muerte no es posible. Se trata de argumentos bastante
tedricos. También se ha dicho, con méas acierto, que no parece bueno que
la dltima voluntad sea expresada por alguien distinto del causante. El
principal argumento es la posibilidad que se usen las facultades concedidas
de una forma que no sea la querida por el testador.

A favor de la fiducia sucesoria se han dado muchos argumentos:

El ambiente familiar, si bien no hace imposibles los abusos, si facilita
que en la practica casi siempre se consigan las finalidades pretendidas.
Roca Sastre dijo que en Castilla una razén frecuente de los abusos era la
actuacion de técnicos, en quienes el testador, por la complejidad del Derecho,
delegaba la ordenacion de la sucesion.

Verger Garau, en su comentario a los arts. 18-23 de la Compilacién (en
los “Comentarios” de Albaladejo) escribi6 el afio 2000 que algunas de las
finalidades actuales pueden ser: conyuges que no tienen hijos y se instituyen
herederos distribuidores reciprocamente para que el sobreviviente instituya
heredero posteriormente a uno o unos parientes entre un grupo determinado;
por ejemplo, el que conviva con él, o el que mejor le ayude en sus necesidades
(fiducia que puede ser, por tanto, también para la proteccién del propio
fiduciario). Testador que prevé su muerte prematura y tiene hijos muy
jovenes, que encarga a su céonyuge que elija heredero cuando con el
transcurso de los afios hayan manifestado sus aptitudes o resulten patentes
sus necesidades o su diversa fortuna, o sea mas evidente quién es el mas
apto para hacerse cargo de la casa o del negocio o patrimonio familiar
(aunque en Baleares la institucién de heredero tinico para conservar la casa
no ha sido una institucién realmente sentida); hoy podria no ser un
patrimonio agricola, sino también industrial, comercial, profesional, etc. Y
anadié: “Hoy esto es mas sentido, pues los patrimonios o negocios tienen que
tener un nivel de produccién adecuado para poder mantener una familia y
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por otro lado hoy es facil colocar a los demas hijos en la industria y servicios,
en especial el turismo”.

Nuestro companero Notario de Palma José Antonio Carbonell Crespi®

también ha explicado que tiempo atras era utilizada en testamentos entre
conyuges, independientemente de que tuvieran hijos o no, para premiar al
hijo o pariente que mejor honrase o cuidase al sobreviviente, el cual dada su
posicién de fuerza podia exigirle el correspondiente respeto (asi se dijo en el
proyecto de Apéndice balear de 1903).

Puig Ferriol®* justificé la fiducia del conyuge en Catalufia diciendo que
también sirve para potenciar la posicién juridica del conyuge sobreviviente,
especialmente en los casos de no tener éste un patrimonio propio.

También puede servir para dar un destino unitario al patrimonio de
ambos conyuges. Y facilita la disposicién de bienes, aunque sin perjuicio de
las legitimas; en frase conocida: es la culminacién de la regla “todo lo del
uno para el otro”.

Merino Hernandez ha dado, ademaéds, argumentos distintos de los
tradicionales teniendo presente la actual situacion social: hoy los hijos
tardan en tener independencia econémica, por lo que aunque hereden tarde,
el causante puede no conocer bien las necesidades de cada uno; hoy los hijos
tardan en casarse, por lo que quiza el hecho de que haya o no nietos se
hubiera tenido en cuenta por el causante, o el hecho de haber o no una
crisis matrimonial del hijo.”

Algunos de estos argumentos se pueden a su vez criticar: dar mas
poderes al conyuge sobreviviente era una justificacién que se daba en
Francia en el Antiguo Régimen. La codificaciéon reaccioné precisamente
contra esto para terminar con un arma de poder excesivo del progenitor
respecto a los hijos. También tenemos en cuenta que hoy por hoy la confianza
no es un valor al alza, sino que més bien prima utilizar en provecho propio
cualquier situacién de poder que se presente; hemos constatado en nuestra
practica notarial que resulta dificil a cualquier testador poner su confianza
en alguien para que ordene aspectos de su herencia (en realidad, incluso
para nombrar un albacea), incluso, con el cuasi-vaciamiento legal del
matrimonio, en el conyuge.

Pero, en general, haciendo balance de los argumentos a favor y en
contra, creemos que la admisién de figuras fiduciarias es conveniente, pues

35 - Carbonell Crespi, op. cit., pagina 138.
36 - Puig Ferriol, op. cit., pagina 248.
37 - Merino Hernandez, op. cit., paginas 98 a 102.
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puede servir a intereses legitimos, como los antes dichos, que no pueden
ser cubiertos por otras figuras, ya sean las estudiadas en este trabajo
(fideicomisos, albaceas) u otras que suministra el Derecho: usufructo
universal con facultad de disponer (pues no incluira la facultad de disponer
a titulo gratuito), usufructo sin nuda propiedad simultanea, donaciones con
clausula fideicomisaria, etc.

Lo que se debe discutir son los limites de su admisibilidad. Permitir la
confianza en un tercero nos parece algo bueno, si se mantiene dentro de
limites que aseguren el cumplimiento de la voluntad del causante. Si
excede este limite, es una figura peligrosa, pues dar poderes implica un
riesgo probable de que se utilicen en beneficio de quien usa el poder; quiza
el auge del individualismo es una de las principales razones por las que se
ha dejado de usar y, desde luego, es una razén por la que los Notarios no lo
recomendamos, en especial si se pretende dar facultades a personas de
fuera de la familia.

Para dar alguna propuesta de futuro, con vistas a la Unién Europea,
aunque ello pueda aplicarse también para los Derechos espaifioles hoy
vigentes, diremos que nos inclinamos por mantener la fiducia a favor del
conyuge y para ser usada a favor de hijos o descendientes, con amplia
extension objetiva. Quiza también a favor del otro progenitor (no cényuge)
para ser usada entre descendientes comunes. No nos parece esencial que se
tenga que vincular a la condicién de heredero o legatario, aunque sera lo que
usualmente se querra; pero esto debe quedar a voluntad del causante.

Esta fiducia no resulta tan contraria a Derechos que no admiten hoy por
hoy la fiducia sucesoria pero si admiten la institucién de heredero a favor del
céonyuge, aunque sea sin perjuicio de legitimas materiales individuales,
como los Derechos aleméan o francés. La institucién de heredero al conyuge
acompanada de una sustitucion vulgar a favor de los descendientes no deja
de ser un caso de fiducia, méas extensa incluso que la que proponemos, pues
se da mas confianza sin proteccion juridica, ya que el hecho de que los hijos
lleguen a ser herederos queda en manos del cényuge sobreviviente. Es una
forma ma4s sencilla y a la vez méas arriesgada. Seguramente la regulacion
de una fiducia sucesoria podria servir para dar un cauce mas seguro a ese
interés legitimo.

La concesién de facultades a personas distintas, fisicas o juridicas,
deberia exigir que el testador determinara con precisién en el titulo
sucesorio los limites subjetivos y objetivos, pues en otro caso la captacion de
voluntad podria producirse facilmente, no s6lo por familiares o personas
dependientes del causante, sino también por técnicos que participaran en el
asesoramiento, o por Bancos u otro tipo de entidades. En todo caso, dado el
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escaso uso de esta figura, salvo en el Reino Unido y en Irlanda (que podrian
optar por su no aplicacién) no seria excesivamente grave que una regulacién
europea unificada no la admitiera.

Una vez hechas estas precisiones tipoldgicas, la regulaciéon de otros
aspectos nos parece de menor relevancia. En todo caso, debiera ser
meramente supletoria de las instrucciones dadas por el causante y creemos
que esto es opinién juridica comun.

Por tanto, una regulacion unificada de los siguientes aspectos creemos
que no atentaria contra la esencia de ninguna de las fiducias sucesorias
reguladas por los Derechos civiles espafoles y podria resultar aceptable:

La forma de actuacién, si hay varios (mancomunada, solidaria, etc). Y si
tal actuacién tiene que ser personalisima o cabe la delegacién a un mero
nuntius.

Si el nombramiento tiene o no que hacerse en documento notarial (en
principio es lo recomendable para evitar decisiones poco meditadas y
disminuir la posibilidad de captacién). Y en qué tipo de documento debe
hacerse: testamento, capitulaciones, escritura ad hoc, contrato sucesorio, etc.
En principio, todos podrian ser legalmente admisibles.

El plazo de duracién del cargo. En general tiene sentido permitir plazos
largos, pero adecuados a la situacién sucesoria concreta (adecuacién que un
Juez podria revisar).

La forma de uso de las facultades: si en una o varias veces; si intervivos
o mortis causa o s6lo intervivos; si revocable o irrevocable; si el fiduciario
puede o no utilizar su propio testamento.

Si el fiduciario tiene que tener la administracién de los bienes. Si
pueden atribuirsele poderes dispositivos Si tiene que hacer inventario o
prestar fianza.

Si la fiducia concedida debe quedar sin efecto por nuevo matrimonio o por
crisis matrimoniales.

Las consecuencias del no uso de la fiducia, especialmente la determina-
cion de quiénes serian los herederos en tal caso.

Concluimos.

El caracter estrictamente personal del otorgamiento de actos de dltima
voluntad tiene que ser el punto de partida de cualquier futura regulacién.
No podemos defender otro principio general que éste. Las instituciones
fiduciarias deben contemplarse como una ampliacién de las posibilidades
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del testador, que éste delega en otros por pura imposibilidad de ejercerlas él
mismo, pero para que se utilicen en su interés. Por ello, su admisién tiene
que ser en la medida que la Ley lo reconozca. La regla de D. 28, 5,32 que
citdbamos al principio de este trabajo puede servir también para concluirlo.
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V.2- CONTESTACION AL DISCURSO DE INGRESO.

Siguiendo las tradiciones académicas y las disposiciones
estatutarias contestd, en nombre de la Academia el miembro de
numero de la Corporacién y Magistrado Antonio Monserrat
Quintana, el cual contempla la figura de la fiducia sucesoria desde
una éptica especialmente filosdéfica; y asi, en un primer apartado
titulado —con gran agudeza— “Desconfiando de la confianza”, pasa
revista a las opiniones de autores que se posicionaron en contra,
no ya de la fiducia sucesoria, sino incluso de la propia sucesion
mortis causa, cual es el caso de Kant, Fitche y Alexis de Tocqueville.

Sin embargo, los juristas —tal vez mds aferrados que los filésofos
a las realidades diarias— pronto encontraron la necesaria justifi -
cacion de la sucesién mortis causa —y, dentro de ella, de las
instituciones de confianza— al ligarla a la necesidad de perpetuar
el patrimonio mds alld de la vida humana y a la seguridad de que
las obligaciones juridicas serdn cumplidas aunque se produzca la
eventualidad de la muerte de quien las contrajo. Se hacen
referencia, en el discurso, a otras corrientes y movimientos
filosdficos, para concluir en que el fundamento de la sucesion y, en
definitiva, de las instituciones de confianza, radica en el cardcter
social de la propiedad y en los derechos que corresponden a los
beneficiarios finales, tinicos que, por estar vivos, tienen verdaderos
derechos, junto con los correlativos deberes que de aquéllos se
derivan.
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FUNDAMENTOS DE LA CONFIANZA.

Antonio Monserrat Quintana

I.- Primer acto: Desconfiando de la confianza.

Agradezco el honor que la Academia, por mano de su Presidente, me ha
conferido al hacerme el encargo de contestar al magnifico y denso discurso
de ingreso de D. Carlos Jiménez Gallego, a quien felicito sincera y efusiva-
mente.

El nuevo académico ha realizado —como indica en la que llama Nota
de presentacion— un exhaustivo analisis de las distintas instituciones
sucesorias en las que prima la confianza sobre la ejecucién, comparando las
distintas formas que a lo largo de los siglos se han ido produciendo; asi
como las actuales instituciones del ambito europeo; para finalizar con
sugerentes reflexiones sobre el futuro de las instituciones de confianza.

Un primer mérito del discurso que contestamos me parece que es
justamente que se haya referido a la confianza, que el nuevo académico anuda
ala lealtad y a la fidelidad a la palabra dada. No es poco en estos tiempos
que alguien se atreva a entrar en estos conceptos, cuando las nociones que
parecen imperar son la desconfianza, la desesperanza y una generalizada crisis
de valores. Bienvenida sea, por ello, una reflexién seria y profunda sobre la
confianza, en materia tan fundamental como las instituciones sucesorias.

El discurso se centra, en numerosas ocasiones, en el estudio de la pro -
teccidn juridica de la confianza, con referencias continuas a las sustituciones
fideicomisarias y fideicomisos en general, planteando de continuo puntos y
cuestiones sobre los que vale la pena conocer y reflexionar. A este respecto,
también es de elogiar la consideracién del nuevo Académico que afirma que
no se puede hacer tabla rasa del Derecho historico, coincidiendo plenamente
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con la opinién de COING quien decia que “La labor del jurista, que trata de
interpretar el derecho con rigor, es por esencia histérica” *.

En este recorrido histérico y comparado, destaca también el contraste,
claramente expuesto por Carlos Jiménez, existente entre la opinién actual
y la que llevé a muchos legisladores del siglo XIX, singularmente a los
redactores del Code Civil des Francais, o Code Napoléon, de 21 de marzo de
1804, a la prohibicién absoluta de las sustituciones, operada por el articulo
896 de dicho Cédigo.

Para comprender mejor la importancia que los legisladores indicados
daban a la expulsién del Ordenamiento juridico de las sustituciones, fueran
fideicomisarias o de cualquier otra clase, baste comprobar la colocacién
sistematica de la referida prohibicién en el Cédigo Napoléon. En efecto, el
Titulo II, Des donations entre-vifs et des testamens —en su Capitulo 1°,
Dispositions générales— se inicia con tres articulos definitorios: el 893, que
declara que la disposicién de los bienes por titulo gratuito sélo puede
hacerse por donacién inter-vivos o por testamento; el 894, que define la
donacién inter-vivos; el 895, que define el testamento; e, inmediatamente
después (articulo 896), aparece la drastica prohibicién:

“Les substitutions sont prohibées.

Toute disposition par laquelle le donataire, ’héritier institué ou le
légataire, sera chargé de conserver et de rendre a un tiers, sera nulle,
méme a I’égard du donataire, de I'héritier institué ou du légataire”.

Apunta Carlos Jiménez que esta prohibicién absoluta ha sido corregida
en parte por la reforma del Cédigo Civil francés operada en 2006, que ha
dado nueva redacciéon al articulo 896, si bien de forma cautelosa, al
prescribir que “la disposicién por la que una persona queda encargada de

conservar y restituir a un tercero”, “sélo produce efecto en los casos en que
esta autorizada por la Ley”.

Hagamos un alto en el camino para intentar comprender las razones que
condujeron a los ilustrados legisladores y juristas del siglo XIX a una
actitud frontalmente opuesta a las instituciones de confianza, o por lo
menos, a un recelo y actitud sumamente restrictiva, en particular de las
sustituciones fideicomisarias.

Veamos lo que decia BIGOT-PREAMENEU, en el importantisimo
Discours 55 de los pronunciados con ocasién de la publicacién del Code

1 - Helmut COING: Savigny et Collingwood ou: Histoire et interprétation du Droit, en
“Archives de Philosophie du Droit”, 1959, pp. 1 ss.

— 154 —



Civil, tratando de este asunto, calificando la prohibicion de las sustituciones
fideicomisarias como “la mas importante” disposicién en materia de
donaciones y testamentos:

“Parmi les regles communes a tous les genres de dispositions, et que
I’'on a placées en téte de la loi, la plus importante est celle qui confirme
I’abolition des substitutions fidéicommissaires.

»Cette manieére de disposer, dont on trouve les premiéres traces dans la
législation romaine, n’entra point dans son systéme primitif de transmission
des biens...

»L’esprit de fraude introduisit les substitutions: I’ambition se saisit de ce
moyen et I’a perpétué.

(..t

L’expérience a prouvé que, dans les familles opulentes, cette institution
n’ayant pour but que d’enrichir I’'un de ses membres en dépouillant les

” 9

autres, était un germe toujours renaissant de discorde et de proces” .

A pesar de la méas benévola consideracién de las sustituciones fideicomi-
sarias en nuestro Cédigo Civil, no se crea que la opinién de nuestros
juristas fuera mucho maéas favorable. Fijémonos, a modo de ejemplo, en
MUCIUS SCAEVOLA (pseud6nimo, como se sabe, de Pedro de APALATE-
GUI y OCEJO). Empieza con una ampulosa declaracién, que mas bien alienta
poco a quien se adentra en el estudio de la institucion:

“No se figuraria el caminante indocto, colocado en la suave planicie
donde la sustitucién fideicomisaria tiene su punto originario, que, al
aventurarse en el camino y al empezar a recorrerle, firmaba el compromiso
de sortear el paso por quebradisimos terrenos, en que se alcanza a veces el
maximo de la elevacion, y se desciende otras al maximo de la profundidad”.

Tras esta agorera advertencia, pasa directamente al ataque:

“(.../...) Aquella modesta institucién de Roma, sencillo medio profilactico
de prevenir el mal de fallecer sin testamento, conviértese después en principal
e independiente (.../...). Destruye entonces el orden de la familia, altera el
de los municipios y hiere vivamente en sus entranas, al de la sociedad.

»Empieza por ser una medicina, se convierte después en un alimento y

” 3

acaba siendo un germen de infeccién y de destruccion”.

2 - BIGOT-PREAMENEU, Discours 55, Motifs et Discours prononcés lors de la publication
du Code Civil, par les divers orateurs du Conseil d’Etat et du Tribunat, Paris, chez Firmin
Didot Freres, Libraires, Imprimeurs de I'Institut de France, Rue Jacob, n° 56, 1838, p. 374 ss.

3 - MUCIUS SCAEVOLA, Derecho Civil, Tomo XIII, p. 664.
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No acaba aqui la cosa. MUCIUS llega a comparar los fideicomisos con la
pulmonia, por lo general de tan fatales efectos en su tiempo. Asi, haciendo
un parangoén con los mayorazgos, tan denostados por los liberales, dice:

“Entre la pulmonia ordinaria y la epidémica no existen diferencias
esenciales, pero mientras la primera se produce en pocos casos... es la
segunda un hecho general y frecuente, obedece también a causas generales,
y a diatesis producidas a la vez en todos los individuos de una comarca por
circunstancias atmosféricas o de otro género, y afecta, en su desarrollo y en
su fin, formas y caracteres imprevistos y generalmente funestos. Del mismo
modo, el fideicomiso familiar de Roma es un caso aislado, hijo del capricho
del testador unas veces, medio, otras, aunque exagerado, de satisfacer una
necesidad impuesta por determinada situaciéon de la familia, y, en general,
poco abundante de malas consecuencias sociales e individuales; mientras que
la vinculacién de bienes en forma de mayorazgo extiéndese por toda la
sociedad, ataca a todas las clases sociales... y termina produciendo en la
familia y en el Estado destrozos morales y materiales que llegan a infundir
desolacién y espanto” *.

II.- Segundo Acto: inmortalidad, soberania, proteccion

de terceros y otras explicaciones.

Aunque con el animo algo encogido por tan negros presagios, sigamos
adelante con nuestra exposicion, referida a algunos aspectos del brillante
discurso de Carlos Jiménez.

En distintas ocasiones, la preocupacion del nuevo académico se dirige a
la preservacion de la voluntad del causante, es decir, a la proteccién de la
confianza otorgada por éste en sus disposiciones de dltima voluntad. Asi
pueden leerse, en numerosos pasajes del discurso, referencias a “la
proteccion juridica de la confianza”; el “riesgo de abuso del heredero de
confianza”; “la prohibicién de esas figuras llevaria al uso de la fiducia plena,

”, «

lo cual es mas peligroso para el causante”; “el interés del causante también
se cubre...”; “permitir la confianza en un tercero nos parece algo bueno, si se
mantiene dentro de limites que aseguren el cumplimiento de la voluntad del
causante”, etc., finalizando con que “las instituciones fiduciarias deben
contemplarse como una ampliacién de las posibilidades del testador, que
éste delega en otros por pura imposibilidad de ejercerlas él mismo, pero

para que se utilicen en su interés”.

Estas referencias me dan ocasién para plantear una cuestion de la

4 - MUCIUS SCAEVOLA, op. cit., T. XIII, p. 669-670.
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maxima importancia: jPor qué hay que respetar la voluntad del causante?
En particular, jcual es el fundamento del deber de respetar y honrar la
confianza depositada en el fiduciario por el disponente?

Se me podra contestar inmediatamente: “Por la misma esencia del
derecho sucesorio”.

Sin embargo, cualquiera que esté medianamente impuesto de los
principios de esta dificil materia, sabe perfectamente que el problema no
tiene facil solucion, ni mucho menos estan de acuerdo en este punto los
diversos autores y la multitud de escuelas que lo han tratado.

Se trata, ni mas ni menos, que del controvertido —y a mi entender, no
solucionado del todo— problema del fundamento de la sucesién, tanto
testada como intestada; y, en segundo lugar, subordinado a éste, de las
espinosas cuestiones que se derivan de las instituciones de confianza,
precisamente en relacién con esta dltima.

Como es sabido, las teorias respecto del derecho hereditario se pueden
clasificar en positivas, es decir, a favor del mismo; negativas, que lo
rechazan con méas o menos rotundidad; y eclécticas, de muy variado signo °.

No tenemos tiempo, ni Uds. tendrian humor, para desarrollar, siquiera
sea esquematicamente, dichas teorias. No obstante, abusando de su paciencia,
permitanme referirme a algunos autores, por su particular relacién con lo que
hoy tratamos.

Entre las teorias negativas de la sucesién hereditaria destacan autores
tan respetables como KANT y FICHTE, segiun los que “la sucesién
testamentaria no es de Derecho Natural, porque la muerte extingue todos los
derechos de la persona... La sucesién intestada ... carece también de
justificacién racional, porque la comunidad de bienes en la familia tan sélo
se concibe en cuanto ésta perdura” ®.

Entre las muchas teorias positivas, permitanme hacer una referencia,
por lo curiosa, a las tesis de Giuseppe ’AGUANNO, el cual, siguiendo y
adaptando al mundo del Derecho las tesis de HAECKEL, quien afirmaba que
el desarrollo embrionario de un individuo retine las etapas evolutivas de su
raza’, en su curiosa obra La génesis y la evolucién del Derecho Civil segiin

5 - Pueden verse amplias exposiciones de estas teorias, p.ej., en LUNO PENA, E.: Derecho
Natural, 4* ed., Barcelona, 1961, pp. 455 ss.; CASTAN TOBENAS: Derecho civil espafiol, comin
y foral, reimpr. De la 7% ed., T. VI, Vol. I, Reus, Madrid, 1969, pp. 30 ss.; o LACRUZ: Derecho
de sucesiones. Parte General, Libreria Bosch, Barcelona, 1961, p. 11, y “Fundamento del
derecho a suceder”, op. cit., p. 14.

6 - Vide LUNO PENA, op. cit., ibid.

7 - Cf. www.monografias.com>biologia>desarrolloembrionario.
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los resultados de las Ciencias Antropolégicas é Historico-Sociales®, con base
en lo que llamé antropologia cientifica, y tras efectuar una Investigacion
genética de los derechos de sucesion® sostuvo, que “(.../...) si se transmiten
hereditariamente las cualidades bioldgicas de los antepasados, y en gran
parte las anomalias organicas, los vicios de conformacion, ciertas especies
de enfermedades, las virtudes y los defectos, deben también transmitirse los
bienes.

»En efecto, si es verdad que, hablando biolégicamente, todos los hombres
renacen en sus descendientes, por cuanto éstos tienen un organismo
parcialmente idéntico y conformado de la misma manera que el de sus
progenitores, y el desarrollo de dicho organismo se verifica de una manera
uniforme al de éstos, claro es que la ley debe reconocer esta no interrumpida
cadena que liga a los padres con sus descendientes, y debe reconocer la
intimidad biolégica que existe entre los unos y los otros. Y si la ley admite y
garantiza la propiedad personal en el individuo, debe reconocer el derecho de
transmitir esta propiedad a sus descendientes, que son una continuacién
fisiologica y psicolégica de los padres” ™.

En definitiva, como habran comprobado Uds., el heredero o el beneficiario
final de la herencia seria una suerte de reencarnacién del causante difunto...

Por extrafia que pueda parecer esta postura, hemos de admitir que
muchas de las teorias positivas pecan de notoria exageracién, por cuanto
aluden, nada mas y nada menos que a la inmortalidad del causante o a una
soberania sobre sus bienes.

Asi, el insigne GARCIA GOYENA afirmaba: “(.../...) los hechos del
difunto... /No se reputan por hechos de estos mismos [sus herederos]? ... El
hombre nunca muere en cuanto 4 sus derechos y obligaciones civiles, que
no sean personalisimas, ni hay bajo este aspecto un solo momento de
interrupcion entre el difunto y su heredero” .

Y —de nuevo el eminente civilista— MUCIUS SCAEVOLA apela a la
soberania, al decir que “El poder que representa la facultad de testar en un
testador no es tanto la libre disposicién de sus bienes, como la soberania que

8 - Madrid, La Espafia Moderna, 1892, traduccién de Antonio DORADO MONTERO, p. 15.

9 - La “Seccién Cuarta” de la obra, dedicada a las Sucesiones, tiene los siguientes
apartados: 1. Fundamento cientifico de la sucesién. 2. Investigacién genética de los derechos
de sucesion. 3. Los derechos de sucesion a través de la evolucion histérica. 4. Aplicaciones
préacticas del estudio cientifico sobre las sucesiones.

10 - D’AGUANNO, op. cit., pp. 464-465.

11 - Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espariol, T. II, Madrid, 1852,
p. 11.
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ejerce, en nombre de altisimas consideraciones de orden moral y social,
dejando ordenado para cuando fallezca, el régimen econémico, politico,
industrial, artistico, etc., de la familia, cuya existencia y prosperidad
desearia que continuase como en vida del mismo, y, siendo posible, dando
lugar a que se engrandezcan hasta el mayor limite factible™(.../...)

»Hay, pues, un mas alla en los horizontes del mundo visible, como
existe también la creencia indudable de que nuestros trabajos, nuestras
creaciones, hasta nuestros mandatos y consejos han de utilizarse, respetarse
y bendecirse, aun después que desaparezcamos de la tierra, perpetuandose
la memoria de nuestro nombre, en tal forma, por todo el tiempo que las
senales exteriores de la actividad duren y sean conocidas...
asi también el industrial que emprende un complejo y atrevido negocio, por
él sé6lo concebido y comprendido, tiene, en la facultad de disponer de sus
bienes mortis causa, la prenda cierta e indefectible de que sus afanes para
después que deje de existir, no han de quedar infructuosos y baldios,
encomendando la continuaciéon de la empresa a persona o personas cuyas
dotes él reconozca como méas a propésito para que no se malogre lo conseguido
después de desembolsos, trabajo y crédito dificil de recuperar, si se pierde, y
con arreglo también a las disposiciones que él escriba en su testamento o
que la ley supletoria determine” 2

BIONDI lo dice de otra manera, algo mas dubitativa: “El testador cree'
que sobrevive por el hecho de imponer autoritariamente su voluntad y la
ley trata de dar a ésta plena satisfaccion” .

THIERS, por su parte, decia que “instituyendo la propiedad personal
dio la sociedad al hombre el inico estimulo que puede excitarle a trabajar.
Faltabale una cosa: hacer infinito el estimulo, y este fue su objeto al
instituir la propiedad hereditaria” '

No acaba aqui la cosa. Alexis de TOCQUEVILLE decia: “Me sorprende
que los publicistas antiguos y modernos no hayan atribuido a las leyes sobre
las sucesiones una gran influencia en la marcha de los negocios humanos...
Por ellas, el hombre esta armado de un poder casi divino sobre el

12 - MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo Civil, T. XII, pp. 20-21.
13 - La negrilla y cursiva son nuestras.

14 - BIONDI, Biondo: Sucesién testamentaria y donacién, 2* ed. revisada, Bosch,
Barcelona, 1960, p. 6.

15 - THIERS, Louis Adolphe: La propiedad , cap. X, ed. en castellano, Madrid, 1880, p. 81.
Vide VALLET DE GOYTISOLO, Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer,
Tomo I, Las legitimas, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1974, p. 14.
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porvenir de sus semejantes (d’un pouvoir presque divin sur 'avenir de ses
semblables)” *°.

Pero aqui estamos en sede juridica y, siendo esto asi, ;c6mo se puede
hablar de que el causante, difunto por definicién, es inmortal o que ejerce
soberania o, mas todavia, esté armado de un poder casi divino si ya no esta
en este mundo?

Una postura algo méas aceptable fue la de los codificadores franceses,
como el mencionado BIGOT-PREAMENEU, quien consideraba que el
derecho de disponer mortis causa de los propios bienes era una consecuencia
del derecho de propiedad, a la par que un consuelo ante la inminencia de la
muerte:

“C’est surtout lorsque ’homme voit approcher le terme de sa vie qu’il
s’occupe le plus du sort de ceux qui doivent apres sa mort le représenter...

»C’est dans le temps o1 la Parque fatale commence a étre menacgante que
I’homme cherche sa consolation, et le moyen de se résigner avec moins de
peine a la mort, en faisant a son gré la disposition de sa fortune”.

Todo ello sin dejar de reconocer las objeciones opuestas por los negacio -
nistas:

“Quelques jurisconsultes opposent a ces idées d’'indépendance dans
I’exercice du droit de propriété, que celui qui dispose pour le temps ot il
n’existera plus n’exerce point un droit naturel; qu’il n’y a de propriété que
dans la possession qui finit avec la vie; que la transmission des biens aprés
la mort du possesseur appartient a la loi civile, dont I'objet est de prévenir
le désordre auquel la société serait exposée, si ces biens étaient alors la proie
du premier occupant, ou s’il fallait les partager entre tous les membres de la
société comme une chose devenue commune a tous” .

Curiosamente, el argumento del consuelo tiene antigua, antiquisima
raigambre, como pone de relieve BIONDI, quien, citando a QUINTILIANO,
afirma que “la certeza de la eficacia de la propia voluntas ultra mortem se
consideraba como solatium mortis”.*®

No se crea que nos hemos apartado del hilo de la exposicién, ni de nuestra
contestacién al magnifico discurso sobre las instituciones hereditarias de
confianza. En efecto, existe una clara conexién entre el derecho hereditario,

16 - Alexis de TOCQUEVILLE: De la démocratie en Amérique, 1835, Cap. Tercero.
17 - BIGOT-PREAMENEU, Discours 55, Motifs et Discours ..., cit., p. 372.

18 - QUINTILIANO, Decl. 308; citado por BIONDI, Biondo: Sucesién testamentaria y
Donacion, cit., p. 5.
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el derecho de propiedad y el correlativo deber de respetar la confianza
recibida.

A mi modesto entender, el problema estriba en que se ha hecho
demasiado hincapié en la voluntad del causante, en los derechos de éste, y,
a mi me parece que esta vision es insuficiente y hasta contradictoria. Si es
cierto —y lo es— que mors omnia solvitur, habra que acudir a algin otro
instrumento, porque anclar todo el entramado de derechos, y sobre todo,
deberes, en la personalidad juridica del difunto, que ya no existe, es un
artificio que resulta de muy dificil aceptacion. De ahi que las teorias
negativistas del derecho hereditario —no nos referimos aqui a las teorias
negativas de corte socialista, porque éstas se basan en definitiva en la
negaciéon del derecho de propiedad- tuvieran, desde el punto de vista
individualista gran aceptaciéon en su momento.

Como la cuestion es ciertamente compleja, algunos otros autores han
buceado en la fundamentacion del derecho hereditario, con su entramado
de deberes y derechos de los beneficiarios, en los terceros contratantes. Asi,
empieza diciendo CASTAN que lo relaciona con la idea —ya sefialada— de una
supuesta inmortalidad, cuando afirma:

“El fundamento de la sucesion es, pues, la necesidad de perpetuar el
patrimonio mas alld de los limites de la vida humana... Sin sucesién no
habria crédito, pues lo que mantiene la fe en las transacciones humanas es
esa especie de inmortalidad de que se reviste la persona juridica (???) del
deudor por medio de la sucesién hereditaria” *°.

Por su parte, ROCA-SASTRE MUNCUNILL amplia el argumento,
diciendo:

“Por ello, prescindiendo de los argumentos en pro y en contra acerca
de la viabilidad de la sucesién mortis causa, que esgrimen las tesis
individualistas, familiares, fisiolégicas, organicas, colectivistas o socialistas,
hay que afirmar rotundamente que la sucesién por causa de muerte es un
instituto fundamentado (.../...). Mors omnia solvit y quien contrata con una
persona ya cuenta con su muerte, que es certus an, aunque incierta en el
quando, pero también confia o tiene la seguridad que (sic) habra alguien que
se colocara en la posicién juridica del difunto que recogera sus bienes y
derechos y respondera de sus obligaciones y cargas, y continuara en fin la
personalidad, al menos patrimonial, de su causante o antecesor” .

19 - CASTAN TOBENAS: Derecho civil espariol,..., reimpr. de la 7% ed., T. VI, Vol. I, Reus,
Madrid, 1969, p. 32.

20 - ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho de Sucesiones, T. I, Bosch, Barcelona,
1989, p. 15.
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Todo esto no me acaba de convencer: Cuando compro en El Corte Inglés,
sestoy teniendo en cuenta o considero la futura muerte de Isidoro Alvarez?
La permanencia la da la continuidad de la persona juridica, sociedad
supongo que anénima, de los grandes almacenes; pero esa consideraciéon no
se da, por lo general, y salvo algin caso extremo, en las transacciones entre
personas fisicas.

II1.- Tercer acto: un punto de inflexion.

Los argumentos que pretenden fundar el derecho hereditario y, por
consiguiente, para lo que hoy nos interesa, el deber de respetar la voluntad
y la confianza del causante, exclusivamente en éste, en una pretendida
soberania o inmortalidad del disponente; o aquéllas que lo hacen en
consideracion a los terceros, me parecen, en conclusién, manifiestamente
insuficientes.

Por ello, entiendo que hay que acudir a otras vias con la esperanza de
hallar soluciones mas satisfactorias.

Para empezar, hay que tener en cuenta la estrecha relacién, destacada
por muchos civilistas, entre el derecho hereditario, incluyendo la libertad de
testar, el derecho de propiedad, y la familia *'.

Asi, SANCHEZ ROMAN, dice que “el derecho de personalidad y el de
libertad, que se fundan en la naturaleza racional y moral del hombre...
hacen necesario el que pueda disponer por acto de dltima voluntad de las
relaciones destinadas a sobrevivirle...” %2,

Otros, también citados por VALLET *, como CADAFALCH, GINER DE
LOS RIOS, DURAN Y BAS, Gumersindo de AZCARATE, etc., afirman que
“el derecho de propiedad, en cuanto fundado en la naturaleza racional y
previsora del hombre ha de tener efectividad para después de la muerte... en
uso del ius disponendi..., que no se circunscribe a lo actual, sino que atiende
a lo futuro, fundamento y materia, también del derecho de propiedad, y que
de ningin modo maés consciente seran cumplidos que por manifestacién
expresa de la voluntad del difunto, por ser quien mejor conoce ese conjunto
de deberes que deja a su muerte pendientes de cumplimiento” .

21 - Asi, COGLIOLO: “La razo6n de ser del derecho de suceder estd en dos institutos
armoénicamente combinados: la propiedad y la familia”, en Filosofia del diritto privato, 2° ed.,
Firenze, 1891, p. 258, citado por CASTAN, op. cit., p. 32.

22 - Estudios de Derecho Civil, T. VI-II, 2% ed., Madrid, 1910, cap. XIV, § 1, n. 8, p. 721,
citado por VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., p. 25.

23 - loc. cit., n. 38, p. 25.
24 - SANCHEZ ROMAN, op. cit., n. 8, p. 720.
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En definitiva, se trata de un problema sin solucion estrictamente juridica.
Como senal6 agudamente SAVIGNY al hablar del Derecho de familia, “sus
partes constitutivas son el matrimonio, el poder paterno y el parentesco. La
materia de cada una de estas relaciones es un lazo natural que, como tal,
esta por cima de la humanidad misma (jus naturale). Por esta razén tienen
un caracter de necesidad independiente del derecho positivo...”. Y terminaba
diciendo: “De aqui resulta que las relaciones de familia s6lo bajo un aspecto
pertenecen al derecho positivo; y aiin puede decirse que en él se comprende
la menor parte, pues la mas importante pertenece a un dominio muy distinto
del juridico” *.

En similar linea se posicionaba también BIGOT-PREAMENEU, al decir,
en su citado Discours 55, que el fundamento del orden de suceder se halla
en la voix que la nature a fait entendre a tous les peuples, junto a los
sentiments d’affection que la nature a mis dans le coeur des parents les uns
pour les autres®.

En resumen, como afirma rotundamente MUCIUS, “no podemos
considerar el derecho hereditario como nacido de la ley civil” .

IV.- Cuarto acto: Acercandonos a una solucion.

Pienso que el punto débil de las construcciones mas comunes que
pretenden la justificacién del derecho hereditario y, por extensién, del
derecho de imponer disposiciones mortis causa basadas en la confianza,
junto al deber correlativo de respetarla, se halla en que representan un punto
de vista excesivamente individualista, concentrado en una persona, si, pero
que en el momento en que se plantea el problema, esta ya difunto.

Esta consideracién nos lleva a considerar que la solucion sélo es posible,
en una primera aproximacién, superando el &mbito individual y pasando a

25 - M.F.C. de SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, versién al castellano por
Jacinto MESIA y Manuel POLEY, con un prélogo de D. Manuel DURAN y BAS, 2? ed., Tomo
Primero, Madrid, sin fecha, pp. 265-266.

26 - El texto completo dice asi: “Au milieu de ces discussions, il est un guide que 'on peut
suivre avec slreté; c’est la voix que la nature a fait entendre a tous les peuples, et qui a dicté
presque toutes les législations. Les liens du sang, qui unissent et qui constituent les familles,
sont formés par les sentiments d’affection que la nature a mis dans le coeur des parents les uns
pour les autres; ’énergie de ces sentiments augmente en raison de la proximité de parenté, et
elle est portée au plus haut degré entre les péres et méres et leurs enfants. Il n’est aucun
législateur sage qui n’ait considéré ces différents degrés d’affection comme lui présentant le
meilleur ordre pour la transmission des biens”.

BIGOT-PREAMENEU, Discours 55, Motifs et Discours..., cit., p. 373.

27 - op. cit., T. XII, p. 18.
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lo que Gustav RADBRUCH llamé el supraindividualismo, aunque este
autor respetaba la consideraciéon individualista, pero entendiéndola como
insuficiente.

Dice RADBRUCH:

“El principio individualista del Derecho hereditario es el de la libertad de
testar. Es una manifestacion del derecho de propiedad que contintia mas alla
de la muerte.

Empero, tanto la sucesién intestada como el sistema de legitimas, son
también susceptibles de una fundacién inmediata individualista, y no
ciertamente desde el punto de vista del causante, sino desde el del
heredero.

»La funcién familiar del Derecho hereditario puede fundamentarse no
s6lo desde el punto de vista del individualismo, sino también desde el del
supraindividualismo. La familia, entonces, no es s6lo un centro de
relaciones personales entre parientes, sino una totalidad suprapersonal por
cima de dichos hombres, que no puede estar limitada al circulo de aquellas
relaciones personales...

»Lo que en la concepcién individualista de la funcién familiar del
Derecho hereditario obligaba a la admisién del sistema de legitimas, lleva en
la concepcién supraindividualista a admitir la aglomeracién forzosa de la
herencia, el fideicomiso y el derecho hereditario integral” .

Obsérvese, ademads, que en Roma la instituciéon del fideicomiso, en su
origen, se formaba por una disposicién de tdltima voluntad por la que el
causante rogaba al depositario de la confianza que conservase y entregase
todo o parte de su patrimonio a la persona en definitiva designada. Este
ruego no tuvo inicialmente valor juridico, sino simplemente fiduciario®.

Este caracter inicialmente voluntario (mero ruego), en mi opinién, era
mas conforme con la nocion del deber —simplemente moral— de respetar la
voluntad del difunto, o de no traicionar su confianza. Luego deviene
obligatorio, pero no porque se base en este deber —repito que simplemente
moral— de hacer honor a la confianza que el difunto deposité en el fiduciario,
sino porque ya se fundamenta en el deber —ahora ya juridico— de respetar
y llevar a cumplimiento las expectativas del beneficiario final del
fideicomiso, es decir, del fideicomisario, el cual, en el Derecho Espaiiol
comun, ha adquirido ya el derecho a la sucesién desde la muerte del

28 - Vide VALLET DE GOYTISOLO, Limitaciones de derecho sucesorio..., cit., p. 13.
29 - Cf. D’PAGUANNO, op. cit., p. 493.
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testador, aunque muera antes que el fiduciario; y porque el derecho de aquél
—ya fallecido— ha pasado a sus herederos, como prescribe el articulo 784 del
Cédigo Civil.

V.- Quinto acto: una conclusion.

Las consideraciones anteriores nos estan llevando, ineluctablemente, a un
cambio radical en el enfoque del problema. Estamos pasando desde la
posicion del causante a la del beneficiario. Creo que en este punto radica la
solucién auténtica de la vexata quaestio de la confianza tal como la hemos
venido exponiendo.

Me parece obvio que, mas que hablar de los hipotéticos derechos del
difunto (expresién que, por si misma, constituye una contradictio in
terminis), hemos de considerar los derechos del beneficiario (tesis individua-
lista matizada), asi como de los derechos de la sociedad en general (tesis
supraindividualista).

Respecto de esta tltima consideracion, creo que el fundamento de la
sucesion, en todas sus facetas, es el mismo que el del derecho de propiedad:
es decir, el progreso, el bienestar, la familia, la continuidad, la libertad:
todos ellos son anhelos naturales del hombre.

En este ambito, es particularmente interesante la posicién de PUY
MUNOZ, quien nos dice que “lo esencial es determinar que el hombre tiene
un derecho mucho méas general: el derecho a la sucesién entendido como
derecho a la tradicion. Es el derecho a ser beneficiario de la labor de todos
los antepasados en general” .

Sigue afirmando que “este derecho nos beneficia en extremo, puesto que
nos convierte, por humanos, en herederos de las conquistas de la humanidad
toda: animales domesticados, tierras roturadas, ..., los bienes todos de la
cultura y la civilizacion” *. Esta interesante observacion nos conduce a otra:
de aqui deriva el deber —correlativo del derecho a la tradicién mencionado por
PUY- de la ecologia.

Para PUY, “los aspectos concretos que acreditan —siempre, claro es,
dentro del A&mbito de lo justo natural...— una mayor virtualidad de la idea de
tradicién en la experiencia juridica son:

El derecho pasivo de sucesion.

Y el derecho activo de sucesién.

30 - PUY MUNOZ, Francisco: Lecciones de Derecho Natural, Tomo I, Introduccién a la
Ciencia del Derecho Natural, 3% ed., Ed. Dirosa, Barcelona, 1974, p. 445.

31 - op. cit., pp. 448-449.
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El derecho pasivo de sucesién comprende, ante todo, el derecho a suceder
en la vida fisica; después, el derecho a suceder en la vida moral, o sea, en la
dignidad de los progenitores, sea como individuos, sea como miembros de
los diversos grupos sociales; por dltimo, el derecho a suceder en los bienes,
materiales e inmateriales, con testamento o sin é1” %

El derecho activo de sucesién seria “el derecho a vincular especialmente
la sucesién a favor de las personas o instituciones méas préximas o mas
acreedoras a nuestra gratitud” *.

VALLET DE GOYTISOLO acepta las tesis de PUY, afiadiendo, junto
a las anteriores notas, las tendencias, también naturales del hombre, al
arraigo y ala continuidad *, de tal modo que la posesién no se justifica si no
es para transmitir. “El titular no se considera con todos los derechos sobre
esta tierra, sobre esta casa. Un contrato tacito le vincula a sus predecesores
y a sus sucesores” *.

Resumiendo, pues, y para concluir: los pretendidos derechos del causante
a que se respete y cumpla la confianza depositada en cualquier fiduciario, asi
como la justificacion misma de las instituciones de tltimas voluntades radican,
sobre todo, en el caracter social de la propiedad y en los derechos que
corresponden a los beneficiarios finales, iinicos que, por estar vivos, tienen
verdaderos derechos, junto a los correlativos deberes que de aquéllos se
derivan.

Muchas gracias.

32 - ibid., pp. 445 ss.
33 - ibid., p. 448.

34 - VALLET, citando a Rafael GAMBRA (E! silencio de Dios, cap. VIII, 1% ed., Madrid,
1968, p. 142), op. cit., p. 17.

35 - VALLET, op. cit., citando a BOURGET y a PEGUY, p. 18, passim.
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VI.- SESION DE INGRESO EN LA ACADEMIA
DE DON MIGUEL COCA PAYERAS.
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VI.1- DISCURSO DE INGRESO.

El discurso de ingreso de Miguel Coca Payeras en la Academia
de Jurisprudencia y Legislacién de las Illes Balears fue leido el 17
de Diciembre de 2012. Su titulo pone de relieve, de entrada, su
gran capacidad de sintesis, pues ha sido, desde luego, inmensa la
evolucion que han experimentado desde la promulgacién del
Cédigo civil las tres instituciones civiles fundamentales analizadas.

La actual regulacién de la materia contractual en el Cédigo
civil pone de relieve la inactuacion del legislador espafiol, que no
ha sido capaz de adaptar la normativa sobre obligaciones y
contratos a la nueva realidad socioeconémica. Han sido hitos en
la evolucidn contractual la aparicién de los contratos de adhesion,
de los contratos necesarios, la irrupcion de la nocién de consumidor
como contratante a proteger y la incorporacion de las acciones de
clase o grupo; y, particularmente, la europeizacion de la normativa
contractual que apunta ya, en la actualidad, a todo el Derecho de
la contratacién.

Mayor ha sido aun la evolucién en materia de familia, no
teniendo nada que ver las figuras juridicas introducidas hoy en
dia del matrimonio homosexual y del divorcio exprés con la familia
pergeriada por el Cédigo civil, estructurada por el principio de
Jerarquia, potestad y autoridad del padre-marido.

Y por lo que respecta a la propiedad, a finales del siglo XIX
habia la misma iniciado su proceso de “modernizacion”, perdiendo
su anclaje en lo ristico, aunque seguia siendo principalmente
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fundiaria y se hallaba en el camino de superar la trilogia
propiedad-sucesion-familia para unir su destino al del contrato,
presentdndose como un objeto del trdfico juridico econémico. Se
hace especial referencia a la funcién social de la propiedad
exigida por el art. 33 CE, para concluir que la misma no es una
mera delimitacion externa del derecho de propiedad, sino que
constituye parte integrante del derecho mismo.
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PROPIEDAD, CONTRATO Y FAMILIA:
123 ANOS DE EVOLUCION DE INSTITUCIONES
CIVILES FUNDAMENTALES.

Miguel Coca Payeras

I.- AUTOACCUSATIO MANIFESTA.

Agradezco sinceramente el nombramiento como miembro de esta Academia,
las palabras de presentacién, y la compaiia de quienes nos acompafan en
este solemne acto.

Aspiro a hacerles participes de algunas reflexiones fruto de los treinta y
siete afios de dedicacion al estudio del derecho privado, dedicacién que es
—junto a mi esposa y tres hijos— de lo poco que puedo presumir. Y no se
tomen estas iniciales palabras como una excusatio non petita, sino como una
autoaccusatio manifesta.

Esas reflexiones se realizan esencialmente desde una perspectiva
dogmatica o de construccién juridica, dado que entiendo que ello es lo que
justifica el que las instituciones sigan manteniendo su nomen, a pesar de
experimentar en el tiempo importantes variaciones en su contenido que van
modificando su naturaleza y por ende su funcion.

Ello plantea al jurista un atractivo reto: descifrar cual es la estructura o
contenido minimo que justifica el que las instituciones y derechos, a pesar
de experimentar importantes modificaciones a lo largo del tiempo, mantengan
inalterada su denominacién.

Lo que, en palabras de nuestro TC, nos sitia por un lado ante la llamada
garantia institucional, y por otro ante el contenido esencial.
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1.- La garantia institucional.

Es sabido que, a partir de la STC 32/1981 de 28 de julio se ha definido
la “garantia institucional” como el “reducto indisponible o niicleo esencial de
la institucion que la Constitucién garantiza”, y que la hace “recognoscible
para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y
lugar”. (Posteriormente: STC 38/1983, de 16 de mayo; STC 76/1988 de 26 de
abril; STC 109/1998 de 21 de mayo; STC 159/2001 de 5 de julio y STC 16/2003
de 30 de enero).

O, en palabras de la reciente STC 198/2012 de 6 noviembre, “la imagen
maestra de la institucion” que la Constitucion otorga a través de la garantia
institucional.

2.- El contenido esencial del derecho.

La STC 11/1981 de 8 de abril, en su Fundamento Juridico 8, perfilé la
nocién de “contenido esencial” de un derecho, a través de dos vias. La
primera, consiste en “tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza
juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segiin esta idea
hay que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las
disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalen -
guaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los
juristas, los jueces y, en general, los especialistas en Derecho”.

De modo que conforman el contenido esencial de un derecho subjetivo
“aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el
derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja
de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro
desnaturalizdndose, por decirlo asi”.

IL.- INTRODUCCION.

La eleccién de esas tres instituciones (propiedad, contrato y familia),
parte del apriorismo de considerarlas fundamentales en el Derecho Civil
postcodificado, y por ello la evolucién de esa trilogia desde el Cédigo Civil
(1889) hasta nuestros dias ilustra la propia evolucién de éste.

En efecto, el derecho de propiedad era en aquella fecha el derecho
real-tipo sobre el que se modulaban los derechos reales limitados, y tenia en
el contrato su principal instrumento de transmisién inter vivos, y en la
sucesion su instrumento de transmisién mortis causa.

Lo que posteriormente se denominara el trafico juridico-econémico de los
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bienes (de la propiedad de los bienes, para ser precisos) tenia prioritaria-
mente esos dos ambitos: contrato y sucesiéon mortis causa.

Esos dos instrumentos o modos transmisivos se conectan al derecho de
propiedad a través del principio de autonomia privada, entendida como
un poder reconocido a la persona que la faculta tanto para ser titular de
derechos subjetivos (autonomia dominical) como para crear, modificar y
extinguir relaciones juridicas (autonomia de la voluntad).

Con todo, en los tiempos de la apariciéon del Cédigo Civil el ambito de la
sucesion mortis causa que se conectaba a la propiedad era preferentemente
el de la familia, cuyos integrantes —se entendia— eran los destinatarios
naturales de tal instrumento o modo de transmision, lo que explicaria las
importantes limitaciones a la libertad de disposicién mortis causa que
conllevan las reservas o las legitimas.

Observemos como por esta via resulta que derecho de propiedad, contrato
y familia se conectan con el principio de autonomia privada, principio que en
ultimo término nos sitda ante la libertad del individuo que, aunque no
hallaba en la Constitucién de 1876 un reconocimiento general, como ocurre
con el actual art. 10 CE, si era recogida en alguna de sus manifestaciones,
como la libertad de establecimiento (art. 2° referido a los extranjeros), la de
ejercer las facultades inherentes al derecho de propiedad (art. 10), de
eleccion de actividad o profesién (art. 12), o de asociacién (art. 13).

Un ejemplo expresivo de la ligazén entre las instituciones a que nos
estamos refiriendo, lo hallamos en las discusiones en el Senado en torno al
dictamen del Proyecto de ley autorizando al Gobierno para publicar un
Codigo Civil con arreglo a las bases y condiciones establecidas en la misma,
que se convertiria en la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. Concretamente
en la sesién de 19 de febrero de 1885, la intervencion del vocal de la Seccién
civil de la Comisién general de Codificacion Don Benito Gutierrez Fernandez,
principi6 sefialando que la legislacion civil estd destinada a definir las grandes
relaciones que entrarnia la organizacién de la familia y la propiedad, para
mas adelante reiterar una frase ya presente en trabajos anteriores suyos: la
familia y la propiedad viven de su propia vida; porque son dos cosas que se
compenetran; y no sin motivo se ha dicho que la propiedad es el teatro
donde se desarrolla la familia.

Tampoco es casual que en la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, se
dedique al contrato una sola de ellas (la base 20), mas preocupada por dejar
establecida su condicién de mero titulo adquisitivo que por su propio
contenido, mientras que la propiedad, posesién y derechos reales sean
objeto de cinco (de la base 10 a la 14); las sucesiones mortis causa, cuatro (de
la base 15 a la 18); al matrimonio y relaciones personales derivadas del
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mismo, cinco (de la base 3 ala 7); y a las relaciones patrimoniales derivadas
del matrimonio, otras cuatro (de la base 22 a la 25).

Resulta obvio que este enfoque del Cédigo Civil es tributario de una
sociedad preindustrial, en la que el disefio de politica legislativa parte del
entendimiento de que la riqueza reside en la propiedad fundiaria, y que la
transmisién de ésta mediante contrato no tiene la relevancia que tiene la
sucesoria, por contra a lo que sucede con la propiedad sobre los bienes
muebles cuya relevancia econémica no reside tanto en su propiedad como en
la realizacién de su valor mediante los diferentes tipos de contrato, a cuyo
fin ya existia un instrumento, que era el C6digo de Comercio de 1885.

Anadase a ello, desde la 6ptica normativa, el tenor del art. 11 de la
antecitada Constitucién de 1876, cuando afirmaba que La religién catélica,
apostélica, romana, es la del Estado, y tendremos pergefniado el escenario, y
comprenderemos el sentido de la afirmacién de Benito Gutiérrez.

Por otra parte, la conexién entre esas instituciones ha sido puesta de
relieve desde una éptica ideoldgica tan distante a la del citado autor como
la marxista. Recordemos que Karl Marx en su Manuscritos Econémicos y
filosoéficos.

Hecha esta somera introduccion, pretendo hacer unas consideraciones
sobre la estructura y contenido técnico de estas tres instituciones
(propiedad, contrato y familia) en el instante temporal que hemos tomado
como punto de partida, e intentar unas pinceladas sobre su evolucién, en la
que se pondra de relieve como el legislador espafiol ha sido sensible a los
cambios operados en la familia y el derecho de propiedad, mientras que no
lo ha sido en relacién al contrato cuya adaptacién a la nueva realidad
socioeconémica se esta produciendo a resultas de impulsos externos.

II1.- EL. CONTRATO.

Como ya hemos advertido, la Base 20 comenzaba situando al contrato
como fuente de obligaciones y mero titulo de transmisién del dominio, para
acto seguido y de forma breve significar que “continuardn sometidos al
principio de que la simple coincidencia de voluntades entre los contratantes
establece el vinculo”.

1.- El contrato en el Cédigo Civil.

Ese contrato es delineado en el art. 1254 del CC como un consentimiento
o acuerdo de dar o hacer, refrendado por el art. 1258 al reiterar que su
perfeccion es fruto del mero consentimiento, aunque limitada tan genérica
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definicién por el art. 1261 al exigirle ademas “causa de la obligacién que se
establezca”.

El diseno, tributario del iusnaturalismo racionalista, es un desarrollo del
principio de libertad del individuo y del de igualdad entre ellos, concretado
en la antes referida autonomia de la voluntad, que tiene un triple alcance:

1.1.-Libertad para crear, modificar o extinguir un contrato, patente en los
citados arts. 1254 y 1258 CC.

1.2.- Libertad para dotar de contenido al contrato, expresado en el art.
1255 del CC: pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que
tenga por conveniente.

1.3.- Rango normativo del contrato creado. “Contractus ab initio est
voluntas, ex post facto necessitatis”, manifiesto en el art. 1091 CC: el
contrato tiene fuerza de ley entre las partes contratantes y debe cumplirse
a su tenor.

Ese rango normativo, es la mas clara manifestacion del grado de tutela
de la autonomia de la voluntad, pues se deja en manos de los particulares
la creacion de normas juridicas inter partes, lo que justifica una serie de
limites a esa autonomia.

2.- La evolucion del contrato y la inactuacion
del legislador espainol.

Pues bien, ese modelo de contrato ha ido evolucionando tanto en su
estructura, como en su propia fuente formal, evolucién que no se ha movido
exclusivamente en el ambito del ordenamiento espaiiol, sino prioritariamente
en uno de mucho mayor alcance: europeo e internacional.

Y hay que decir que esto ha sido asi, afortunadamente para nuestro
ordenamiento, ante la absoluta dejadez del legislador espafiol que no ha
sido capaz de adaptar el Libro IV del Cédigo Civil, y sehaladamente los
Libros I (De las obligaciones y contratos) y II (de los contratos), a la nuevas
realidades socioeconémicas.

Buen ejemplo de lo que decimos es la frustrada Propuesta para la
modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos, elaborada por la
Seccién Civil de la Comisién General de Codificacion publicado en el afio
2009.

Y esa inactuacién sobre el Cédigo Civil ha forzado a nuestro legislador a
la promulgacién de numerosas leyes especiales para poder cumplir con la
obligacién de trasponer las diferentes directivas de la UE.

De modo que el panorama actual de nuestro sistema contractual, es
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ciertamente estramboético, pues mantenemos una parte general del contrato
que responde a unos criterios de politica legislativa diferentes y distantes de
los que presiden las diferentes leyes especiales que regulan las “nuevas”
modalidades contractuales.

Un buen ejemplo de ello, lo tenemos en la regulaciéon de los remedios
frente a los vicios o defectos ocultos de la cosa, que en el Cédigo Civil se
encauza por la via de la clasica accién de saneamiento (art. 1484 y ss),
mientras que la Ley 23/2003 de 10 de julio, de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo, en sus arts. 3 y 5 (hoy, art. 114 del Texto Refundido
LGDC de 2007), lo articula a través de la nocién de “no conformidad” o
“falta de conformidad”, por la via de la accién de incumplimiento, cuyo
origen se halla en la Convencién de Viena sobre compraventa internacional
de mercaderias de 11 de abril de 1980 (arts. 35 a 44).

3.- Los hitos evolutivos desde un punto de vista técnico.

Desde un punto de vista técnico, entiendo que los hitos mas relevantes
de la evolucién del contrato se pueden resumir en 4:

- La aparicién de los contratos de adhesion, fruto de la masificacion, y
posteriormente de las condiciones generales de la contratacion.

- La intervencién administrativa mediante los contratos necesarios.
- La irrupcién de la nocién de consumidor, como contratante a proteger.

- La incorporacién de las acciones de clase o grupo, y la tutela de interés
colectivos o difusos en el derecho privado.

Me voy a detener sélo en estos dos tltimos.

3.1.- La nocion de consumidor y su incidencia
en el campo de la contratacion.

La nocién de consumidor o usuario es transversal al ordenamiento
juridico, y de ahi su actual reconocimiento en el art. 51 CE, en donde su
proteccion se sitiia como un principio rector de la politica social y econémica,
y por el art. 38 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién
Europea de 2010, o las medidas horizontales contenidas en el Titulo I de la
Ley 25/2009 de 22 de diciembre conocida como Ley Omnibus.

Sentado ese caracter, su asuncién como concepto juridico delimitador de
un particular estatus por el ordenamiento patrimonial privado, es el hito
normativo mas relevante en Espafa y Europa del dltimo siglo en el campo
del contrato, comparable en cuanto a su trascendencia al desarrollo del
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principio de igualdad entre sexos en el campo familiar, y al establecimiento
de la funcién social como delimitadora del contenido de la propiedad.

Y si queremos seguir con los parangones, comparable al que supuso la
aparicion del Derecho laboral, mediante el establecimiento de un estatus
protector al trabajador como parte contratante, por la misma razén de fondo
que en el caso del consumidor: por entender el legislador, bajo la presién de
colectivos organizados (sindicatos en un caso, organizaciones de consumidores,
en el otro), que no concurria el presupuesto de la igualdad precontractual
entre las partes, sobre la que descansa el principio de autonomia de la
voluntad como pieza angular del diseno del contrato en el Cédigo Civil.

Las reglas del Texto refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios
(Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre), relativas a la
informacién prévia al contrato (art. 60), a la integracién de la informacion
precontractual y de la oferta y promocién en el contenido vinculante del
contrato (art. 65 y 61), el derecho de desistimiento (arts. 68 y ss.), las reglas
del llamado control de inclusién (art. 80), la nocién de clausula abusiva y su
nulidad (arts. 82 y 83), configuran un marco normativo del contrato diferente
y alejado del marco general que permanece en el Cédigo Civil, y cuyo
engarce requiere importantes esfuerzos voluntaristas.

Con ello, queramos, o no, el principio de autonomia de la voluntad es, si
no arrinconado, debilitado o matizado, o incluso superado por el principio
de proteccion al consumidor que se impone al presupuesto de la histérica
libertad precontractual, por entender —insisto— que ésta no es real.

3.2.- La incorporacion de las acciones de clase o grupo, y la
tutela de interés colectivos o difusos en el derecho privado.

Otro de los fenémenos mas destacados en la evolucién del derecho privado
y procesal de los tltimos afios del siglo XX y comienzos del XXI, ha consistido
en el reconocimiento directo, como una modalidad de interés legitimo, o sea
como un titulo de legitimacion procedimental, los intereses supraindividuales
o colectivos.

3.2.1.- Esa noci6n de interés colectivo, tiene su origen en el campo del
Ordenamiento publico, y se define como el interés comin de un grupo de
personas, de una categoria de ellas, estructurada o no, cualquiera que sea el
elemento que la caracterice. No se trata de la suma de intereses individuales
de quienes conforman el grupo, sino del interés del grupo como sujeto.

La primera Sentencia del TS —que conozcamos— en abordar esa
conceptuacion, fue la de la Sala de lo Social de 25 de Junio 1992, luego
reiteradamente citada, dictada en un recurso entablado contra una
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Sentencia del TSJB y lo hizo en su F.D° Segundo:

El interés colectivo se ha definido como un interés indivisible correspondiente
al grupo en su conjunto y, por tanto, no susceptible de fraccionamiento entre
sus miembros y como un interés que, aunque pueda ser divisible, lo es de
manera refleja en sus consecuencias, que han de ser objeto de la oportuna
individualizacién, pero no en su propia configuracion general.

Por otra parte, la nocién de interés difuso nos sitiia ante una modalidad
de interés colectivo, caracterizada por que la categoria de sujetos de la que
se predica es laxa, no estructurada en una colectividad determinada o de
perfiles poco definidos.

Y en nuestro pais, en el campo del derecho procesal privado, la irrupciéon
normativa del interés legitimo colectivo, en sus dos facetas (estricta, y
amplia o difusa), se ha producido también en sede de consumo, y concreta-
mente de contratos celebrados bajo condiciones generales, por influencia de
la presién normativa europea, y mas concretamente por mor de una accién,
la llamada accién de cesaciéon en el uso de condiciones generales de la
contratacion. Accion de cesacion e intereses colectivos o difusos, van
estrechamente unidos.

El actual art. 6,1,8° LEC y los arts. 53 al 56 del TRLCU son su
plasmaci6n legal.

4.- Hitos evolutivos desde la 6ptica de su fuente material:
la europeizacion.

Como hemos apuntado, la normativa nacional en materia de defensa del
consumidor es consecuencia de la actividad de la doctrina europea y de la
Uniodn, pero ésta no s6lo se ha ceiido a ese estricto campo, sino que se ha
movido, y apunta en la actualidad, a todo el derecho de la contratacién.

En suma, la aparicién de una nueva fuente material en el ordenamiento
esparfiol, la Unién Europea, se ha dejado sentir en el ambito contractual, no
s6lo a través de la politica en materia de consumo y de protecciéon del
consumidor como contratante débil, sino también a través del movimiento de
unificaciéon del derecho patrimonial privado en Europa que alborea a
mediados de los anos ochenta y comienza a tomar cuerpo en la Unién en los
noventa y siguientes hasta hoy.

4.1.- Los pilares del movimiento de unificaciéon.

Ese movimiento que persigue un horizonte comtn en materia de Derecho
privado, se asienta sobre tres pilares.
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Uno, de orden estrictamente econémico, ligado al desarrollo del sistema
capitalista: los instrumentos juridicos uniformes agilizan el trafico juridico-
econdémico, y permiten rentabilizar, por la via de la reduccion de costes de
negociacion, conflictividad y resolucion, las concretas actividades econémicas.
La unidad de mercado, requiere instrumentos juridicos univocos.

Otro, de orden sociopolitico, ligado a la idea de Europa como unidad
politico-econémica. De la misma forma que los Estados surgidos de la
revoluciéon burguesa aspiran a dotarse de un Cédigo Civil tnico, como
instrumento de vertebracion de la sociedad civil y de la actividad econémica,
se esta abriendo paso la idea, con enormes dificultades ciertamente, de que
la vertebracion europea impone un instrumento formalmente similar.

En este aspecto, es patente una tensién entre la Comisién y el
Europarlamento, en cuyo fondo subyace la disputa entre dos modelos de
vertebracién: modelo burgés (Europa de los ciudadanos) y modelo
empresarial (Europa de los comerciantes o empresarios), bajo el que nacié
la CCEE.

Dicha tensién no es muy diferente a la que se percibe entre las normas
generales de derecho de la contratacion de algunos Estados miembros (como
Espafia) y las de la Unién, ya que las primeras responden ain en gran
medida a la idea del intercambio “justo” entendido como equilibrado entre dos
sujetos que libremente deciden contratar, mientras que en el Derecho privado
comunitario se prioriza la seguridad en el funcionamiento del mercado y
por ende la abolicién de las trabas al trafico comercial y la evitacién del
falseamiento de la competencia.

Y un tercer pilar, de orden histérico. En efecto, la dicotomia actual entre
el sistema continental (civil law) y el sistema angloirlandés (commomn law),
se intenta superar buceando en la fuente compartida del Ius commune. En
este sentido, es conocido el manifiesto reverdecimiento de los estudios sobre
el Derecho Intermedio, y el claro empeno de los juristas europeistas en
buscar en sus ordenamientos nacionales el substrato histérico comun.

La construccién de un derecho europeo de los contratos ofrece obstaculos
técnicos importantes, aunque superables, que se resumen en la existencia
de diferentes modelos contractuales en los paises europeos, cada uno con su
propia historia, como el nuestro, el modelo inglés, el modelo aleman y el
modelo francés.

Asi, frente a nuestro modelo de contrato causal y espiritualista
(voluntad), el francés aunque también espiritualista es abstracto.

Y el ordenamiento alemén ofrece un modelo abstracto de creacién
doctrinal que centra todo su peso en la declaracién de voluntad y en el acto
juridico.
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Y el derecho inglés no se preocupa por definir el contrato, dejando en
manos de la jurisprudencia la conformaciéon del contrato en base a la nocién
de “consideration”.

Por eso en los Principios del Derecho Contractual Europeo (PECLS) se
orilla el problema aludiendo sélo a lo que es preciso para crear un contrato:
un acuerdo sobre los elementos esenciales del contrato (art. 2:101), mientras
que el DCFR (Proyecto de Marco Comun de Referencia) acoge una concepcién
proxima a nuestro derecho y al francés: “un contrato es un acuerdo que
hace nacer una relacién juridica obligatoria u otro efecto juridico” (art.
I1.- 1:101).

Son tantas las direcciones e iniciativas que no es facil si quiera resumirlas,
o enumerarlas. En mi opinién, por su relevancia hay que citar cuatro: los
PECL, los PETL, el DCFR y el CESL.

4.2.- Los Principios del Derecho Contractual Europeo (PECL).

Con esta denominacion, Principios del Derecho Contractual Europeo (en
inglés Principles of European Contract Law, abreviadamente PECL), se
alude al resultado, de la Comision de Derecho Europeo de los Contratos
(Commission on European Contract Law, CECL, también llamada Comisién
Lando, por razén del apellido de su Presidente). Se constituyé en el afio 1980
por el Profesor Ole Lando de la Copenhagen Bussiness School, con el
patrocinio de la Comisiéon de la Comunidad Europea, y reunié a trece
profesores y juristas de distintos paises europeos.

Ciertamente, se trata de trabajos doctrinales, que en sus inicios fueron
escasamente apoyados por la Unién Europea o por las fuerzas politicas de los
Estados miembros, pero cuya difusiéon y trascendencia ha hecho que la Unién
Europea se suba a ese tren europeizador y lo impulse en los tltimos
tiempos.

Frente a la denunciada inactividad del legislador espaiol, y al caracter
estrictamente doctrinal o académico de dichos principios, es muy significativo
que nuestro Tribunal Supremo los haya comenzado a adoptar en sus
sentencias, revelando con ello la imperiosa necesidad de adaptar nuestro
ordenamiento contractual a las nuevas realidades.

4.2.1.- Podemos citar al respecto, la STS 109/2008 de 3 de diciembre,
relativo al incumplimiento de un contrato, en la que frente a la “voluntad
deliberadamente rebelde del deudor”, sentencias recientes han introducido
criterios mds matizados para determinar cudndo se produce un caso de
incumplimiento, por el hecho de la frustracion del fin del contrato, “sin que
sea preciso una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento,
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bastando [...] que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte”.

Y en apoyo de esa nueva concepciéon del incumplimiento, leemos que:
Modernamente, los textos internacionales relativos a obligaciones y contratos
han recogido una linea, fundada en el derecho inglés, que se resume
diciendo que una parte podrd dar por terminado el contrato si la falta de la
otra parte al cumplir una de las obligaciones contractuales constituye un
incumplimiento esencial...Este principio se repite en el art. 8.101 (1) de los
Principios del Derecho europeo de los contratos (PECL), que en el art. 8.103
recoge los supuestos del incumplimiento esencial, entre los cuales se
encuentran los casos en que la estricta observancia de la obligacién forma
parte de la esencia del contrato, o bien si el incumplimiento priva

sustancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenia derecho a
esperar de acuerdo con el contrato.

Ciertamente reglas parecidas se encuentran en vigor en Espafia a partir
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, de 11 de abril de 1980, ratificada por Espaia
en 1991, concretamente en su articulo 49.1, al tratar del incumplimiento del
vendedor, se dice que se podrd resolver cuando esta conducta constituya “un
incumplimiento esencial del contrato”, pero es obvio que dicha norma no es
aplicable a una compraventa de vid, celebrada en La Rioja entre una
conocida bodega alli asentada y un productor local.

4.2.2.- En la STS 344/2010 de 9 de junio, tratdndose un problema de
interpretacién del contrato, y tras sostener que en nuestro sistema la
interpretacion de los contratos tiene por finalidad investigar la verdadera
intencion de las partes, se refuerza ese planteamiento con la cita del
numero 1 del articulo 5 :101 de los principios de Derecho Europeo de los
contratos, asi como en el primer parrafo del articulo 1278 de la Propuesta de
Modernizacion del Derecho de Obligaciones elaborada por la Comisién de
Codificacién publicada en 2009.

4.2.3.- En la STS 201/2011 de 4 de abril, tras enfatizar sobre el hecho de
que en nuestro sistema la perfeccion del contrato descansa sobre la idea del
consentimiento de los contratantes, “sin perjuicio de su vertiente de norma
interpretativa como consecuencia del principio de autorresponsabilidad,
como tenemos afirmado en las sentencias 371/2010 de 4 de junio (RJ
2010/2669) ,y 344/2010 de 19 de julio SIC (RJ 2010/5385), nuevamente
insiste en que su interpretacién tiene por finalidad investigar en qué
consintieron realmente los contratantes, su verdadera intencién, reforzando
la regla del art. 1281 CC, con la cita del nimero 1 del articulo 5 :101 de los
principios de Derecho Europeo de los contratos (PECL).

4.2.4.- Por su parte, la STS 285/2012 de 8 de mayo, y tratdandose también
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un tema de interpretacion del contrato, se sostiene que a diferencia de otros
sistemas como el francés o el italiano en que en la interpretacion de los
contratos se inclinan, de forma explicita y clara, por la prevalencia de la
intencién de las partes “El primer pdrrajfo del art. 1281 CC no recoge con la
deseable claridad la primacia de lo realmente querido por las partes sobre lo
que dijeron querer.

Y en apoyo de tal conclusion, se alude a las tendencias doctrinales sobre
la funcién de la interpretacién contractual puestas de manifiesto en el
articulo 4, de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales “el contrato debe interpretarse conforme a la intencion comun
de las partes”, y nuevamente al apartado 1 del articulo 5:101 de los
principios de Derecho Europeo de los contratos.

4.2.5.- Por ultimo, la STS 485/2012 de 18 de julio, tras reiterar que la
moderna jurisprudencia afirma que la facultad resolutoria de los contratos
puede ejercitarse en nuestro ordenamiento, no sélo en la via judicial sino
mediante declaracién no sujeta a forma y dirigida a la otra parte, a reserva
de que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia
cuando es impugnada, apoya dicha soluciéon, ademas de en jurisprudencia
anterior de la Sala, nuevamente en los PECL y en la Propuesta de
Modernizacion: Lo propio acontece con los Principios de Derecho Contractual
Europeo que, en el apartado 1 del articulo 9:303, disponen “el ejercicio del
derecho de resolucién del contrato requiere una comunicacién al respecto a
la otra parte”.

4.3.- Los Principles on European Tort Law (PETL) (Principios
de derecho europeo de la responsabilidad civil).

Son el resultado, publicado en el aino 2005, de algo més de diez afios de
trabajo del llamado European Group on Tort Law fundado en 1992 por Jaap
Spier —a la saz6n Catedratico de Derecho privado en la Universidad de
Tilburg— formado por mas de una treintena de juristas de diversos paises.

Inicialmente, los 36 principios se articulan en forma parecida a los PECL
en seis Titulos que se subdividen en capitulos, secciones y articulos,
numerados siguiendo una notacién decimal en la que el primer digito
—separado de los demas por dos puntos— indica el capitulo, el segundo la
seccién y los dos tltimos el orden del correspondiente articulo dentro de
cada seccion.

Traigo a colacién estos PETL por dos razones. En primer lugar por
cuanto aunque estan concebidos esencialmente para la responsabilidad
extracontractual, es lo cierto que el art. 2:102 al enunciar los intereses
protegidos, sitia en el apartado 4, la proteccién de intereses puramente
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patrimoniales o de relaciones contractuales, sehalando que pueden tener un
alcance mas limitado, que la vida, integridad fisica, dignidad o los derechos
reales.

Y en segundo lugar porque nuestro Tribunal Supremo se viene haciendo
eco de ellos en sede de responsabilidad contractual. Veamoslo:

4.3.1.- La STS 1085/2008 de 24 de noviembre, en un caso de responsabi-
lidad por un accidente en el metro (responsabilidad contractual), sostuvo que
estando atribuida la responsabilidad relativa a la seguridad a la sociedad
Metro de Madrid, ésta no puede exonerarse por el simple hecho de la
contratacién de una empresa de seguridad, puesto que la responsable del
incumplimiento frente al usuario es quien presta el servicio de transporte.

4.3.2.- En la STS 102/2009 de 2 de marzo, se excluye la responsabilidad
civil de un Registrador de la Propiedad, por que los criterios de imputacién
objetiva aplicables no autorizaban a imputarle el dafio producido, no
obstante el reconocimiento de la negligencia en la que incurrié, aplicando el
criterio de cercania entre la actividad dafiosa y sus efectos (reconocido
jurisprudencial y cientificamente; verbigracia, en el art. 3:201 a] de los
Principios de Derecho Europeo de Responsabilidad Civil, PETL) se aprecia
que el dafio producido tiene una relacién no inmediata con el error de
calificacién por parte del registrador....

¢) Aplicando el criterio del fin de proteccion de la norma infringida
(reconocido también en sede jurisprudencial y cientifica: PETL, art. 3:201 e).

4.3.3.- El Tribunal Supremo, también se va apoyando en los PETL a la
hora de dar entrada y delimitar el dafo moral derivado del incumplimiento
contractual. Asi, en la STS 366/2010 de 15 de junio.

4.3.4.- Esta recepcién de los PETL por los 6rganos jurisdiccionales
espailoles no es exclusiva ni de la Sala 1° del TS, ni de éste 6rgano judicial,
sino que es perceptible en otros 4mbitos. Someramente, recodaré:

- La STSJ de Navarra 14/2011.
- Por su parte, la Sala de lo Social del TS en la STS 11 junio 2012.
- También la Sala de lo Militar, en la STS 3 noviembre 2010, aplica el

concepto de dafio no patrimonial contenida en los PETL 10:301.

4.4.- La Union Europea: el Proyecto de Marco Comin de
Referencia. (Draft Common Frame of Reference). DCFR.

La dinamica de la Unién en torno al derecho de los contratos, se inicia con
la Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de Mayo de 1989, intitulada,
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“sobre un esfuerzo para armonizar el Derecho privado de los Estados miembros.

La multitud de vicisitudes posteriores, que he analizado en trabajos
anteriores, ha desembocado en los tltimos afnos en realidades tangibles: el
llamado DCFR y la propuesta de Reglamento relativa a una nomativa
comun de compraventa europea.

4.4.1.- El Proyecto Académico del Marco Comun de Referencia (Draft
Common Frame of Reference), DCFR, en seis voluminosos tomos. 2009.

El CFR establece principios, definiciones y reglas modelo de Derecho
Civil, incluido el Derecho contractual y de responsabilidad civil, incluyendo
disposiciones tanto para los contratos mercantiles como para los de consumo.

Pero, jqué es el Proyecto de Marco Comiin de Referencia?.

Como su nombre indica, un marco de referencia para el estudio, andlisis
y reflexién sobre la legislacion y la aplicaciéon del Derecho privado en
Europa. Para la Comisién Europea, es, en la jerga propia, una “caja de
herramientas”.

Tales normas, aspiran a regular las relaciones contractuales en Europa
en forma mediata, provocando su asuncién por los legisladores nacionales o
el de la Unién. Si se conseguira ese objetivo, o no, es algo dificil de preveer
aunque parece que —salvo imponderables no descartables a dia de hoy sobre
el propio futuro la Unién— el proceso parece irreversible, aunque lento.

Formalmente el DCFR se compone de una Introduccién, unos principios,
tablas de concordancias con los PECL, y reglas-modelo distribuidas en diez
libros, que van acompanadas de términos estandar o definiciones para
facilitar su comprension, uso y aplicacion.

El Libro II se dedica a las reglas sobre Contratos y demas actos
juridicos, y en el Capitulo 1, leemos que el contrato “es un acuerdo que hace
nacer una relacién juridica obligatoria u otro efecto juridico” (1.101), y acto
seguido se define la autonomia de la voluntad (party autonomy) (1.102): (1)
Parties are free to make a contract or other juridical act and to determine its
contents, subject to any applicable mandatory rules. En el Libro III, se
retnen las normas sobre obligaciones y derechos, y en el IV sobre contratos
en particular.

4.4.2.- Su acogida por los tribunales espaiioles ha sido espectacular,
como atestiguan las diez sentencias del Tribunal Supremo dictadas en los
tres ultimos anos que se fundan en alguna de esas reglas-modelo. Asi:

- La STS 870/2009 de 20 de enero, aborda la cuestion de si la responsa-
bilidad de los deudores es solidaria, o no, concluyendo que, las reglas del
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Draft Common Frame of Reference (DCFR 2009), en el articulo I11.-4:103 (2)

dicen que si los términos de la obligacién no determinan el tipo, la respon -
sabilidad de dos 0 mds deudores que deben cumplir la misma obligacion es

solidaria, lo que se aplica especialmente cuando sean responsables por el

mismo dario.

- En esta misma direccion, la STS 597/2010 de 8 de octubre, sefiala que el
principio de no presuncion de solidaridad ha sido matizado y reinterpretado
en el sentido de admitir la solidaridad cuando, no siendo expresa, “existe
comunidad juridica de objetivos entre las prestaciones” e “interna conexion
entre ellas”.

Dicha doctrina, aplicada por las sentencias posteriores de 27 julio 2000,
19 abril 2001, entre otras. Se refuerza mediante la cita del “Art. II1.- 4:103
DCFR (Draft of Common Frame of Reference, 2009) dice que si los términos
de la obligacién no establecen la forma en que los deudores se obligan, la
responsabilidad de dos o0 mds en el cumplimiento de la misma obligacién es
solidaria (trad. propia)”.

Tampoco nuestra Audiencia Provincial ha sido ajena esta tendencia,
como se percibe en la SAP Baleares (4%) 342/2012 de 17 de julio.

- En la STS 366/2009 de 20 de enero, en sede de interpretacion, se
refuerza la regla del art. 1284 CC de la interpretaciéon mas favorable a la
eficacia de los contratos, con la cita del articulo 5:106 de los Principios del
Derecho Europeo de contratos [PECL] y del articulo I1.-8:106 del Draft
Common frame of reference DCFR.

- Enla STS 261/2010 de 13 de mayo, discutiéndose la interpretacion de
la causa de ingratitud en la donacién del art. 648, 2° CC, se trae a colacién
el art. IV.H.-4:201 del Draft of Common Frame of Reference DCFR, cuando
dice que el contrato de donacién puede ser revocado si el donatario es
culpable de ingratitud grave (gross ingratitude) por haber cometido de forma
intencional un dario grave (serious wrong) contra el donante.

- Del alcance de la resolucién por incumplimiento del contrato versa la
STS 380/2010 de 22 de junio, recordando que ésta es una cuestiéon muy
discutida, ya que a salvo lo dispuesto en el Art. 1303 CC, con las salvedades
establecidas en las disposiciones siguientes, el Art. 1124 CC no contiene
ninguna norma dirigida a determinar cual es el alcance de la resolucién por
incumplimiento: “La doctrina tradicional entiende que se producen dos tipos
de efectos, la extincion de las obligaciones y la restitucion (Arts. I11.-3:509 y
3:510 del Draft of Common Frame of Reference, DCFR y Arts.1202 y 1203
del Proyecto de reforma del CC)”.
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- En la STS 769/2010 de 3 de diciembre, al referirse al canon de conducta
en el ejercicio de los derechos, a la buena fe, y mas concretamente al retraso
desleal en dicho ejercicio, acude al DCFR: “O como sefiala el art. I.-1 :103 (2)
del (Draf of Common Frame of Reference), “en particular, resulta contrario
a la buena fe que una parte actiie de forma inconsecuente con sus previas
declaraciones o conducta, en perjuicio de la otra parte que habia confiado
en ellas” (trad. propia). Es decir, lo que se sanciona en el art. 7 CC es una
conducta contradictoria del titular del derecho, que ha hecho que la otra
parte confiara en la apariencia creada por dicha actuacion”.

- El planteamiento que acabamos de referir aparece en la STS 872/2011
de 12 de diciembre.

Precisamente el juego de la buena fe es uno de los puntos que dificultan
la armonizacién en Europa por su diferente papel en los ordenamientos
de los Estados. Desde el muy relevante papel que tiene en el
ordenamiento aleman que ha posibilitado el reequilibrio del contrato
desequilibrado por alteracién de las circunstancias econémicas, hasta el
nulo papel que tiene en el sistema inglés en el que “good faith” es un
concepto ajeno al cumplimiento del contrato, que tiene que ser cumplido tal
como fue acordado.

Al final, tanto los PECL como el DCFR se han decantado por la inclusién
de la buena fe.

- En la STS 306/2011 de 6 de mayo, y en relacién a la naturaleza del
enriquecimiento sin causa, se sirve del DCFR.

- Sobre el alcance de la obligacién restitutoria en el caso de resolucién del
contrato versa la STS 99/2012 de 29 febrero.

- En esa misma direccién y con el mismo apoyo en el DCFR se pronuncia
la STS 103/2012 de 1 de marzo.

4.5.- La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a una normativa comun
de compraventa europea. (CESL).

La Propuesta de Reglamento del parlamento Europeo y del Consejo
relativa a una normativa comin de compraventa europea, de 11 de octubre
de 2011.

Se trata de un instrumento concebido como facultativo, pues su adopcién
por los operadores no es vinculante, constituyendo una nueva “caja de
herramientas”.
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IV.- LA FAMILIA.

1.- La familia, en el CC de 1889.

La familia que el legislador del CC toma en consideracion se caracterizaba
por cuatro notas:

1.1.- Fundada en el matrimonio.

Estaba fundada en el matrimonio entre dos personas de diferente sexo.
La posibilidad de que fueran del mismo sexo no era si quiera planteada.

Se trataba de un negocio juridico, uno de los pocos, en que el sexo de los
intervinientes era relevante, constituyendo ello una especificidad normativa.

1.2.- Principio de unidad.

Articulada sobre el principio de unidad, cuya efectividad imponia la
discriminacién por razén de sexo, en detrimento de la mujer. Exponentes de
ello:

- Prohibicién de que las hijas de familia mayores de edad, pero menores
de 25 anos, dejen la casa familiar, sin licencia del padre, salvo para
contraer matrimonio o tomar estado (art. 321). No olvidemos que dicho
precepto mantuvo su vigencia en este punto hasta la Ley 22 Julio 1972.

- La propia terminologia con que se designa a uno y otro contrayente:
varén (hombre) y hembra (mujer) (art. 80,1°).

- Deber de obediencia de la mujer al marido frente al deber de éste de
protegerla (art.57).

- Obligacién de la mujer de seguir a su marido donde quiera que fije su
residencia (art. 58).

- Representacion de la mujer por el marido y licencia marital para
enajenar y obligarse (arts. 60 y 61).

- En cuanto a la vecindad civil, la mujer seguia la condicién del marido
(art. 15).

- El adulterio de la mujer era causa de separacién en todo caso, pero el
del marido sélo si resultaba escdndalo piblico o menosprecio a la mujer (art.
105, 1%).

- En caso de demanda de separacién o nulidad, el art. 68,2° contemplaba
como medida: Depositar la mujer en los casos y formas previstos en la LEC,
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con la que se pretendia garantizar la seguridad de la esposa contra la
conducta del marido, asi como las faltas que aquella pudiera cometer.

- En el supuesto de separacion imputable a la mujer (culpable), el
marido mantenia la administracion de los bienes de la mujer que sélo tenia
derecho a alimentos (art. 73,5°).

- La presuncién de legitimidad de los hijos nacidos despues de 180 dias
de la contraccién y antes de los 300 siguientes a su disolucién, presunciéon que
s6lo admitia como prueba en contrario la imposibilidad fisica del marido
para tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que hubieren precedido al nacimiento del nifio. (art. 108).

- Consejo de Familia, como 6rgano de vigilancia del tutor (art. 201), que
incluye hasta 5 parientes del tutelado (Art. 293 y ss).

- El marido es el administrador de los bienes gananciales (1412).

1.3.- Jerarquia, potestad y autoridad.

La patria potestad sobre los hijos recaia en el padre-marido (art. 154), que
es el “cabeza de familia” (art. 1910), y como tal responsable de lo dafios que
puedan provocar los hijos sujetos a potestad.

Existen dos nociones de cabeza de familia en el CC: la del marido o
padre que ejerce la patria potestad del 1910, y la del que ocupa la cabeza de
la linea recta descendente en el parentesco, al que el art. 917 llama también
cabeza de familia.

- La licencia para el matrimonio, en su caso, debia otorgarla el padre (art.
46 CC).

- Obligacion de obediencia de los hijos, mientras permanecieran bajo la
patria potestad, y de tributarles respeto y reverencia siempre (art. 154).

- Facultad de correcciéon y castigo del padre sobre los hijos (art. 155), y
de recabar el auxilio gubernativo “que deberd serle prestado en apoyo de su_
propia autoridad sobre los hijos” (art. 156). Facultad que llegaba hasta la
posibilidad de reclamar al Juez la detencién de hasta un mes del hijo en un
establecimiento correccional destinado al efecto, “bastando la orden del
padre, con el visto bueno del Juez”.

- La madre viuda perdia la patria potestad sobre los hijos habidos si
pasare a segundas nupcias, cosa que no ocurria con el padre viudo, quien a
pesar de contraer nuevo matrimonio mantenia la patria potestad sobre los
hijos del anterior matrimonio (art. 168).

- La prohibicién de que en Capitulaciones se acordara algo que fuere
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depresivo de la autoridad que corresponda en la familia a los futuros
conyuges, (art. 1316), en contraste con el actual art. 1328, que declara nulos
los pactos limitativos de la igualdad de derechos que corresponden a cada
cényuge.

- Obligacién de los padres de dotar a la hija legitima, salvo que ésta
contrajera matrimonio sin su licencia (art. 1340).

- Licencia marital para que la mujer enajenara los bienes dotales (1361)
e incluso los parafernales (1387).

1.4.- Confesionalidad.

Deriva de la prohibicién del matrimonio civil, cuando uno de los
contrayentes profesara la religion catdlica (art. 42), pues en tal caso sélo
podia contraerse el candnico, en consonancia con el ya citado art art. 11
de la Constituciéon de 1876, cuando afirmaba que La religién catélica,
apostélica, romana, es la del Estado.

Consecuencia de ello: indisolubilidad, excepto por muerte de uno de los
conyuges, que hacia del matrimonio el negocio juridico creador del vinculo
interpersonal de mayor intensidad existente en el ordenamiento privado.

Por otra parte, esa estabilidad en la institucion fruto de la influencia
canénica, se conjugaba a la perfeccién con el hecho de que el matrimonio era
creador de un estado o condicién civil de necesaria constancia en el Registro
Civil, concebido precisamente éste, afios antes, como instrumento para la
constancia de tales hechos.

No en vano habia coincidido en el tiempo politico y cronolégico la Ley del
Registro Civil de 17 de junio y la Ley del Matrimonio Civil de 18 de junio,
ambas de 1870, fruto de la “Gloriosa” y la Constitucién de 1869.

Si se pasa revista a la lista de hechos inscribibles recogida en el actual
del art. 1 de la LRC, se constata el cardcter estable, en algunos casos
incluso perpetuo, de todos ellos: nombre y apellidos, modificaciones judiciales
de la capacidad, declaracién de ausencia y fallecimiento, etc.

1.5.- Indefinicion.

Esa familia fundada en el matrimonio, no era definida, a pesar de que el
art. 9 CC se referia a los “derechos y deberes de familia”, ni se sentia la
necesidad de definirla en el CC, por cuanto la absoluta vertebracién de la
misma a través de esos 4 principios lo hacia innecesario.

En efecto, la familia en el CC era una organizacién integrada por un
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matrimonio entre personas de distinto sexo, indisoluble, a la que eventual-
mente se sumaban los hijos legitimos que pudieran tener, sometidos todos
ellos a la autoridad del marido o padre, que era el cabeza de familia, y de
forma contingente los ascendientes de los conyuges.

Con todo, la familia como grupo organizado era casi autosuficiente
normativamente hablando, de forma que presentaba una muy escasa
permeabilidad a las normas civiles.

Dicho de otra forma, el disefo de politica legislativa era el de la minima
intervencion en ella, por entender que los problemas de relacién entre sus
miembros debian ser resueltos por ellos mismos, y en tltimo término por el
que ostentaba la potestad, mando o autoridad del grupo.

Lo que explica que, sean ajenos a ese momento regulador figuras
normativas familiares actuales de claro contenido tuitivo del grupo como son,

» » s » &

los de “vivienda familiar”, "ajuar familiar”, “interés familiar”, “cargas de la

» & » &« » &«

familia”, “vida de familia”, “ntcleo familiar”, “acogimiento familiar” etc.

Conceptos, empero, sin los cuales hoy en dia no se podria hablar de
familia, pues son los puntales de la estructura reguladora basica de la
misma, al haber variado radicalmente el disefio de politica legislativa de
intervencion minima por el de intervencién obligada por imperativo
constitucional, como veremos mas adelante.

2.- El buen padre de familia como médulo de diligencia,
y su sustitucion por la “persona razonable”.

Pero el cambio en el enfoque de politica legislativa en torno a la familia
no s6lo ha variado cuantitativamente (de menor a mayor regulacién), sino que
también lo ha hecho cualitativamente.

Ya hemos apuntado que el legislador del CC no pretende regular
minuciosamente la vida familiar, las relaciones personales entre sus
integrantes, que deja en ultimo término a la autoridad del cabeza, sino que
toma en consideracién la familia como organizacion relevante en el trafico
patrimonial privado, y por ello regula esencialmente esos aspectos.

Por lo anterior, practicamente el tnico aspecto de relacién interna que
aborda el CC en esa época es el de la supervivencia del propio grupo
familiar al ordenar que sera a cargo de la sociedad de gananciales el
“sostenimiento de la familia y educaciéon de los hijos comunes y de los
legitimos de uno de los conyuges” (viejo 1408,5° hoy, 1362,1%); el 1434 en
sede de régimen de separaciéon al sostenimiento de los conyuges y de los
hijos, asi como su educacidén; y el 1362 que carga a la dote inestimada los
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“gastos diarios usuales de la familia, causados por la mujer o de su orden,
bajo la tolerancia del marido”.

Si a ellos sumamos el derecho de alimentos entre parientes, y la
circunstancia de que el Estado no habia desarrollado ni un sistema de
pensiones ni uno de servicios sociales, obtendremos como resultado que la
unidad de la familia formada por hasta tres o mas generaciones, era, mas que
deseada por sus miembros, inevitable, aportando los abuelos la titularidad
de la vivienda y los hijos las percepciones econémicas, compartiendo ademas
la funcion educacional respecto de los hijos o nietos.

Algo parecido estd ocurriendo actualmente, aunque por razones diversas,
esencialmente por la carestia de la vivienda, la precariedad laboral y la
crisis, que nos sittia ante los llamados “impares”, e incluso en el otro
extremo comienza a percibirse un nuevo fenémeno obligado de familias
trigeneracionales.

Aquella familia, como organizacion cerrada y jerarquizada, desarrollaba
armoénicamente su funcién en el teatro de la propiedad. Y era precisamente
en ese teatro dominical y no en otro, por cuanto —como ya hemos sefialado
antes— las relaciones patrimoniales trascendentes en esa época eran
justamente las reales. De forma que, cuando el CC toma como médulo de
conducta media o conducta exigible, la del buen padre de familia lo hace
esencialmente en relaciéon a conductas relativas a bienes, a su cuidado o
conservacion. Veamoslo:

- Art. 270: administracién de los bienes del tutelado.

- Art. 497: cuidado de las cosas dadas en usufructo.

- Art. 1094: conservacion de las cosas que se han de dar o entregar.

- Art. 1555,2° conservacion de las cosas dadas en arrendamiento.

- Art. 1788: cuidado de las cosas depositadas.

- Art. 1867: cuidado de las cosas recibidas en prenda.

- Art. 1889: cuidado de los bienes por el gestor oficioso de negocios ajenos.

Con todo, es tal la fuerza paradigmatica del modelo familiar que
también se extiende a conductas insertas en el sector patrimonial no real, en
el obligacional. Asi:

- Art. 1104: conducta exigible en el cumplimiento de las obligaciones.
- Art. 1719: especificamente en la ejecucién del mandato.

En justa correspondencia a lo anterior, también la conducta del buen
padre de familia es adoptada como criterio de exencién o reduccién de
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responsabilidad, en dos casos:

- Art. 1801: usos o costumbres del buen padre de familia en materia de
juego, como criterio de reduccion.

- Art. 1903 in fine: exencién de responsabilidad civil por actos de terceros.

Con todo, la STS 1087/2008 de 21 de noviembre, resume el proceso
iniciado un afno antes por el propio Tribunal de sustituciéon en el ambito de
la responsabilidad civil de la nocién de “buen padre de familia” por la de
“persona razonable que se halla en las mismas circunstancias” en atencién
al art. 4:102 (1) de los PETL: “el reproche culpabilistico es obvio que ha de
referirse a un comportamiento no conforme a los cinones o estdindares de
conducta establecidos en los Principios de Derecho Europeo de la
Responsabilidad Civil, y que vienen referidos a unos patrones de conducta
exigibles a todos (persona razonable), en funcién la naturaleza y valor del
interés protegido de que se trate, de la peligrosidad de la actividad, de la
previsibilidad del dario, de la pericia exigible a la persona que la lleva a
cabo, de la relacion de proximidad o de la especial confianza de las personas
implicadas y la disponibilidad y coste de las medidas de precaucion y de los
métodos alternativos”.

Los referidos criterios —como ya habia indicado la STS 831/2007 de 17
julio— pueden tomarse como referencia para integrar la lacénica formulacion
del art. 1902 CC y completar el valor integrador de otros preceptos del
propio Cédigo encuadrados en el capitulo relativo a la naturaleza y efectos
de las obligaciones, como el art. 1104 cuando alude tanto a la “diligencia que
exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar” como a “la que corresponderia a un buen
padre de familia” para, asi, configurar un modelo de conducta diligente
vdlido para la mayoria de los casos.

3.- La familia como médulo de regulacion.

Al margen de esa adopcion del buen padre de familia como modelo de
conducta en el trafico econémico privado general, que se sigue manteniendo
en la actualidad, aunque ni la bondad, ni la paternidad, ni la familia, sean
las mismas, el CC adoptaba y adopta la familia como criterio de regulacién
de diferentes figuras patrimoniales. Asi:

- El art. 336 contempla las rentas o pensiones afectas a una familia.

- El art.495 prevé que el usufructuario que no ha prestado fianza, reclame
la asignacién de habitacién para €l y su familia en una casa comprendida en
el usufructo.
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- Los derechos de uso y habitacién del art. 524 CC tienen como modulo
delimitador las necesidades del titular y de su familia.

- Igualmente, el uso de rebafio o piara, del art. 526 se rige por las
necesidades de “consumo” del usuario y su familia.

- La facultad de pagar la legitima en metalico, se justificaba por el deseo
de conservar indivisa una explotacion “en interés de la familia”, en el art.
1056 CC. Hoy se ha afiadido, “en atencién a la conservacion de la empresa”.

- En sede de arrendamiento de fincas urbanas, se contempla la posibilidad
de rescindir el contrato cuando por razéon de las obras se hace inhabitable la
parte que el arrendatario y su familia necesitan para habitacién, ex art. 1558.

- En el inaplicable art. 1584, arrendamiento de criados, se habla del
“destinado al servicio personal de su amo, o al de la familia de éste”.

- En el art. 1824 se exceptia de la regla de validez de la fianza prestada
por una obligacién anulable por defecto de capacidad, al préstamo hecho al
hijo de familia.

- En el art. 1924 CC cuando se establecen los privilegios generales, en el
apartado 2°, F) se recogen los créditos devengados por anticipaciones hechas
al deudor para si y su familia constituida bajo su autoridad, en comestibles,
vestido o calzado... Precepto ain vigente en las ejecuciones singulares, y
dltimo vestigio de la autoridad del padre de familia.

4.- La irreconocibilidad de la “nueva” familia: ampliacién de
su ambito y pérdida de sus pilares tradicionales.

Con el devenir de los afios, se ha producido un doble fenémeno de gran
trascendencia que hace irreconocible esa familia. En primer lugar, el campo
de actuacién de la familia ha ampliado sus limites patrimoniales, y en
segundo lugar ha perdido los pilares sobre los que normativamente se
sustentaba, su ntcleo esencial.

4.1.- Actuacién patrimonial de la familia.

La actuacién patrimonial de la familia ya no se cifie exclusivamente a
la propiedad y a su transmisién mortis causa, sino que la trascendencia
econémica de las relaciones obligacionales hace que abarque a cualquier tipo
de relacién patrimonial, y seinaladamente por ello a las obligacionales.

Esa extension al campo de las relaciones obligacionales de la familia, no
siempre lo ha sido en aras a una proteccién de la misma o de sus integrantes,
sino que también se han hecho derivar consecuencias negativas o prohibitivas
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del hecho de ser “familiar”. Un ejemplo, en cada sentido lo ilustrara:

- Positivo o tuitivo. El art 16 Ley 29/1994 de AU, al contemplar la
subrogacion en caso de muerte del arrendatario de los diferentes inte-
grantes del grupo familiar.

- Negativo. El art. 93,1,1° Ley 22/2003 Concursal que considera “personas
especialmente relacionadas con el concursado” las que integran el grupo
familiar, incluso hasta los conyuges de los ascendientes, descendientes o
hermanos, calificando el art. 92,5° los créditos que pudieran ostentar contra
el concursado de “subordinados”, aunque objetivamente pudieran ser
créditos con privilegio especial (hipotecarios, etc).

4.2.- Pérdida de su anclaje en el matrimonio.

En segundo lugar, la familia ha perdido los pilares sobre los que asentaba,
y concretamente ha roto su anclaje con el matrimonio como fundamento
exclusivo de ella, y ademads el matrimonio ha experimentado una revolu-
cionaria transformacién normativa.

El matrimonio se ha democratizado, como consecuencia de la aplicacion
del principio de igualdad de sexos, desapareciendo la potestad marital
(jerarquia del marido) y el principio de unidad por sujecién al régimen del
marido.

Ello supuso una auténtica revolucién organizativa del modelo codificado
de matrimonio, cuyo alcance juridico ha sido escasamente ponderado.

El matrimonio entre iguales, dejé a la institucion sin el elemento basico
de vertebracion del modelo de familia pergenado en el Cédigo Civil: la
autoridad y potestad del marido. En este “nuevo grupo”, al faltar como
criterio de solucién de los conflictos el criterio de autoridad de uno de ellos,
no van a poder ser resueltos en el seno del mismo, como hasta entonces,
sino a través de los poderes del Estado, y concretamente del judicial.

En este sentido, el matrimonio y la familia que genera, pierden la
especificidad normativa que le habia acompanado en cuanto a la resolucion
de sus conflictos, y se asimila —en cuanto a disefno legal de soluciéon de
conflictos— a cualesquiera otros “grupos” o personas juridicas, como las
comunidad de propietarios, las asociaciones o incluso las sociedades.

4.3.- El nuevo modelo normativo de matrimonio.

El modelo de matrimonio civil general, ya no es el canénico, sino uno
disefiado inicialmente sobre el modelo canénico, pero progresivamente alejado
del mismo. Hitos de ese alejamiento son:
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4.3.1.- La disolucién por divorcio, que debilité el vinculo matrimonial,
situandolo al mismo nivel que los negocios duraderos, al admitir la resolucién
por justa causa.

Nuevamente, pérdida de especificidad normativa y asimilacién a los
negocios patrimoniales.

4.3.2.- La implantacién por la Ley 15/2005 del divorcio a instancia de uno
solo de los conyuges sin alegacion de causa, que convierte al matrimonio en
el vinculo negocial mas débil del ordenamiento privado.

Paraddjicamente, mas débil que la promesa de matrimonio, que sigue
inalterada y en la que la ruptura “sin causa” genera obligacién de indemnizar
ex art. 43 CC.

Debilidad que esta llevando a sectores de pensamiento anglosajon, de los
que no me encuentro muy alejado, a preguntarse por el sentido que tiene
que el ordenamiento juridico regule una instituciéon basada en un negocio
juridico resoluble por cualquier parte en cualquier instante y circunstancia.

Hasta el punto de que, hoy en dia, no me atreveria a calificar de
descabellados los planteamiento de quienes proponen que los dnicos
aspectos del matrimonio que el ordenamiento civil debe abordar son los
derivados de la situaciéon de convivencia, y su cese, pues los de filiacién son
auténomos, dejando en manos de las organizaciones religiosas o asociaciones
los aspectos de contraccién y de relacién personal.

4.3.3.- En esta misma direccién se enmarca la apertura del matrimonio
a personas del mismo sexo, operado por la Ley 13/2005 que arrumba el
principio histérico de la exigencia de diversidad de sexo, cuya constituciona-
lidad ha sido confirmada por la STC 198/2012 de 6 de noviembre, volviendo
en parte sobre los pasos trazados en el Auto 222/1994 de 11 de julio.

Recordemos que en ese Auto 222/1994 el TC senté que “la unién entre
personas del mismo sexo biolégico no es una institucion juridicamente
regulada, ni existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo
contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional

(art. 32.1) que genera «ope legis» una pluralidad de derechos y deberes (STC
184/1990).Este argumento viene avalado, ademds, por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que opera aqui como canon de
interpretacién, al amparo de lo previsto en el art. 10.2 CE. En sendas
Sentencias (caso Rees, 17 de octubre de 1986, y caso Coasey, 27 de septiembre
de 1990), ha declarado que no permitir el matrimonio entre personas del mismo
sexo no implica violacién del art. 12 del Convenio de Roma, que al garantizar
el derecho a casarse, se refiere al concepto tradicional de matrimonio entre dos
personas de distinto sexo; vy, que todo depende de la facultad que tienen los
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Estados contratantes de regular mediante las Leyes el ejercicio del Derecho
de casarse.

Confirmando que “se debe admitir la plena constitucionalidad del
principio heterosexual como calificador del vinculo matrimonial, tal como

prevé nuestro Cédigo Civil; de tal manera que los poderes piublicos pueden
otorgar un trato de privilegio a la unién familiar constituida por hombre
y mujer frente a una unién homosexual. Lo cual no excluye, que por el
legislador se pueda establecer un sistema de equiparacién por el que los
convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos
derechos y beneficios del matrimonio, tal como propugna el Parlamento
Europeo”.

Ahora la STC 198/2012, que ha declarado ajustada a la CE la indiferencia
sexual de los contrayentes, entendiendo que ello no afecta a la garantia
institucional de la institucién ni al contenido esencial del derecho
fundamental a contraer matrimonio.

a) No afecta a la garantia institucional, por entender que ello es conforme
a nuestra cultura juridica y no la hace irreconocible para la imagen que de
la institucién se tiene en la sociedad espafola contemporanea, postulando
una interpretacion evolutiva del art. 32 CE, basada en tres ideas:

- La Constituciéon es un «@rbol vivo», —en expresion de la sentencia Privy
Council, Edwards c. Attorney General for Canada de 1930 retomada por
la Corte Suprema de Canadd en la sentencia de 9 de diciembre de 2004
sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo— que, a través de una
interpretacion evolutiva, se acomoda a las realidades de la vida moderna
como medio para asegurar su propia relevancia y legitimidad, y no sélo
porque se trate de un texto cuyos grandes principios son de aplicacién a
supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque los
poderes publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos
principios paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional, cuando
controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas
de un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de los
problemas contempordneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que
debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico a
riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.

- Esa lectura evolutiva de la Constitucion “lleva a desarrollar la nocion
de cultura juridica, que hace pensar en el Derecho como un fenémeno
social vinculado a la realidad en que se desarrolla y que ya ha sido evocada
en nuestra jurisprudencia previa (SSTC 17/1985, de 9 de febrero F. 4;
89/1993, de 12 de marzo, F. 3; 341/1993, de 18 de noviembre, F. 3; 29/1995,
de 6 de febrero, F. 3; y 298/2000, de 11 de diciembre, F. 11). Pues bien, la
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cultura juridica no se construye sélo desde la interpretacion literal,
sistemdtica u originalista de los textos juridicos, sino que también
contribuyen a su configuracion la observacion de la realidad social
Juridicamente relevante, sin que esto signifique otorgar fuerza normativa
directa a lo fdctico, las opiniones de la doctrina juridica y de los érganos
consultivos previstos en el propio ordenamiento, el derecho comparado que se
da en un entorno socio-cultural préximo y, en materia de la construccién de
la cultura juridica de los derechos, la actividad internacional de los Estados
manifestada en los tratados internacionales, en la jurisprudencia de los
érganos internacionales que los interpretan, y en las opiniones y dictdmenes
elaboradas por los érganos competentes del sistema de Naciones Unidas, asi
como por otros organismos internacionales de reconocida posicion.

- En nuestro sistema constitucional, el camino de entrada de parte de
estos elementos conformadores de la cultura juridica, que por lo demds se
alimentan e influyen mutuamente, viene dado por el recurso a un principio
fundamental de la interpretacion de la Constitucion, que es el dispuesto
en el art. 10.2 CE. La referencia a ese precepto ... nos exige interpretar las
normas relativas a los derechos fundamentales y libertades piblicas
contenidas en el Titulo I de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafria, interpretacion que de ninguna
manera puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los érganos de
garantia establecidos por esos mismos tratados y acuerdos internacionales ...
la regla hermenéutica del art. 10.2 CE lleva asociada una regla de
interpretacion evolutiva, que nos permitira explicar el art. 32 CE y el
ajuste al mismo de la Ley 13/2005.

b) El1 TC entiende que tampoco afecta al contenido esencial del derecho a
contraer matrimonio tutelado por el art. 53,1 CE apoyandose en tres ideas:

- Ante todo, porque la dimensién subjetiva del derecho a contraer
matrimonio “impone al legislador, que debe preservarla, la obligacidén
negativa de no lesionar la esfera de libertad que contiene el derecho (en este
sentido STC 382/1996, de 18 de diciembre, F. 3).

- Aunque la Ley 13/2005 supone una modificacién de las condiciones
de ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio, “esta
modificacién, una vez analizado el Derecho Comparado europeo, la jurispru -
dencia del Tribunal de Estrasburgo y el derecho originario de la Unidn
Europea, se manifiesta en la tendencia a la equiparacién del estatuto
juridico de las personas homosexuales y heterosexuales.

- La nueva regulaciéon del matrimonio no supone una limitacién del
derecho al matrimonio sino una modificacién de las condiciones de ejercicio,
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que “no impide el ejercicio del derecho por parte de las personas hetero-
sexuales, en las mismas condiciones en que anteriormente lo ejercian,
afectando por tanto al contenido esencial de ese derecho”.

- El que puedan contraer matrimonio entre si personas del mismo sexo
“ni lo desnaturaliza, ni lo convierte en otro derecho, ni impide a las parejas
heterosexuales casarse libremente, o no casarse. Las personas heterosexuales
no han visto reducida la esfera de libertad que antes de la reforma tenian
reconocida como titulares del derecho al matrimonio, puesto que con la
regulacion actual y con la anterior, gozan del derecho a contraer matrimonio
sin mds limitaciones que las que se deriven de la configuracion legal de los
requisitos para contraer matrimonio que realiza el Cédigo Civil.

Desde mi punto de vista, en términos juridicos, no es muy relevante que
el TC entienda que cabe el matrimonio entre personas del mismo sexo no, lo
que es relevante es que no se percate de que aunque la imagen que tiene la
sociedad espafola actual del matrimonio admite perfectamente esa unidad
de sexos, no puede ya definirse —como hace la sentencia— como una
“comunidad de afecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda mitua
entre dos personas que poseen idéntica posicion en el seno de esa institucion,
y que voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida familiar comiin,
prestando su consentimiento...”(Fundamento Juridico 9).

Porque, ni el afecto, ni el proyecto de vida familiar comin son
juridicamente traducibles; ni puede considerarse un vinculo aquel que es
libremente resoluble sin causa, y por que las sociedades de ayuda mutua en
sus diversas formas han existido siempre sin que nadie las asimilara o
situara en las proximidades del matrimonio.

Se trata, en mi opinién, de una nuevo hito, uno mas, en el camino de
la pérdida de especificidad normativa, ahora en cuanto al sexo de los
contrayentes.

4.3.4.- La desaparicién o debilitamiento de las potestades.

Las relaciones paterno-filiales han visto debilitado el contenido de la
patria potestad y desaparecido el elemento de autoridad. Asi:

- Se mantiene la obligacién de obediencia de los hijos, mientras perma-
necieran bajo la patria potestad, asi como el respeto, con supresiéon de la
reverencia (art. 155,1°).

Esa reverencia suprimida es la que es aludida en el art. 1267 in fine CC,
cuando excluye de la intimidacién como vicio del consentimiento, el temor de
desagradar a las personas a quienes se debe sumision y respeto.

Ahora ya no hay, juridicamente hablando, personas a las que se deba
sumisién y respeto.
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- Desaparece la facultad de castigo del padre sobre los hijos, quedando
Gnicamente la de correcciéon razonable y moderada, y la de recabar el
auxilio de la autoridad, pero sin reconocerla a quienes ejercen la patria
potestad.

- Se introduce la exigencia de oir a los hijos que tuvieren suficiente
juicio “antes de adoptar decisiones que les afecten” (art. 154 in fine).

- El hijo podra solicitar al Juez la adopcién de medidas en caso de
incumplimiento por los padres de sus deberes (art. 158), y se le oird en caso
de desacuerdo entre los padres separados sobre al cuidado de cual debe
quedar (art. 159).

- Se excluyen de la representacién de la patria potestad los actos
relativos a derechos de la personalidad (art. 162,1°).

- Al término de la patria potestad, podran los hijos exigir a sus padres
la rendicion de cuentas de la administracion de sus bienes (art. 168).

En general, podemos decir que, junto al debilitamiento del contenido de
la patria potestad, se ha sustituido la autoridad del padre por la autoridad
judicial, pergefiando un modelo de intervencién judicial muy acusada en la
relacion paterno-filial. Los trapos sucios ya no se lavan en casa, sino ante un
Juez.

Precisamente porque la familia ha perdido los instrumentos de cohesion
tradicionales, la judicializacién ha llegado hasta ella.

5.- Los nuevos modelos de familia.

Han ido apareciendo modelos de familia distintos al fundado en el
matrimonio. Concretamente, tres nuevos tipos:
- Figuras autonémicas denominadas “parejas estables” (Ley 18/2001

CAIB), “uniones estables de pareja”, “uniones de hecho”, “parejas estables
no casadas”, etc.

- Situaciones de convivencia afectiva “more uxorio” entre personas de
distinto o igual sexo. Auténticas situaciones de hecho.

- Familias integradas por un padre/madre y un o unos hijos.

En puridad, las mismas ya eran previstas en el CC al admitir la
adopcién por una sola persona (art. 175,4), y por supuesto en los casos de
filiacién natural, o filiacién sé6lo determinada respecto de uno de los
progenitores.
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6.- Ténue europeizacion.

La suma de los relatados factores ha provocado un cambio radical en el
concepto y regulacion de la familia que ha sido plenamente asumido por el
legislador espafiol, contrariamente a lo que ha ocurrido con las relaciones
contractuales, sin necesidad de presiones exteriores.

La europeizacion en ese sector es mucho mas ténue que en el contractual,
y cabe situar sus inicios a mediados de los afios noventa, cuando ya Espaina
se habia dotado de una Constitucién, cuando se plantea la conveniencia de
la armonizacién en este campo, dentro del proceso global de armonizacién del
derecho privado europeo.

Ciertamente, existen no pocos instrumentos comunitarios relativos a
aspectos concretos, tales como alimentos, ejecucion de sentencias, etc., y
existe una Comisién sobre Derecho de Familia Europeo (Commission on
European Family Law) (CEFL), creada en el afio 2001 por seis académicos
con la finalidad de impulsar un ejercicio de reflexiéon teérica y practica
relativo a la armonizacion del Derecho de familia en Europa.

Ese 6rgano ha elaborado unos “Principios de Derecho Europeo de
Familia relativos al divorcio y a los alimentos entre esposos divorciados”
y unos “Principios de Derecho Europeo de Familia relativos a la responsabi-
lidad parental”, de escaso éxito normativo y jurisprudencial.

7.- Los elementos definidores de la “nueva” familia.

La cuestiéon, estriba ahora en determinar cual es la contemplacién
constitucional de la familia, para deducir de ella y de la doctrina del
Tribunal Constitucional los elementos esenciales que la configuran.

7.1.- El art. 39 CE como precepto basico.

Sin duda, el precepto basico en este campo es el art. 39 CE, en sede
de principios rectores de la politica social y econémica, al establecer el
mandato a los poderes publicos del aseguramiento de la proteccién social,
econémica y juridica de la familia. En el mismo sentido, el art. 33 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, garantiza la
proteccion de la familia en los planos juridico, econémico y social.

Estamos ante la plasmacién constitucional de lo que antes hemos
Illamado el principio de intervencién obligada de los poderes ptublicos en la
familia. Asi la STS 320/2011 de 12 de mayo, seiiala que la proteccién de la
familia es objeto de un importante reconocimiento por el Convenio Europeo
de Derecho Humanos, en cuyo art. 8 establece, en su parrafo primero, que
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“toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar [...]”.
Dicho articulo ha sido interpretado en el sentido que aqui se mantiene en
relacién al articulo 39 CE por la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 28 septiembre 2007”.

7.1.1.- Esa idea de proteccion juridica de la familia, implica la contem-
placion por el constituyente de la misma, como una realidad socio-juridica,
como un grupo, relevante en la organizacion social. Como tal, entiendo que
alcanza a la familia la tutela insita en los siguientes preceptos:

- Art. 9°,2 Corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones
para que la libertad vy la igualdad del individuo vy de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas: remover los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud...

- Art. 14, cuando prohibe la discriminacién por razén...de condicién o
circunstancia personal...

- Art. 20,3 cuando exige al legislador que garantice el acceso a los medios
de comunicacion social dependientes del Estado a los grupos sociales

significativos...

- Art.27,5 al establecer la garantia del derecho a la educacién por los
poderes publicos, con participacion efectiva de todos los sectores afectados...

7.1.2.- De una forma mas directa y especifica, nos encontramos con que:

- Las necesidades de la familia, son, junto a las propias del trabajador,
el criterio de delimitacion del salario suficiente en el art. 35,1 CE.

- La garantia de las pensiones adecuadas y la suficiencia econémica de
los ciudadanos durante la tercera edad y la promocién de un sistema de
servicios sociales es independiente —ex art. 50 CE— de las obligaciones
familiares.

Esto es, los mecanismos privados de supervivencia del grupo familiar
(alimentos), no pueden ser excusa para que los poderes publicos se
desentiendan de la promocién de servicios sociales.

- La garantia del derecho a la intimidad familiar en el art. 18,1 CE (y en
el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de
2010) y la expresa limitacion del uso de la informéatica para garantizar esa
intimidad familiar del art. 18,4.

Es éste un campo en el que el TC y el TEDH han ido perfilando las
fronteras del espacio reservado familiar.

- El parentesco como causa que exime de declarar sobre hechos
presuntamente delictivos, en el art. 24,2 in fine CE.
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- El derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban formacion
religiosa, ex art. 27,3, que es un derecho marcadamente familiar.

- El derecho a la intervencion en el control y gestiéon de los centros
docentes sostenidos por la Administraciéon, por parte de los padres y
alumnos, del art. 27,7.

- Como ya hemos apuntado antes el derecho a contraer matrimonio de
hombre y mujer con plena igualdad juridica del art. 32,1 CE, perfilado en el
art 9 de la de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea
de 2010 como la garantia del “derecho a contraer matrimonio y el derecho a
fundar una familia segtin las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.

Situados en este punto, podemos preguntarnos por cual es actualmente
desde la 6ptica juridica la “familia”, lo que equivale a preguntarse por cual
es la familia constitucional. Y tras ello, podremos abordar el tema de si
existe una garantia institucional de la familia.

8.- La “familia” constitucional.

8.1.- La proteccioén social, econéomica y juridica.

Ya hemos visto que el art. 39,1 CE, en sede de principios rectores de la
politica social y econémica, establece el mandato a los poderes publicos del
aseguramiento de la proteccién social, econémica y juridica de la familia.

Acto seguido, va pergenando la estructura de esa familia al referirse en
el 39,2 a la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con

independencia de su filiacidn, y de las madres, cualquiera que sea estado
civil...

Y cierra, en el 39,3 con el deber de los padres de prestar asistencia a los
hijos.

8.2.- El concepto constitucional.

Como leemos en la STS 198/2012 de 6 noviembre, la interpretacion
del art. 39 CE no ha llevado hasta la fecha al TC, a definir un concepto
constitucional de familia, afiadiendo que tampoco es el momento de elaborarlo
(Fundamento Juridico 5).

Puestos a realizar esa tarea hermenéutica a la que ha abdicado el TC,
podemos principiar advirtiendo que la familia contemplada en la CE es una
familia vertical, compuesta como minimo por una relacién de filiacién:
padre-hijo madre-hijo. Quedarian excluidas las situaciones conocidas hoy
como “dinquis”.
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8.2.1.- Relacion horizontal o vertical.

Sin embargo, creemos que esa conclusién es apresurada, por cuanto la
nocién de matrimonio como relacién juridica horizontal, que nadie duda que
se halla unida, aunque no de forma excluyente, a la de familia, no implica
necesariamente descendencia ni verticalidad. Este es, ademas, el criterio del
TC:

- STC 45/1989 de 20 Febrero, en relacién al concepto de unidad familiar
en la Ley IRPF: “sea cual fuere, en efecto, el concepto constitucionalmente
adecuado de familia, no es discutible que tal concepto incluya sin duda la
familia que se origina en el matrimonio que es en todo caso la que
especialmente toman en consideracion tanto la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, como el Convenio de Roma...”

- STC 197/1991 de 17 Octubre, en torno a la intimidad familiar, inclu-
yendo en ella “ciertos eventos que pueden ocurrir a padres, cényuges o hijos”.

- De forma directa, la STC 222/1992 de 11 de Diciembre, afirma que
“en el concepto constitucional de familia entra, sin duda, el supuesto de
matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo”.

8.2.2.- Familia y matrimonio.

Aclarado este punto, queda otro: el de si el concepto de familia se cifie a
la matrimonial, o no. La respuesta negativa es diafana.

La STC 222/1992 de 11 de Diciembre, que acabamos de citar, lo aclara:
“Nuestra Constitucion no ha identificado la familia a la que manda proteger
con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusion que se obtiene no
solo por la regulacién bien diferenciada de una institucion y otra (arts. 32 y
39), sino también junto a ello, por el mismo sentido amparador o tuitivo con
el que la Norma fundamental considera siempre a la familia vy, en especial,
en el repetido art. 39, proteccién que responde a imperativos ligados al
cardcter social de nuestro Estado (arts. 1,1y 9,2) y a la atencién, por
consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la
sociedad se expresen”.

Observemos c6mo esa conexién de la familia al carédcter social del
Estado, armoniza a la perfeccién con el hecho de que también el derecho de
propiedad constitucionalmente reconocido se halla limitado por su funcién
social ex art. 33,2 CE, de forma que han seguido un parecido recorrido.

En parecidos términos la STEDH de 13 de julio de 2000, pregona en
relacién al art. 8 del Convenio, que el concepto de familia no se limita
tnicamente a las relaciones basadas en el matrimonio y puede englobar otras
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relaciones «familiares» factibles cuando las partes cohabitan fuera del
matrimonio. Un nifio nacido de tal relacion se inserta de pleno derecho en
esta célula «familiar» desde su nacimiento y por el hecho mismo de éste. Por
tanto, existe entre el nifio y sus padres una relacion constitutiva de una vida
familiar

8.3.- El tratamiento de los diferentes modelos.

La existencia de dos modelos familiares reconducibles a la familia
constitucional, con sus submodelos (matrimonio a secas, convivencia more
uxorio normada o no, matrimonio con hijos, padre-hijos o madre-hijos)
plantea la cuestion de si ello impone al legislador ordinario una igualdad de
trato, o al contrario, una diferenciacién necesaria.

El TC ha entendido que, ni lo uno, ni lo otro. O sea, que:

- ni cabe derivar del art. 39 CE una diferenciacion necesaria entre
familias matrimoniales y no matrimoniales (STC 47/1993 de 8 Febrero),

- ni se impone una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los
ordenes de las uniones matrimoniales y las no matrimoniales (STC 184/1990),

-y que por consiguiente, toda distincion entre unas y otras no puede
decirse que sea incompatible con la igualdad juridica y la prohibicion de
discriminacion que la Constitucion garantiza en su art. 14 (STC 74/1997 de
21 Abril.

Observemos que esa posible diferencia de trato s6lo afectaria a las
relaciones horizontales de la familia, nunca a las verticales, que al ser de
filiacién son expresamente equiparadas por el art. 39,2 CE.

Concretamente el TC ha tenido ocasién de aplicar el criterio de distincion
en los casos de pensiones, en los que ha rechazado la equiparacién (STC
174/2004), mientras que la ha mantenido en sede de arrendamientos
urbanos y de indemnizaciones (STC 180/2001). En la misma direccion se
manifiesta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para quien la
diferencia de trato es posible cuando tiene una justificacion objetiva y
razonable, bien por perseguir un fin legitimo, bien por constituir una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin
contemplado (STEDH 18 julio 1994 (TEDH 1994/27) “caso Karlheinz c.
Alemania”, y 21 diciembre 1999 (TEDH 1999/72), “Salgueiro Da Silva
Mouta c. Portugal”), por lo que “la proteccién de la familia tradicional”
constituye una justificacién razonable para la diferencia de trato legislativa
entre uniones matrimoniales y uniones de hecho, al menos por lo que se
refiere al reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad.
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8.4.- Efectos patrimoniales de la familia no matrimonial.

De cualquier forma, el problema bésico que plantean esas familias no
matrimoniales es el de los efectos patrimoniales de su extincion. Nuevamente
la familia en el teatro de las relaciones patrimoniales.

Esta cuestion, como es sabido, ha sido abordado por la jurisprudencia
con soluciones harto diferentes, que van desde la negacién de efectos
indemnizatorios o compensatorios, a:

- la concesién de indemnizacién en base al art. 1902 CC (STS 16
Diciembre 1996);

- 0 la de pension compensatoria por aplicacién analégica del art. 97 CC
(STS 16 Julio 2002);

- disolucién de comunidad de bienes (STS 4 Junio 1998);
- disolucién de sociedad irregular (STS 18 Marzo 1995);
- enriquecimiento injustificado (STS 11 Diciembre 1992);

- analogia en la aplicacion en las reglas de la vivienda conyugal, art. 96
CC (STS 16 Diciembre 1996);

- principio de proteccién del convivente perjudicado (STS 27 Marzo 2001);

- 0 principio de la buena fe y el abuso del derecho en sintonia con una
interpretacion acorde con la realidad social (STS 13 Junio 1986).

La STS del Pleno de 1a Sala 1* de 12 Septiembre 2005, resolvié la
cuestion aplicando un principio general del derecho obtenido por analogia
iuris relativo al enriquecimiento injusto, denegando, en el caso, la pensién
compensatoria solicitada. Con dos votos particulares.

Cuestion distinta es la de las familias autonémicas, o situaciones
convivenciales amparadas por una de las leyes autonémicas, a las que
obviamente habra que remitirse en cada caso, y que nos sitian ante un
tercer tipo familiar no homoégeneo, intercalado entre la matrimonial y la de
hecho.

9.- (Existe una garantia institucional de la familia?.

O lo que es lo mismo, jla CE garantiza la existencia de un reducto
indisponible o ntcleo esencial de la familia?.

La respuesta es afirmativa, y ello significa, como dijo la STC 26/1987,
que el legislador se halla obligado a preservarla en términos recognoscibles
para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y
lugar.
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Esto es, la garantia institucional conecta directamente con la conciencia
social de cada tiempo y lugar, lo cual no significa que la instituciéon carezca
de un nicleo esencial inamovible.

Este nicleo, en mi opinién, se compone de tres factores, uno constante y
otros dos que pueden concurrir de forma conjunta o alternativa, segin sea
el primero.

- El primero, es el substrato personal, compuesto por un minimo de dos
personas unidas por una relaciéon de convivencia, matrimonial o de filiacién.
Los argumentos legales ya han sido expuestos.

Anadir ahora que, en la medida en que ese substrato sea el matrimonial,
existe la reserva de competencia exclusiva del Estado sobre las “relaciones
juridico civiles relativas a las formas de matrimonio” del art. 149,1,8° CE.

- Un principio rector de la relaciéon horizontal que es el de igualdad. Art.
32,1 CE.

- Otro principio rector de la relacién vertical o de filiacion que se
encarna en la obligacién de alimentos.

En consecuencia, cualquier otro grupo que socialmente se presente o
actde como una familia sin cumplir con los elementos indicados, cae fuera de
la garantia institucional de la familia, no es una familia desde la 6ptica de
la constitucion y, por ende, no merece tutela o protecciéon en cuanto tal.

Asi, concretamente la STC 45/1989 de 20 Febrero, nos dice que el concepto
de familia y matrimonio que alienta en los arts. 39 y 32 es incompatible con
una concepcioén de grupo en la que sélo es sui iuris la cabeza, y alient iuris
todo el resto de sus integrantes.

Lo dicho significa que, como reconocié el TC en STC 116/1999 de 17 de
Junio, y ha plenamente confirmado la STC 198/2012 de 6 noviembre, no
integran la garantia institucional de la familia, ni la heterosexualidad del
matrimonio, ni la posibilidad de que de él deriven relaciones paterno-filiales.

V.- DERECHO DE PROPIEDAD.

1.- El modelo de la Constitucion de 1876 y el Cédigo Civil.

La propiedad privada, habia sido reconocida en la Constitucién de 1876
desde una perspectiva defensiva, en el art. 10 (No se impondrd jamds la
pena de confiscacion de bienes, y nadie podrd ser privado de su propiedad
sino por autoridad competente y por causa justificada de utilidad publica,
previa siempre la correspondiente indemnizacion. Si no procediere este
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requisito, los jueces amparardn y en su caso reintegrardn en la posesion al
expropiado).

Esa propiedad que llega a nuestro Cédigo Civil, responde al modelo
liberal cuya base filoséfica es el iusnaturalismo racionalista (como la nocién
de contrato), aunque atemperada frente al modelo del Code francés de 1803
(art. 544) respecto del que se suprime la adjetivacion de la facultad de goce
y disposicién como “de la manera mas absoluta”.

Esto es asi, por cuanto la “propiedad” a finales del siglo XIX en Espaiia,
ya habia iniciado su proceso de “modernizaciéon”, estaba perdiendo su anclaje
en lo ruastico, aunque seguia siendo fundiaria, y se hallaba en el camino de
superacién de la trilogia propiedad-sucesion-familia para unir su destino al
del contrato, presentandose como un objeto de trafico juridico-econémico,
incluso mercantil, al modo en que ya lo eran los bienes muebles.

2.- La evolucion desde la propiedad fundiaria individualista
a la propiedad como objeto de trafico: desamortizacion,
sistema bancario, ferrocarril y urbanismo.

En la base de esa evolucion se hallaban cuatro fenémenos econémicos
que habian tenido su correspondiente traducciéon juridica y consolidacién a
mediados del siglo XIX. Me refiero a la desamortizacién, a la ordenacién del
incipiente sistema bancario, al ferrocarril y al alborear del urbanismo.

2.1.- La desamortizacion.

La desamortizaciéon introdujo en el trafico un importante nimero de
bienes inmuebles que con anterioridad se hallaban sustraidos al mismo,
produciéndose un efecto de divisién de los bienes y multiplicacién del
numero de propietarios.

2.1.1.- E1 Decreto de 19 de febrero de 1836..

Ese decreto de desamortizacién, atendiendo a la necesidad y conveniencia
de disminuir la deuda piblica consolidada, y de entregar al interés individual
la masa de bienes raices, que han venido a ser propiedad de la nacién, a fin
de que la agricultura y el comercio saquen de ellos las ventajas que no podrian
conseguirse por entero en su actual estado, en su art. 1° declaraba “en venta
desde ahora todos los bienes raices de cualquier clase, que hubiesen pertenecido
a las comunidades y corporaciones religiosas extinguidas, y los demds que
hayan sido adjudicados a la nacion por cualquier titulo o motivo y también
todos los que en adelante lo fueren desde el acto de su adjudicacién”.
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El art. 10 contemplaba que el pago del precio del remate podia hacerse
con titulos de deuda consolidada o en dinero efectivo, en un plazo de
dieciséis anos (arts. 14 y 15) con garantia hipotecaria sobre el mismo bien
(art. 16).

2.1.2.- La Ley de desamortizacion de 4 de mayo de 1855..

En su art. 1° declaraba en estado de venta todos los predios risticos y
urbanos, censos y foros pertenecientes al Estado, el clero, érdenes militares
de Santiago, Alcdintara, Calatrava, Montesa y San Juan de Jerusalen,
cofradias obras pias y santuarios, propios y comunes de los pueblos, benefi -
cencia, instruccién ptublica y en general a las manos muertas. En el art. 3°
se ordenaba que las ventas en publica subasta se verificaran “con la mayor
division posible de las fincas, siempre que no perjudique a su valor”.

2.2.- El sistema bancario.

La historia moderna de la banca espaifola comienza con la aparicién de
dos leyes salidas de las Cortes del Bienio Progresista: la Ley de Bancos de
Emision y la Ley de Sociedades de Crédito, ambas de fecha 28 de enero de
1856.

2.2.1.- La Ley de Bancos de Emision.

Establecia en su art. 1° la redenominacién del Banco de San Fernando
que pasaba a ser el Banco de Espana, y el art. 9° facultaba a ese Banco, al
de Barcelona, al de C4diz y a los que se constituyeran en otras provincias a
emitir billetes por un importe igual al triple de su capital en efectivo.

La creacién de dieciocho bancos emisores mas en diez anos generaliz6 el
uso del papel-moneda y aumenté la oferta de servicios financieros.

2.2.2.- La Ley de Sociedades de Crédito.

En su art. 1° decretaba que Las sociedades anénimas de crédito podrdn
establecerse en Esparia con sujecion a lo dispuesto en esta ley y a las que
rijan sobre sociedades andnimas, en lo que no fue modificada por la presente.

Y en el art. 4* describia las nueve diferentes operaciones que podian
realizar, desde suscribir empréstitos con el Gobierno a crear toda clase de
empresas de caminos de hierro, canales, fdbricas, minas, ddrsenas...y
cualesquiera otras empresas industriales o de utilidad ptublica. Precisamente
a la financiacién de esas empresas de caminos de hierro y a actuaciones
urbanisticas se dedicaron bdsicamente esas nuevas sociedades.
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En Madrid se fundaron, con la colaboraciéon de capital francés, tres de
las sociedades an6nimas mds importantes del pais: los hermanos Péreire
levantaron la Sociedad de Crédito Mobiliario Espafiol, los Rothschild
auspiciaron la creacién de la Sociedad Espafiola Mercantil e Industrial y
el financiero Prost con los hermanos Guilhou promovieron la Compainia
General de Crédito.

2.2.3.- La crisis de 1866.

Como es sabido, la expansién financiera llegé a su fin en 1866, frenada
por la crisis econémica, agravada por la frustracion de las expectativas de
beneficios que debia generar el ferrocarril, el importante endeudamiento que
supuso su construccion y la incapacidad del Estado para hacer frente al
pago de la deuda publica. Las sociedades de crédito y los bancos de emision
entraron en disolucién o quiebra y el sistema financiero no se recuperé
hasta principios del siglo XX.

Pero en el interin tuvieron lugar tres hitos legales importantes: la
liberalizacién de la creacion de bancos y sociedades, la creaciéon del Banco
Hipotecario de Espafia y la concesién del monopolio de emision al Banco de
Espana.

2.2.4.- La Ley de 19 de octubre de 1869 y la libertad de creaciéon
de compaiias mercantiles.

La referida ley declaré —en su art. 1°— Desde la publicacion de la presente
Ley (Gaceta de Madrid del 21 de octubre), libre la creacién de Bancos
territoriales, agricolas y de emision y descuento y de Sociedades de crédito,
de préstamos hipotecarios, concesionarias de obras publicas, fabriles, de
almacenes generales de depdsitos, de minas, de formacion de capitales y
rentas vitalicias y demds asociaciones que tengan por objeto cualquier
empresa industrial o de comercio.

O sea, derogaba la Ley de 28 de enero de 1848 que en su art. 1° prohibia
la constitucion de comparfiias mercantiles, cuyo capital en todo o en parte se
divida en acciones, sino en virtud de una ley o de un Real Decreto.

2.2.5.- Ley de 2 de diciembre de 1872 de creacién del Banco Hipotecario.

El art. 10 de la Ley de 2 de diciembre de 1872, “crea en Madrid un banco
de crédito territorial con el titulo de Banco Hipotecario de Esparia”. Y en el
art. 11 se autoriza al Gobierno para conceder al Banco de Paris y los Paises
Bajos la facultad de crear el Banco Hipotecario de Esparnia a que se refiere el
articulo anterior...”.
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En el art. 25, entre las operaciones que podia realizar, ademas de los
préstamos con primera hipoteca de bienes inmuebles, se contemplaba la
emision de cédulas hipotecarias y su negociacion.

2.2.6.- El Decreto de 17 de marzo de 1874: el Banco de Espaiia como
unico banco emisor.

En su art. 1° establecié por medio de un Banco Nacional la circulacién
fiduciaria tinica, en sustitucion de la que hoy existe en varias provincias, por
medio de Bancos de emision, a cuyo fin el de Esparia se reorganizard....

En el art. 2° se decretaba que ese Banco de Espaina seria el #nico de
emision debidamente autorizado y con el cardcter de nacional..

2.3.- El desarrollo del ferrocarril.

Su irrupcién en Espana dinamizé la economia de mediados del siglo XIX,
provocando la aparicién de la Ley de 3 de junio de 1855, la primera ley de
ferrocarriles.

En el art. 3° declaraba de dominio piublico todas las lineas de ferrocarriles
destinadas al servicio general, y sus obras consideradas de utilidad general.

El art. 6° sujetaba a concesién la construccién de todas las lineas (tanto
la de servicios general como particular), y en el art. 19 establecia que los
capitales extranjeros que se empleen en la construccion de ferrocarriles o en
empréstitos para este objeto quedan bajo la salvaguardia del Estado y estdn
exentos de represalias, confiscaciones o embargos por causa de guerra. Y el
art. 46 permitia al Gobierno autorizar provisionalmente la constitucién de
compariias por acciones que tengan por objeto la construccion y explotacion
de los ferrocarriles...

Aparecieron asi, como mas relevantes con capital extranjero, la Compaiia
de los ferrocarriles de Madrid a Zaragoza y Alicante (M.Z.A.), y la Compafiia
de los Caminos de Hierro del Norte de Espaia, auspiciada la primera por los
Rothschild y 1a segunda por los hermanos Pereire, o sea las antes citadas
Sociedad Espafiola Mercantil e Industrial, y la Sociedad de Crédito
Mobiliario Espaiiol.

2.4.- El incipiente urbanismo.

También a mediados del siglo XIX, se inicia una dindmica generalizada
en las ciudades espanolas que propugna el derribo de sus murallas, al
objeto de permitir ensancharlas para disponer de suelo para cubrir las
necesidades de habitacion de la poblacién rural que se iba asentando en la
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ciudad, asi como para cubrir las necesidades de la incipiente industria y las
nuevas actividades con requisitos intensivos de suelo, como el ferrocarril.
Esa demanda de suelo no podia satisfacerse con el existente en los cascos
antiguos.

Ciertamente, los ensanches podian haber respetado las murallas, pero
en la decisién de derribarlas no sélo concurrian exigencias inmobiliarias,
sino también otras como la desapariciéon de su funciéon defensiva, o el tufo
aduanero o fiscal que tenian, antagénico al espiritu del capitalismo y el
libre comercio.

Legalmente, ello se tradujo en las llamadas leyes de ensanche. Concre-
tamente:

2.4.1.- La Ley sobre el ensanche y mejora del puerto de Barcelona de 25
de abril de 1856, y su modificacién por la Ley de 20 de abril de 1859.

2.4.2.- La Ley sobre reforma, saneamiento y ensanche de poblaciones de
29 de junio de 1864, que en el art. 1° declaraba de utilidad publica dichas
obras en lo que se refiere a calles, plazas, mercados y paseos, y en el art. 14
rebajaba a la mitad, en los primeros seis afnos, el impuesto de transmisién
de la propiedad de los edificios construidos en los ensanches.

Dicha ley pretendié ordenar la situacion, atribuyendo a los municipios la
gestion de las diferentes operaciones urbanisticas, expropiando los terrenos
destinados a uso publico y realizando las obras y servicios necesarios.

2.4.3.- La Ley de 22 de diciembre de 1876 que sustituye a la anterior,
y que en cuanto a Madrid y Barcelona fue derogada y sustituida por la Ley
de 26 de julio de 1892, conocida como la Ley de ensanche de Madrid y
Barcelona.

En suma, la desamortizacion, el desarrollo del ferrocarril, el impulso y
primigenia ordenacién del sector bancario, y el urbanismo plasmado en los
ensanches de las ciudades, imponian un disefio de propiedad nuevo, y por
decirlo claramente primando el aspecto especulativo (juridicamente traducido
en el poder de disposicién) sobre el inmovilizado (cuya traduccién juridica es
el poder de goce), maxime si se cae en la cuenta de que gran parte del capital
que estaba invirtiendo en ello era extranjero.

3.- El derecho de propiedad como objeto de trafico y
garantia: la Ley Hipotecaria de 1861.

Como hemos apuntado, desde el punto de vista técnico, lo relevante en el
contenido del derecho de propiedad, desde esta nueva perspectiva, no es tanto
la facultad de goce del propietario como la de disposicién, y para que esta
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facultad dispositiva se ejercite eficientemente es preciso que exista una
minima seguridad en cuanto a la titularidad y en cuanto al objeto del
derecho, porque ello posibilitara tanto la célere circulaciéon de bienes,
incluidos los inmuebles, como la obtencion de numerario mediante la garantia
hipotecaria.

Ello propici6, o mejor, hizo inevitable, la apariciéon de la Ley Hipotecaria
de 8 de febrero de 1861 que al instaurar el Registro de la Propiedad cubrié
esas exigencias de seguridad.

En suma, esa es la propiedad que se acoge en el art. 348 del CC, una
propiedad en la que —por las razones antecitadas— las facultades de goce y
disposicién ya no son absolutas sino limitadas por la ley.

4.- La evolucion a lo largo del siglo XX: la propiedad social.

A partir de ese instante temporal, el derecho de propiedad va a seguir
experimentando una transformacién, al impulso de la corriente social que
impregna los inicios del siglo XX, hasta que es recogida por la Constitucion
de 1978.

Como ya advertimos al hablar del contrato, uno de los fen6menos mas
destacados en la evolucién del derecho privado de los tltimos afios del siglo
XX y comienzos del XXI, ha consistido en romper normativamente hablando
el viejo anclaje individualista que impregna los Cédigos Civiles europeos,
mediante el reconocimiento directo, como una modalidad de interés legitimo,
de intereses supraindividuales o colectivos.

En efecto, a principios del siglo XX en toda Europa se ha comenzado a
hablar de lo “social” como nocién insita al derecho civil, y mas particular-
mente al derecho de propiedad. De esta forma, apareceran junto a ese
derecho tres conceptos histéricamente alejados del mismo, como son la de
“deber”, “limites” y “funcion social”.

Ciertamente, el desfasado marco constitucional que arranca de la
Constitucion de 1876 no sera modificado hasta la Constitucion de 1931, en
cuyo art. 42 se afirmaba que “Toda la riqueza del pais, sea quien fuere su
duernio, estd subordinada a los intereses de la economia nacional y afecta al
sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Constitucién y a las
leyes.- La propiedad de toda clase de bienes podrd ser objeto de expropiacion
forzosa por causa de utilidad social mediante adecuada indemnizacion, a
menos que disponga otra cosa una ley aprobada por los votos de la mayoria
absoluta de las Cortes.- Con los mismos requisitos la propiedad podrd ser
socializada.- Los servicios publicos y las explotaciones que afecten al interés
comiin pueden ser nacionalizados en los casos en que la necesidad social asi
lo exija.- El Estado podrd intervenir por ley la explotacion y coordinacién
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de industrias y empresas cuando asi lo exigieran la racionalizacion de la
produccién y los intereses de la economia nacional.- En ningiun caso se
impondrd la pena de confiscacién de bienes.

5.- El derecho de propiedad en el actual ordenamiento
juridico espainol.

Desde el plano normativo es la instituciéon que, comparada con las dos
anteriores (contrato y familia) ha sido menos permeable a influencias ajenas
a nuestro propio ordenamiento.

El art. 33,1 de la CE, reconoce el derecho a la propiedad privada y a
la herencia, evidenciando la ancestral pervivencia de la conexién propiedad-
sucesion mortis causa. Y en su segundo apartado establece que la funcién
social de estos derechos, delimitard su contenido.

Voy a tratar aqui tres aspectos que, aunque ya he tratado en anteriores
publicaciones sobre el derecho de propiedad, presentan derivaciones tan
importantes como ellos mismas: el papel del articulo 33 CE como unificador
de la institucion, el concepto obtenido por la lectura conjunta de los articulos
348 CC y 33 CE y los temas que sugiere, y finalmente, la naturaleza
subjetiva del derecho de propiedad asi configurado.

5.1.- El concepto general y unitario del derecho de propiedad
versus la diversificacién de estatutos.

El primer aspecto importante del articulo 33,2 CE, estriba en que
uniforma los posibles estatutos de la propiedad que habian ido apareciendo
a lo largo del tiempo en funcién del objeto sobre el que recae el derecho,
bajo el manto de la funcién social.

El concepto resultante, es global o general, pero cualquier concrecién de
él llevada a cabo por el legislador, debe ser reconducible a ese tipo genérico,
con lo que se patentiza su virtualidad.

Podria decirse que si bien no existe “la” propiedad como instituciéon
unitaria, lo que si existe es una tnica estructura juridica conformadora del
derecho de propiedad, constitucionalmente garantizada, y a la que son
reconducibles todas las particulares instituciones propietarias.

La llamada “diversificaciéon de estatutos de la propiedad” o pluralidad de
propiedades, sostenida atin hoy en dia por una cierta jurisprudencia, fue en
realidad el resultado de la concurrencia de dos factores, cuya desapariciéon
debe provocar idéntico efecto en ese resultado diversificador. Estos dos
factores son:
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5.1.1.- El concepto individualista del derecho de propiedad, que convierte
al Estado, en garante de un derecho subjetivo pleno e ilimitado sobre los
diferentes objetos posibles. Plenitud que acaba provocando una relacién
osmoética entre derecho y objeto, con el resultado final de identificacion
entre ambos.

5.1.2.- En segundo lugar, el propio objeto del derecho de propiedad, que
en los momentos de la codificacién seguia siendo prevalentemente fundiario.

El derecho de propiedad, atina estos dos factores, y se presenta como un
derecho pleno e ilimitado sobre la tierra o como la tierra misma.

Los inicios del capitalismo moderno, supondran una pausada pero
continua desaparicion de ese segundo factor, al ir apareciendo otros posibles
objetos del derecho de propiedad con parecida o mayor trascendencia
econdémica, senaladamente los titulos societarios. Y respecto de esos objetos,
no se precisa ningin poder pleno e ilimitado, los intereses de su titular se
satisfacen igualmente con el ejercicio de un poder menos excluyente.

Si esto es asi, estamos ya ante una primera diversificacién: por una
parte, la propiedad de la tierra que continta consistiendo en un poder pleno
e ilimitado, y por otra las restantes “propiedades” como poderes menos
plenos. De ahi que, en contra de lo que en ocasiones se sostiene, la idea de
diversificacion de los estatutos de la propiedad, ya fuera advertida, por
algunos autores, en el pasado siglo XIX, que no se referian a diferentes
derechos de propiedad o estatutos de la misma, pero si a diferentes “formas”
de propiedad.

El siguiente paso, en una fase mas avanzada del capitalismo, es el de
distinguir dentro de la propiedad fundiaria, diversos objetos, subdistinguir
“propiedades” inmobiliarias, como consecuencia de la sectorizacion de la
actividad econémica, y dentro de ellas, mantener en unos casos el poder
pleno e ilimitado, y en otros, dejar al titular con unos poderes de intensidad
similar a los de los propietarios de objetos no fundiarios. Se hablara
entonces, de diferentes derecho de propiedad, con “estatutos diferentes” en
armonia con los fines perseguidos.

5.2.- La funcién social.

El dltimo escal6n, en el que se sitda el articulo 33,2 CE, es el 