BOLETIN DE LA
REAL ACADEMIA DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
DE LAS ILLES BALEARS

XVI

PALMA DE MALLORCA, 2016

Con la colaboracién de:

i

Parlament de les Illes Balears






BOLETIN DE LA
REAL ACADEMIA DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
DE LAS ILLES BALEARS

XVI

PALMA DE MALLORCA, 2016

Con la colaboraciin de:

W

Parlament de les Illes Balears



Impreso en IMPRENTA MALLORQUINA
Santo Cristo, 10 - Teléfana 971 72 22 51
07001 Palma de Mallorea

Depdsita Legal: P.M. 981 - 1989
ISSN: 2254-2515



e
IT.-

IIL.-

V.-

VII.-

SUMARIO

JUNTA DE GOBIERNO DE LA ACADEMIA. . . . . .. pag.

RELACION DE ACADEMICOS DE NUMERO
POR ORDEN DE ANTIGUEDAD, EMERITOS,

ELECTOS, DE HONOR Y FALLECIDOS ... ... .. pag.

MEMORIA DEL CURSO ACADEMICO 2013-2014
por la Secretaria General de la Real Academia

Dona MARIA PILAR FERRER VANRELL . . . . ... ... .. pag.

DISCURSC DE APERTURA DEL CURSO

ACADENGE S0TRBDIE A . S S el S b 4 wld 4 pag.

Corrupeio i regeneracio social en temps de Ramon Llull,
por Don ANTONIO MONSERRAT QUINTANA, en conmemoracion

del séptimo centenario de la muerte de Ramdn Llull . . pag.

MESA REDONDA SOBRE “EL REGLAMENTO

SUCESORIO EUROPEO" . . . - ci v s v i ia o pag.

1. El Reglamento (UE) N" 650/2012 en materia sucesoria:
su integracion en el derecho interregional espanol,

por Don LU1s GARAUJUANEDA . . . . . ..o . v v . pag.

2. El Certificado Sucesorio Europeo, por Don CARLOS

TIMENEZ CATERGG. v v v v b & 5 Cebaea 6w 6 pag.

MESA REDONDA SOBRE “EL CONTROL DE LOS

FONDOS PUBLICOS, ;ASIGNATURA PENDIENTE?”  pdg.

1. El control de los fondos publicos: generalidades y
especial referencia al control externo autonamico,

por Don PEDRO ANTONIO MAS CLADERA . . ., . . . . pag.
2, El control de los fondos publicos en la Union Europea,

por Don JuaN RAMALLO MASSANET . . . . . . . . . .. Pag.
XII PREMIO LUIS PASCUAL GONZALEZ .. ... .. pag.

1. La responsabilidad del conyuge no deudor ante

= af

(e ]

11

33

85

a9

61

73

95



terceros por obligaciones contraidas en el sostentmicnto
de la familia y el deber de informacion entre conyuges
en el Anteproyecto de Ley de Regiunen Patrimonial
del Matrimnonio, de Dona CrisTiva Gin MEMBRADO.

Trabajo ganador del Premio . . . . . ... ... ... pag.

2. La aparicion de la responsabilidad subsidiaria del
conyuge no contratante en la Compilacion de 1990
relatada por un testigo presencial. Intervencidn de

Don MiquEL Masotr MIQUEL en el acto de entrega . . pag.

VIII.- MESA REDONDA SOBRE “LA LEY CONCURSAL Y SUS
MODIFICACIONES, CON ESPECIAL CONSIDERACION

DRIAS MASRECIENTESY .. o2 iveseddl in pag.

1. El convenio tras la reforma del RDL 11/2014, por

Don VicTor FERNANDEZ GONZALEZ . . , . . . . . . .. pag.

IX.- MESA REDONDA SOBRE SOBRE “ETICA JURIDICA:

ABOGACIA, JUDICATURA, NOTARIADO” . . . . . .. pag.
1. Etica juridica dels “Missérs”, por Don JOsg NADAL Mik. pag.

2. Breu introducecié a una possible Etica judicial, por

Don CARLOS GOMEZ MARTINEZ . . . v« o v v v v v v s pag.
3. Etica juridica: Notariado, por Don JaME FERRer Pons.  pag.

X- MESA REDONDA SOBRE SOBRE “LOS ARBITRAJES
TRAS LA LEY 11/2011 DE 20 DE MAYO: UNA VISION

L pag.
1. Cultura arbitral, por Don LorEnzo Ros SANCHEZ . . . pdg.
2. Notas sobre el arbitraje de equidad, por Don MIGUEL
COCAPATERAE ¢ 0% 5 & £ s 5 & v V83 & 5 5+ pag.
3. La anulacion del laudo arbitral, por Don ANTONIO
MONSERBAT WQUINTANA 5 4 | 24 w03 3 4 s b b 3 4 s pag.
XI.- COMISION ACADEMICA DE DERECHO PUBLICO . . pag.

1. El “nomen iuris” de los recursos: entre la Filologin y el
Derecho y entre el Derecho procesal y el adminisirativo,

por Don TOMAS MIRDE LA FUENTE . . . . . . . . . .. pag.

)

127

201

221

225

241
245

255

263

271

273

279

291
317

321



2. Notas a proposito de la llumada doctrina Parot y la
reforma del Codigo penal (LO 1/2015 de 30 de Marzo),

por Don ANTONIO J. TERRASA GARCIA . . . . . .. .. pag.

3. El régimen juridico de las sociedades mixtas

urbanisticas locales, por Don JUAN ALEMANY GARCIAS .  pAag.

XII.- COMISION ACADEMICA DE DERECHO PRIVADO.
ESTUDIO JURIDICOS SOBRE LAS PAREJAS

PISLRORERDRE o hde saluis wdwmbiinbs o a5 slints 5 % pag.

TRETEABERION & o o 8 0o R0 » B 5 v o e pag.

1. Parejas no matrimoniales (ponencia), por Don CARLOS

JIMENEZIALLEGD: (o n wen & lioaa o & & dpaa & 5 5.0 pag.

2. Informe apresurado sobre un aspecto de la ponencia
del Académico Don Carlos Jiménez Gallego sobre la
reforma de la ley de parejas estables de la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears, por Don TomAs MIr

DR TIRNTR of o wdi s iewdenadis % 5 laxeie o ek e pag.

3. Grandes concordancias y leves discrepancias con una
magnifica ponencia; y una reflexion final a favor de
la Ley de Parejas Estables de las Illes Balears,

por Don MIQUEL MasoT MIQUEL. . . . . . .. . .. .. pag.

4. Notas sobre la regulacién de las parejas no

matrimoniales, por Don ANTONIO MONSERRAT QUINTANA . pég.

5. Analisis de ciertas cuestiones que se han presentado,
recientemente, sobre las parejas estables. Una especial
referencia a la llamada “pension de viudedad”,

por Dona Makia PILAR FERRER VANRELL . . . . . . . . pag.

6. Unas notas sobre el “ambito genérico” del tema de

“parejas no ecasadas”, por Don Jose CERDA JIMENO . . pag.
7. Acta de la sesién académica de 21 de Abril de 2015 . pag.

XIII.- RELACION DE AUTORES DE LOS TEXTOS

PUBLICADOS EN ESTE BOLETIN . . . . . ... . ... pag.

451

467

483
483

487

539

547

557

563

597
669

675






I.- JUNTA DE GOBIERNO DE LA ACADEMIA.

Presidente

Ilmo. Sr. D, Miquel Masot Miguel
Vicepresidente

Ilmo. Sr. D. Pedro Antonio Aguilé Monjo
Censor

Ilmo. Sr. D. Antonio Monserrat Quintana
Tesorero

Ilmo. Sr. D. Bartolomé Sitjar Burguera
Secretario

Ilma. Sra. D®. Maria Pilar Ferrer Vanrell
Vicesecretario

Ilmo. Sr. D. Jaime Ferrer Pons






II.- RELACION DE ACADEMICOS DE NUMERO
POR ORDEN DE ANTIGUEDAD, EMERITOS,
ELECTOS, DE HONOR Y FALLECIDOS.

ACADEMICOS DE NUMERO POR ORDEN DE ANTIGUEDAD

Ilmo. Sr. D, Bernardo Cardona Escandell

Ilmo. Sr. D. Gabriel Garcias Planas

Ilmeo. Sr. D, Miquel Masot Migquel

llmo. Sr. D. Eduardo Martinez-Pineiro Caramés
Ilmo. Sr. D. Tomas Mir de la Fuente

Ilmo. Sr. D. Jaime Ferrer Pons

[lmo. Sr. D. Antonio Pérez Ramos

Ilmo. Sr. D. Rafael Perera Mezquida

Ilmo. Sr. D. Bartolomé Sitjar Burguera

Ilmo. Sr. D, José Cerda Gimeno

Ilma. Sra. D" Isabel Tapia Ferndandez
Ilmo. Sr. D). Antonio Monserrat Quintana
Ilmo. Sr. D, Pedro Antonio Aguilé Monjo
Ilmo. Sr. D. Josep Maria Quintana Petrus
Ilma. Sra. D* Maria Pilar Ferrer Vanrell
Ilmo. Sr. D. Miguel Coca Payeras

Ilmo. Sr. D. Carlos Jiménez Gallego

Ilma. Sr. D, Antonia J. Terrasa Garcia

ACADEMICOS EMERITOS

Ilmo. Sr. D. José Zaforteza Calvet
Ilmo. Sr. D, Miguel Suau Rossella

=5



ACADEMICOS ELECTOS

Ilmo. Sr. D. Joan Oliver Araujo

Ilino. Sr. D. Carlos Gomez Martinez

EX-ACADEMICO DE NUMERO

Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Mufioz Jiménez (por renuncia)

ACADEMICO DE HONOR

Ilmo. Sr. D. Angel Reigosa Reigosa

ACADEMICOS FALLECIDOS

Ilmo.
Tlmo.
Ilmao.
Ilmao.
Ilmo.
Ilmo.
Ilmao.
Ilmao,
Ilma.
Ilmo.

Sr.
Sr.
Sr.
ot
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr,

=]

35 3 == gl o B, ow il o B8 o= B v 0 e R v |

. Juan Blascos Serra

. Raimundo Clar Garau

. Miguel Coll Carreras

. Rafael Gil Mendoza

. Francisco Noguera Roig

. Félix Pons Irazazdbal

. Antonio Puerto Planas

. Andrés Rullan Castaner

. Francisco Téllez Miguélez
. Juan Vidal Perellé

— 100 —



II1.- MEMORIA DEL CURSO 2013-2014.

Los estatutos de la Corporacion imponen, en su articula 38, la
publicacion de las memorias anuales. Y, sin dudas de ninguna
clase, es una prescripeion 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 Autonoma, tienen
indudablemente una importancia superior a los escasos medios
personales y materiales con los que cuenta nuestra Corporacion

A lo largo del curso académico se acumulan muchas actividades
cientificas de diversa indole y las mismas aparecen perfectamente
descritas y sistematizadas en la Memoria adjunta, la cual deslinda,
de una parte, las sesiones de la Academia y su actividad interna,
¥, de otra, lus actividades de proyeccion exterior. Al hacer
referencia a las primeras se aborda le actividad de los organos de
la Academia (Junta General, Junta de Gobierno y Comisiones
Académicas de Derecho Piblico v de Derecho Privado), dedicando
una especial referencia o lus nuevas tncorporactones a la
Academia, a los actos de reconoeimiente postumo a dos Académicos
y a la importante modificacion de los estatutos, que ha permitido
la creacion de la figura de los Académicos Eméritos, que son los
Académicos de Niumero que, a peticion propia, quedan dispensados
de las obligaciones cientificas que impone la pertenencia a nuestra
Corporacion.

Las actividades de proyeccion exterior son de muy diversa



indole, comprendiendo la entrega del XI Premio Luis Pascual
Gonzdlez, las publicaciones de la Academia, las actividades
dirigidas a la creacion de la Conferencia Espanola de Academias
de Jurisprudencia y Legislacion y las conferencias y mesas
redondas que, sobre los mds actuales temas juridicos, se han
impartido a lo largo del curso.

La Memoria se cierra con estas palabras que, con satisfaccion,
reproductmos.

“La Memoria del curso 2013-2014 es una sintesis del intenso
trabajo realizado por los Académicos de esta Corporacion como
lo demuestra las actividudes realizadas, vperibus credite et non
verbis (San Juan, 10, 38).

La continuidad en las actividades propias de la Acadeniia v el
rigor en los estudios realizados por los Académicos a lo largo del
eurso, son priueba de la vitalidad de la Institucion,

Sélo destacar, para finalizar, la importancia de la actividaed
externa gue ha realizado la Academia en este curso que lermina,
que demuestra su imbricacion con la sociedad balear, en el
cumplimiento de uno de sus principales finalidades como es el
fomento de la cultura juridica.”
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MEMORIA DE LAS ACTIVIDADES DE LA REAL ACADEMIA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE LAS
ILLES BALEARS DURANTE EL CURSO 2013-2014.

Maria Pilar Ferrer Vanrell

SUMARIO.

Introduccién
1. Sesion de apertura del nuevo curso académico 2013-2014.

2. Las Sesiones de la Academia y su actividad interna.

2.1 La Junta General.

2.2 La Junta de Gobierno.

2.3 Las Comisiones de Estudio: de Derecho Publico y Derecho
Privado.

2.4 Los nuevos Académicos. Discurso de ingreso en la Academia,

2.5 La Modificacién de los Estatutos de la Academia. La creacion del
Académico Emérito.

2.6 Actos de reconocimiento postumo a dos Académicos.

3. Actividades de Proyeccian exterior.

3.1 Entrega del Premio Pascual Gonzilez en su X1 convocatoria.

3.2 El Protocolo de Intenciones para la creacién de la Conferencia
Espanola de Academas de Jurisprudencia y Legislacidn.

3.3 Las publicaciones de la Academia.
3.3.1 El Boletin de la Academia namero XIV.
3.3.2 Las paginas de la Academia en la Revista Missér.

3.4 Otras Actividades de proyeccidn externa.



3.4.1 Conferencias organizadas y pronunciadas en el seno de la
Academia y otras colaboraciones.
A Actividades de proyveccion externa organizadas en el seno de
la Academia.
B. Otras colaboraciones y actividades de la Academia vy de los
Académicos.
3.4.2 Asistencia a diversas actividades académicas y culturales.
3.4.3 La pagina web de la Aeademia.

Epilogo.

Introduccion.

En cumplimiento de lo preceptuads en el art. 37 de los Estatutos de
la Academia de Jurisprudencia y lLegislacion de las Illes Balears, esta
Memoria relata, de forma sintética, la intensa y fecunda actividad
académica que se ha desarrollado durante el Curso 2013-2014,

Las importantes actuaciones, que se han realizado y resume esta
Memoria, dan cumplimiento a lo preceptuado en el art. 2 de sus Estatutos,
gue determina que los fines de la Academia son “el estudio y la investigacion
del Derecho, la colaboracion en la reforma de la legislacidn y el fomento de
la cultura juridica”. Por esta razén nos referiremos no sélo a los trabajos
cientificos que, en el ambito interno, han realizado los Sres. Académicos,
sino a la transferencia de estos resultados a la sociedad, como también a
otras diversas actividades de proyeccion exterior.

Dividiremos la Memoria, partiendo de la solemne apertura del nuevo
curso académico 2013-2014, en dos apartados, la actividad interna vy las
actuaciones de proyeceion exterior

1. Sesion de apertura del Nuevo Cursc Académico
2013-2014.

El dia 21 de octubre de 2013, a las 19 horas, tuve lugar el Acto de



apertura del curso 2013-2014; se celebrd en la Sala de Actos del Tlustre
Colegio de Abogados de las Illes Balears, en sesidn piblica y solemne de
acuerdo con el art. 36 de sus Estatutos,

Abrié el Acto su Presidente, el Exemo Sr, D), Miguel Masot Miquel, v dio
la palabra al Secretario de la Corporacidn, Ilma. Sra. Dia Maria Pilar
Ferrer Vanrell, para que procediera a dar lectura a la Memoria de las
actividades correspondientes al curso 2012-2013, que se publicara en el
Boletin n* XV de la Academia. Seguidamente, el Ilmo Sr. Académico
D. Carlos Jiménez Gallego, impartid la leccidon inaugural dizertando sobre
un tema de actualidad, que lleva por titulo “Clausulas abusivas en la
contratacion de préstamos hipoteearios”, que también se publicara en el
citado niamero XV del Boletin.

2. Las Sesiones de la Academia y su actividad interna.

La Actividad interna de la Academia, en lineas generales, se ha
desarrollado en las reuniones celebradas en su sede, el Colegio de Abogados,
en Junta General: en Junta de Gobierno; y en Comisién: la Comisién de
Derecho Publico y 1a de Derecho Privado. Se destaca, por su importancia, y
en primer lugar, el ingreso de un nuevo Académico de nimero, que leyo su
discurso en Acto piblico ¥ solemne durante este afio académico que hoy
finaliza; asi como la modificacion de sus Estatutos para la creacion de la
categoria de Académico Emérito.

2.1 La Junta General.

La Academia se reunio, en una primera sesion ordinaria y preparatoria
del nuevo curso académico, el 23 de septiembre de 2018, para tratar y
acordar, entre otros extremuos, la fijacion de la fecha de la sesién inaugural
del curso 2013-2014, que quedé acordada para el dia 21 de octubre. Se
acorda, también, la programacién de los estudios a realizar por las
Comisiones: de Derecho Pablico y de Derecho Privado.

Las siguientes sesiones ordinarias se celebraron el 13 de enero de 2014,
el 7 de abril de 2014; y el 29 de mayo de 2014 como ultima y de cierre del
curso académico 2013-2014.

2.2 La Junta de Gobierno.

Por su parte, la Junta de Gobierno se reunio en diversas ocasiones para
tratar las cuestiones propias de su competencia, ademds de la constante
relacion entre sus miembros para el buen funcionamiento de la Academia.

— 15 —



En la via de modernizacidn de la Academia, ademds del mantenimiento
de la pagina web de reciente creacion, se propuso modificar el sistema de
llevanza de actas, pasando del sistema manuscrito al sistema digital con
soporte papel debidamente numerado y seriado, del que se dio cuenta a la
Junta General, Para dicha llevanza de Actas se ha dictado una normativa
interna.

2.3. Las Comisiones de Estudio:
de Derecho Publico y de Derecho Privado.

Las Comisiones de Estudio son una de las actividades mas fructiferas
que realizan los Académicos, al tratarse de uno de los principales fines que
tiene la Academia de acuerdo con los articulos 2 y 3 de sus Estatutos. Estos
trabajos de investigacion abarcan la elaboracién de estudios y propuestas
legislativas, principalmente en materia de Derecho Civil propio y Derecho
Pablico autondmico, con la finalidad de contribuir a las reformas y
progresos de la legislacion balear.

La Comision de Derecho Piblico se reunit para tratar el tema del
lenguaje juridico. Se presentaron a debate las siguientes ponencias: “El
lenguaje de las Leyes (destinadas al “ciudadano medio”)”. Este estudio,
redactado por el Académico Don Tomas Mir de la Fuente, trata de la
importancia de las palabras porque son la letra de la ley; indicando que la
“Legistica” es un medio para mejorar la técnica legislativa y analiza las
directrices para lograrlo, tanto del Estado como de lag Comunidades
Autonomas. El Sr, Mir de la Fuente también es el autor de una segunda
ponencia que lleva por titulo "La mayuscula inicial en las palabras de las
Leyes: particularmente, en Estado y Derecho”, Este estudio es secuencia
del andlisis anterior sobre técnica legislativa. Centra su atencidn en las
directrices del Gobierno publicadas en el BOE n" 180, de 19 de julio de 2005,
prestando especial atencion a la Directriz 102 respecto a la adecuacion a
las normas gramaticales y ortograficas de la Real Academia Espanola y su
Diccionario en la redaccidon de los textos legales.

La tercera ponencia redactada por el Presidente, Don Miquel Masot,
lleva por titulo “Algunes consideracions sobre el llenguatge de la Compilacio
del Dret Civil de les Illes Balears”. Entre sus conclusiones dice: “Quan llegim
la nostra Compilacié, en la versid que li va donar la llei de 28 de juny de 1990,
ens donam compte gue, en aquest vint i quatre anys, la téenica legislativa
ha canviat molt. D’entrada, no trobem a la Compilacié el que avui es
considera imprescindible a tota llei minimament ben feta...”, a lo que anado
“y que de solucién a todos los problemas que se plantean en la sociedad
actual”.



Por altimo, el Académico Don Antonio J. Terrasa Garcia contribuyd a
estos importantes trabajos con un articule titulade “Alternativas
terminoldgicas a la condicion de imputado”, en el que trata un tema
lingtiistico de gran actualidad como es el uso de otros términos que puedan
sustituir a la palabra “imputado” para designar a las personas contra las
que se siguen causas penales.

La Comision de Derecho Privado se reunid en trabajo conjunto, en varias
sesiones, para proceder al estudio de la Definicion y el Finiquito de legitima
regulados en los articulos 50 y 51 del Libro I y art. 77 del Libro III de la
Compilacién, con el fin de presentarlo a la Molt Hble. Sra. Margalida Duran,
Presidenta del Parlament de las Illes Balears para una reforma de la
Compilacion de Derecho civil gque pueda producirse en ejercicio de la
competencia legislativa que le atribuye el art. 149.1.8 de la Constitucién
Espanoela y art. 30.27 del Estatut d’Autonomia de les Illes Balears.

La Academia, mediante la elaboracion de estos estudios de investigacion,
da cumplimiento a la finalidad de colaborar en la reforma de la legislacién
civil propia, prevista en el art. 3.3 de sus Estatutos v en cumplimiento de
los Convenios suscritos con los organos de Gobierno de la Comunidad
Autonoma,

El trabajo presentado en el seno de la Comisién de Derecho Privado
lleva por titulo “Ponencia sobre la diffinitio (arts 50 y 52 y 77 de la CDCIB)
y propuesia de resolucion de las cuestiones que plantea™, su redaccion corrio
a cargo de la Académico Dna. Maria Pilar Ferrer Vanrell. El estudio se
centra en el andlisis de la institucién, sin olvidar sus antecedentes
histdricos para la correcta interpretacion e integracién (ex art. 2 CDCIB) de
la figura juridica, v su posible desarrollo para una mejor adaptacion a las
necesidades de hoy; por esto se analizan aspectos de la institucién relativos
a la problematica que presenta en el ambito tributario, asi como su
importancia en relacidn a los “Protocolos Familiares”.

A la ponencia se presentaron tres comunicaciones:

- “Notas a la ponencia sobre “definicién” de la Académica Pilar Ferrer.”,
presentada por el Académico D. Jaime Ferrer Pons.

- "De los pactos de renuncia a la herencia (art. 77 CDCIB)”, cuyo autor
es el Académico D. José Cerdd Gimeno.

- Y una tercera, presentada por el Presidente Dr. D. Miquel Masot
Miquel, con el titulo “Consideraciones sobre la ponencia presentada por la
Académica Doctora Maria Pilar Ferrer Vanrell”.

Sobre el trabajo de la Comision, tras el debate final celebrado el pasado

L .



28 de abril, el Presidente redactdé un Informe que se presentara a la Molt
Hble. Sra. Presidenta del Parlament de las Illes Balears con la finalidad
de sugerir la iniciacién de una posible reforma de la Compilacién de
Derecho civil, en ejercicio de la competencia legislativa que le atribuye
el art. 149.1.8 de la Constitucién Espanola y art. 30.27 del Estatut
d'Autonomia de les Illes Balears.

2.4 Los nuevos Académicos.
Discurso de ingreso en la Academia.

El acto mas importante que se celebra en la Academia es el discurso de
ingreso de un nuevo Académico. Por esto, merece especial mencion la
solemne sesion de ingreso en la Academia, como Académico de niimero, del
Excmo Sr. D. Antonio José Terrasa Garcia, Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de las Illes Balearse, celebrada el dia 3 de enero a las 19 horas,
que cubre la vacante producida por la renuncia del Ilmo. Sr. D. Javier
Mufioz.

El Acto piiblico y solemne se celebré en la Sala de Actos del Colegio de
Abogados, presidido por su Presidente, D. Miquel Masot Miquel, con la
asistencia de Autoridades de la Comunidad Auténoma, especialmente, del
ambito judicial. El Académico electo leyd el discurso de ingreso que llevaba
por titulo “Competencia sobre las cuestiones prejudiciales del proceso penal.
Sustrato material y limites constitucionales”, contestando, en nombre de la
Academia, su Presidente, Excmo. Sr. Don Miquel Masot Miquel.

El discurso de ingreso v la contestacion se publicaran en el Boletin n” XV
de la Academia.

2,6 Modificacion de los Estatutos,
La figura del Académico Emérito.

En el seno de la Academia se debatid la propuesta de creacidn de la
figura del Académico Emérito. Seran Académicos Eméritos aquéllos que,
siendo de nimero y teniendo una antigiiedad de 10 anos, presenten su
renuncia, salvo que, expresamente, declaren su voluntad en contrario.

El debate se acompané de una propuesta de modificacién del articulo 5,
el Titulo del Capitulo II del Titulo II, y los articulos 7, 16 y 17 de los
Estatutos de la Corporacion.

Esta figura da solucién a los Académicos que por razoén de edad o
enfermedad estdn impedidos para llevar a cabo las obligaciones académicas
que impone el art. 15 de los Estatutos y se vean en la necesidad de
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renunciar, perdiendo su condicion de Académico. Por esta razén se anade un
tercer parrafo, de nueva creacidn, al articulo 16 que determina la condicion
del Académico Emérito diciendo “Los Académicos Eméritos gozaran de los
mismos derechos, facultades, prerrogativas y honores que los Académicos de
Numero, a excepcion del derecho de voto y de formar parte de la Junta de
Gobierno, no obstante lo cual estardn exentos de sus obligaciones”.

Tras un debate sobre el texto articulado la propuesta de modificacién se
aprobd por unanimidad en la sesion de la Junta General de 7 abril de 2014.

Aprobada el Acta de la citada sesidn, en la Junta General de 29 de
Mayo de 2014, se presentd la modificaciéon de los Estatutos para su
inseripeion en el Registro de Entidades Juridicas, dependiente de la
Direccién General de Relaciones Institucionales y Accién Exterior, adserita
a Vicepresidencia, Consejeria de Presidencia, del Govern balear.

2.6 Actos de reconocimiento postumo a dos Académicos.

No podemos cerrar este capitulo sin recordar los homenajes, a titulo
péstumo, a dos [lustres y recordados Académicos.

El 31 de diciembre, en la solemne Festa de I'Estendart, el Ayuntamiento
de Palma otorgé el mds alto honor y distineion de Hijo Ilustre al recordado
Académico, eminente jurista y politico, Excmo. Sr. D, Félix Pons Irazazabal,
que fue Presidente del Congreso de los Diputados, por su trayectoria
profesional y defensa de los valores de la democracia. El Alcalde, Don Mateo
Isern, pronuncié un emotivo discurso, hizo su semblanza y descubrid, junto
a su viuda Dnfa. Carmen Aguirre, su retrato, para su posterior colocacién
en la galeria de Hijos Tlustres del Ayuntamiento. Asistieron al Acto el
Presidente de la Academia, Don Miquel Masot y el Decano del Ilustre
Colegio de Abogados, D. Martin Alenar, que habian promovido, el 4 de julio
de 2013, de acuerdo con el art. 4 b) del Reglament d’honors i distincions
del Ajuntament de Palma (BOIB n" 85, de 4 de juny de 2005 n® 9798), la
peticion de otorgarle el maximo honor de la Ciudad.

El 4 de marzo, otro Ilustre y recordado Académico, notario y politico,
Ilmo. Sr. D. Raimundo Clar Garau, que fue Diputado en las Cortes
constituyentes y Consejero de Cultura del Consell General Interinsular,
recibid, a titulo pdstumo, homenaje por parte del Ayuntamiento por el que
le dedica una Plaza de la Ciudad. La antigua Placa Nova Flassaders, del
barrio de Sa Gerreria de Palma, ha cambiado el nombre por Placa
Raimundo Clar. Asistieron al Acto, junto al Presidente de la Academia, un
nutrido numero de Académicos.




3. Actividades de Proyeccion exterior.

Unao de los fines de la Academia, regulado en el art. 2 de los Estatutos,
es “el fomento de la cultura juridica™

La transferencia del conocimiento a la sociedad se enmarca dentro uno
de los principales cometidos de la Academia que se centra en su actividad de
proyeccion externa.

De lag principales actividades realizadas en el curso que finaliza, de las
que da cuenta esta Memoria, citaremos, en primer lugar, el Acto de entrega
del Premio Pascual Gonzalez, creado para el cumplimiento de uno de los
fines de la Academia que es el fomento del estudio e investigacion del
Derecho Civil propio de las Islas Baleares, no solo en su ambito interno
sino que hace participe a la sociedad mediante la Convocatoria anual del
Premio al mejor trabajo de investigacion que se presenta.

3.1 Entrega del Premio Pascual Gonzilez en su
XI convocatoria.

El dia 7 de abril a las 19 horas, en sesidn publica y solemne, celebrada
en la Sala de Actos del Colegio de Abogados, tuvo Jugar la entrega del
X1 Premio Pascual Gonzalez, que fue otorgado por unanimidad del Jurado
a Dr. D. Pedro A. Munar Bernat, Catedrdtico de Derecho Civil de la
Universitat de les Illes Balears. El estudio lleva por titulo “Disposicion de la
vivienda familiar ¥ donaciones entre conyuges. Algunas consideraciones
criticas sobre el anteproyecto de Ley de Régimen patrimonial del
Matrimonio de 2013”7,

Prezidic el Acto, la Molt Hble. Sra. Margalida Duran i Cladera,
Presidenta del Parlament de les 1les Balears.

La contestacion, en nombre de la Academia, estuve a cargo del

Catedratico de Derecho Civil y Abogado Dr. D. Miguel Coca Payeras,
miembro numerario de la Academia.

3.2 El Protocolo de Intenciones para la creacion
de la Conferencia Espafola de Academias
de Jurisprudencia y Legislacidn.

El 13 de diciembre de 2013 tuvo lugar la sesion constitutiva y firma
solemne del Protocolo de Intenciones para la creacion de la Conferencia de
Academias de Jurisprudencia y Legislacion de Espana, a la que asistio el
Presidente Excmo. Sr. D, Miquel Masot Miquel.
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La finalidad es establecer instrumentos de colaboracidon reciproca, la
difusion de la cultura juridica y la funcién social que les son propias. En
este acto se aprobaron los Estatutos de su Secretariado Permanente.

El Acto, por invitacion del Presidente de la Real Academia Valenciana
de Jurisprudencia y Legislacién, a la que asistieron los Presidentes de las
distintas Academias de Jurisprudencia y Legislacién Espaiiolas, se celebra
en el Palau de 1a Generalitat, bajo la Presidencia de Honor del Molt
Honorable President de la Generalitat Valenciana.

3.3 Las publicaciones de la Academia.

La actividad doctrinal de los Senores Académicos se ha manifestado
en dos publicaciones periédicas: 1) el Boletin, que se edita anualmente en
soporte papel y en soporte digital, que también se puede consultar en la
pigina web de la Academia; y 2) las paginas que la Revista Missér reserva
a esta Corporacién.

3.3.1 El Boletin de la Academia nimero XIV.

En este ano académico que finaliza se publicé el nimero XIV del Boletin
de la Academia, que fue presentadoe el 13 de febrero a la Molt Honorable Sra.
Margalida Durdn i Cladera, Presidenta del Parlament de les Illes Balears.

La materia contenida en el citado nimero XIV se relaciona a
continuacién:

1, La Memoria del curso académico 2011-2012 redactada por el Sr.
Secretario Don Tomas Mir de la Fuente.

2. Discurso de apertura del curso académico 2012-2013:

- Discurso inaugural: “Cap a unue nova regulacié del régim economie del
meatrimoni”, de Don Miquel Masot Miquel,

3. Sesion de ingreso en la Academia de Don Carlos Jiménez Gallego:

- Discurso de ingreso: Instituciones de confianza en la ordenacion de
la sucesion y ejecucion de ultimas voluntades: evolucidn comparada vy
perspectivas de futuro.

- Contestacién, en nombre de la Academia: Fundamentos de la
confianza, del Académico Dr. Don Antonio Monserrat Quintana.

4. Sesidn de ingreso en la Academia de Don Miguel Coea Payeras:

- Discurso de ingreso: Propiedad, contrato y familia: 123 anos de
evolucion de institueciones civiles fundamentales.
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- Contestacion, en nombre de la Academia: De la propietat entesa com
un dret subjectiv al registre de la propielat com a mecanisme de seguretat en
el trafic juridic immobiliari, a cargo de Don Josep Maria Quintana.

5. Conmemoracidn del 25 aniversario de la Academia:

- Veinticinco anos de creacion de la Academia de jurisprudencia y
legislacion de Baleares, de Don Gabriel Gareias Planas.

- 25 Aniversario de la Acadernia, de Don Bartolomé Sitjar Burguera.

- Conmemoracion del 25 antversario del otorgamiento de la escritura
puiblica de la Fundacién de la Academia, de Don Eduardo Martinez-Pineiro
Carames.

- Elg meus anys de vide académica de Don Miquel Masot Miquel.
6. X Premio Luis Pascual Gonzalez:

- La compensacién econdmica por trabajo para la c¢asa en la Compilacion
de Derecho Civil de las Islas Baleares, Configuracion y consecuencias, de
Dona Beatriz Verdera Izquierdo. Trabajo ganador del premio.

- Reflexiones sobre el trabajo para el hogar v la analogia legis en el
Derecho Civil de Mallorca. Intervencién de Don Miguel Coca Payeras, en el
acto de entrega.

7. Jornadas Académicas sobre “la Nostra Mar: Art, Salut, Historia i Dret™

- La Propiedad de (y en) las Islas Baleares, de Don Tomas Mir de la
Fuente.

- Bl “mar balear” desde la perspectiva campetencial, de Don Pedro
Aguilé Monjo.

- La projeccio del Dret Internacional en la delimitacio dels espais
maritims de les [lles Balears, de Don Joan David Janer.

8. Mesa redonda sobre la reforma del Cédigo Penal:

- Breves notas sobre la reforma del Codigo Penal, de Don Gabriel Garcia
Planas.

- Reflexiones sobre la reforma del delito fiscal, de Don Javier Boix Reig.

9. El Cédiga de Derecho Candnico a los treinta anos de su promulgacion,
de Don Antonio Pérez Ramos.

10. Informe de las Comisiones de Derecho Piblico v de Derecho Privado
de la Academia sobre la Sucesién Intestada en las Illes Balears:

- Introduceidn.
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- Notas para una reforma de la Compilacion de Derecho Civil de las
Illes Balears “realizable en el acto”, de Don Toméas Mir de la Fuente.

- Las Comunidades Autonomas como herederos abintestata: primera
aproximacion, de Don Pedro Aguilé Monjo.

- Notes sobre la regulacio de la successio intestada en el dret eivil de les
Illes Balears, de Don Miquel Masot Miquel.

- Sucesion intestada. Examen de Derecho comparado, de Don Carlos
Jiménez Gallego.

- Actas de las reuniones conjuntas de las Comisiones Académicas de
Derecho piblico v de Derecho privado.

11. Comentarios de Sentencias sobre Derecho Civil Balear, a cargo de
Don Miquel Masot Miquel.

3.3.2, Las paginas de la Academia en la Revista Misser.

En las paginas gue la Revista del Ilustre Colegio de Abogados de
Baleares reserva a la Academia se incluyen las contribuciones doctrinales
de los Senores Académicos, que para el buen cumplimiento de los fines de
la Academia, como es la transferencia del conocimiento a la sociedad, se
publican en la Revista Misser; asi como se resenan algunos actos de relieve
de la vida de esta Corporacion, de las que damos cuenta,

- Missér n® 98, julio-septiembre 2013:

- Articulo doctrinal “;Quo Vadis?" (I1), a cargo de D. Eduardo Martinez-
Pineiro Caramés. (La primera parte se publicd en el n” 87).

- Meza redonda sobre la reforma del Codigo Penal, celebrada el 13 de
mayo. La presentd el Presidente, Sr. Masot e intervinieron los Académicos
Sr. Perera Mezquida; Sr. Garcias Planas, y el Catedrético de Derecho Penal
de la Universidad de Valencia Dr. D. Javier Boix Reig.

- Resenia de la conmemoracion del XXV aniversario del otorgamiento
de la escritura de fundacion de la Academia, ante el recordado notario y
Academico D. Rafael Gil Mendoza. Intervinieron el Presidente, D. Miquel
Masot Miquel, y los Académicos D. Bartolomé Sitjar Burguera, D. Gabriel
Garcias Planas y D. Eduardo Martinez-Pineiro Carameés.

- Resena sobre el Académico electoa D. Antonio J. Terrasa Garcia.
- Resena de las Jornadas de las cuatro Academias sobre “la Nostra Mar".

- Missér n® 99, octubre-diciembre 2013:



- “;Podemos fiarnos de los Poderes?”, su autor, el Presidente, Don Miquel
Masaot Miquel.

- Resena sobre la “Iniciacion del curso académico 2013/2014”,
- Se publicitan las Bases del XII Premio Pascual Gonzalez.
Missér n® 100 enero-marzo 2014:

- “Un aspecto plausible v poco comentado de la reciente Ley sobre tasas
judiciales: el fin de la postulacién de los funcionaries publicos en el recurso
contencioso-administrativo en materia de personal”, su autor, Don Tomas
Mir de la Fuente.

- Ampliacién de la resena de la solemne sesién de inicio del curso
académico 2013/2014, dando cuenta del discurse inaugural pronunciado por
el Académico D, Carlos Jiménez Gallego que lleva por titulo “Clausulas
abusivas en la contratacién de préstamos hipotecarios”.

- Resena sobre la presentacion a la Sra. Presidenta del Parlament de
les Illes Balears del Informe sobre la Sucesidn Intestada en las Illes Balears,
junto a los articulos doctrinales de los Académicos Don Tomds Mir de la
Fuente con el titulo “Notas para una reforma de la Compilacion de
Derecho Civil de las Illes Balears realizable en el acto”; y, “La Comunidades
Auténomas como herederos ab iniestafo: primera aproximacion” a cargo de
Don Pedro A. Aguilé Monjo.

- Resena de la Mesa redonda sobre los arrendamientos turisticos y
su problematica, compuesta por el Presidente, Don Miquel Masot Miquel; el
Dr. Don Anselmo Martinez Canellas, Profesor Titular de Derecho Mercantil
de la UIB; y el Abogado, experto en Derecho Inmobiliario, Don Bernardo
Feliu Amengual.

- También da noticia de la Firma del Protocolo de Intenciones para la
Creacién de la Conferencia de Academias de Jurisprudencia y Legislacidn
de Espana, celebrado en Valencia el dia 13 de diciembre de 2013,

- Conferencia dictada por la Académica, Dra. Dna. Isabel Tapia Fernandez,
Catedratica de Derecho Procesal, sobre “La responsabilidad del Estado por
la actuacion de la Administracidn de Justicia”.

- Resenia del Acto de Ingreso como Académico de niamero del Exemo. Sr.
Don Antonio Terrasa Garcia, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
las Illes Balears, que pronuncié su discurse bajo el titulo "Competencia
sobre las cuestiones prejudiciales del proceso penal. (Sustrato material y
limites constitucionales)”.

- Por altimo, se publicitan las Bases del XII Premio Pascual Gonzalez,
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Missér n"” 101 abril- junio 2014;

- Inicia las pagina de la Academia, el articulo doctrinal, “Notas sobre
la Reforma de la Ley Organica del Poder Judicial “, su autor es el Dr. D.
Antonio Monserrat Quintana, Académico y Magistrado del Tribunal Superior
de Justicia de las Illes Balears,

- Mesa redonda sobre "El pasado, presente y futuro de los Censos y
Aladios”, presidida por el Presidente, Dr. Don Miquel Masot Miquel que
trato sobre el presente de los Censos y Alodios, y compuesta por el Académico
Dr. Don Antonio Monserrat Quintana, que disertd sobre el pasade de los
censos; el Abogado y diputado del Parlament Balear, Don Miguel Angel Mas
i Colom; y el Académico Don Pedro Aguilé Monjo que expuso el futuro de
estas instituciones.

- Resena de la Sesidén solemne de entrega del XI Premio Pascual
Gonzalez, presidida por la Molt Hble. Sra. Margalida Durdn i Cladera,
Presidenta del Parlament de les Illes Balears, que resultd ganador el
estudio presentado por el Catedratico de Derecho Civil, Dr. Don Pedro A.
Munar Bernat, que diserts, en el acto de entrega, sobre el trabajo premiado;
contestd por la Academia el Catedratico de Derecho civil y Académico
Dr, Don Miguel Coca Payeras.

- Resena de la presentacidn del XIV Boletin de la Academia a la Sra.
Presidente del Parlament de les Illes Balears.

- Resena del acto en homenaje al notario, politico y Académico fallecido,
Don Raimundo Clar Garaun, por el que le dedican la llamada Plaga Nova
Flassaders de Palma que cambiara este nombre por el del Académico.

- Se publican las Bases del XII Premio Pascual Gonzélez,

3.4 Oiras Actividades de proyeceion exlerna.

En el apartado de la actividad de proyeccion externa de la Academia se
debe dar cuenta tanto de las conferencias organizadas y pronunciadas en el
seno de la Academia, como la actividad de asistencia a conferencias, actos
v eventos culturales por parte de su Presidente o de los Académicos en
guienes haya delegado; asi como otras actuaciones encaminadas a su
proyeccion exterior.

3.4.1. Conferencias organizadas y pronunciadas en el seno
de la Academia y otras colaboraciones.

La Academia ha organizado Conferencias, Mesas de debate y otras
actividades en relacién al estudio del derecho y difusion de la cultura



juridica con el fin de hacer transferencia de estos conocimientos a la s
ociedad, cumpliendo su finalidad de difusion de la cultura juridica; como
también ha colaborado en la organizacion de otras actividades culturales

A.- Actividades de proyeccidn externa organizadas en el seno de la
Academia.

- Mesa redonda celebrada, el 18 de noviembre de 2013, en la Sala de
Actos del Ilustre Colegio de Abogados, en el marco del Protocolo general
firmado el 13 de marzo de 2012 en colaboracidn con Vicepresidencia y
Consejeria de Presidencia del Govern balear, sobre “Arrendamientos urbanos;
de la Ley estatal 4/2013 a la ley general turistica"; actuaron como ponentes,
el Dr. Anselmo Martinez Canellas, Profesor Titular de Derecho Mercantil de
la UIB y D. Bernado Feliu Amengual, especialista en Derecho Inmobiliaria.

- Conferencia dictada por la Académica Dra. Dna Isabel Tapia Fernandez,
Catedratica de Derecho Procesal, que lleva por titulo “Le responsabilidad
patrimonial del Estado por ¢l funcionamiento de la Administracion de
Justicia”, celebrada en el Salén de Actos del Colegio de Abogados el dia 13
de Enero de 2014, en el marco del Protocolo general firmado el 13 de marzo
de 2012 en eolaboracién con Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia del
Govern balear,

- El dia 3 de febrero de 2014, en el Salon de Actos del Tlustre Colegio de
Abogados, se celebrd la sesion solemne de ingreso en la Academia, como
Académico de nimero del Presidente del Tribunal Superior de Justicia,
D. Antonio J. Terrasa Garcia, que diserto sobre “Competencia sobre las
cuestiones prejudiciales del proceso penal. (Sustrato material y limites
constitucionales)”. Contestd en nombre de la Academia, su Presidente, Dr.
D. Miquel Masot Miquel. Este Acto, propio de la actividad interna de la
Academia, y asi se ha resenado, tiene también relevancia exterior, al
tratarse de una sesidn abierta,

- Mesa de debate sobre “Els Censos i alous: present, passat i futur”, a
cargo de los Académicos, Dr. D. Miquel Masot Miquel; Dr. D. Antonio
Monserrat Quintana; D. Pedro A, Aguild Monjo, v del abogado y diputado
del Parlament Balear, D. Miquel Angel Mas i Colom, que se celebrd el dia 10
de marzo de 2014, en la Sala de Actos del Colegio de Abogados, en el marco
del Protocolo general firmado el 13 de marzo de 2012 en colaboracion con
Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia del Govern balear.

- Mesa redonda celebrada el pasado 29 de mayo en la Sala de Actos
del Ilustre Colegio de Abogados, sobre “La Justicia Penal en el banguille”, a
cargo de los Académico D. Rafael Perera Mezquida, Abogado v Presidente del
Consell Consultiu; y D. Gabriel Garcias Planas, Abogado y Profesor Titular
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de Derecho Penal. Este acto se celebré en el marco del Protocolo general
firmado el 13 de marzo de 2012 en colaboracion con Vicepresidencia y
Consejeria de Presidencia del Govern balear,

B.- Otras colaboraciones v actividades de la Academia y de los
Académicos.

Entre otras actividades de colaboracidn y potenciacién de la actividad
externa, destacaremos:

- Colaboracién de la Aeademia en las Jornadas sobre Constitucionalismo
v Fuerzas Armadas, en las que colaboero, también, la Reial Academia
d'Estudis Historics. Las ponencias estuvieron a cargo de D. Roman Pina
Homs, Presidente de la Academia de Estudios Historicos y Catedratico de
Historia del Derecho; y los juristas, D. Viceng J. Calafell Ferra, Jefe del
Departamento de Coordinacion Normativa del Govern balear, y Profesor de
Derecho Constitucional v D. José M* Lafuente Balle, Abogado y Profesor
Titular de Derecho Consfitucional de la Universidad de Gerona. El
Presidente, Sr. Masot Miquel, pronuncid unas palabras en nombre de la
Academia, en la inauguracidn y en la clausura de dichas Jornadas que se
celebraron los dias 21 y 22 de febrero de 2014,

- Presentacidon de la nueva edicién del Diccionari Juridic Catala (on
line), en el que se incorporan las voces de derecho civil balear, cuyo autor
es el Presidente de la Academia, Dr. D, Miquel Massot Miquel. El acto,
celebrado el 24 de febrero en la Sala de Actos del Colegio de Abogados,
estuvo presidido por D. Miquel Masot Miquel, Presidente de la Académia de
Jurisprudencia y Legislacion de les Illes Balears, D). Josep Cruanyes i Tor,
Presidente de la Junta de Govern de la Societat Catalana d'Estudis Juridies
de I'Institut d’'Estudis Catalans; y por D, Pere Grimalt Servera, Secretario
General de la Universitat de les [lles Balears.

- Mantenimiento de la pagina web de la Academia. El pasado curso
académico 2012-2013 se cred la pagina web de la Academia (www.ajlib.es),
gque permite la consulta de lo relativo a esta Corporacion, como es la
historia de la Institucion, la Junta Directiva, los Académicos, las actividades
que lleva a c¢abo y las publicaciones de la Academia, que permiten una
mayor difusién y transferencia a la sociedad de los estudios y actividades
realizadas por esta Corporacion.

3.4.2, Asistencia a diversas actividades
académicas y culturales.

La Academia en su imbricacion con las instituciones y la sociedad ha
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estado presente en las actividades académicas vy juridico-culturales
celebradas en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma,
representada por su Presidente o por los Sres Académicos en gquien haya
delegado. Podemos destacar por orden temporal:

1" Asistencia al Acto de entrega de las Medallas de Oro, Distinciones y
Premios 2013, con motivo de la Diada de Mallorca.

27, Asistencia al Solemne Acto de Apertura del Curso Académico
2013-2014 de la UIB, celebrada el pasado 19 de septiembre 2013,

3° Visita, el 26 de septiembre de 2013, del Presidente y los Académicos a
la Sra. Presidente del Parlamento Balear con ocasion de entregar el Informe
realizado por las Comisiones Académicas de Derecho Piblico y de Derecho
Privado sobre la “Sucesion Intestada”.

4°. Asistencia al acto de presentacidn del libro Felicia Fuster, a l'ombre
de les paraules, en la sede de la Real Academia de Medicina, celebrado el 1
de octubre de 2013,

5", Asistencia a la Mesa redonda Salut { Mitjans de comunicacio:
iransferencia de coneixements, celebrada en la Real Academia de Medicina,
en su sede de Can Campaner, el 5 de noviembre de 2013.

6°. Asistencia a la inauguracién de la exposicién “Derechos Humanos.
sTodavia?”, el pasado 25 de noviembre en la sede del Tlustre Colegio de

?

Abogados.

7°. Asistencia a la inauguracidn del Curso Académico de la Reial
Academia de Belles Arts de Sant Sebastia, celebrada el 4 de diciembre
de 2013. La leccién inaugural la dicté el Académico Sr. Xavier Carbonell i
Castell, con el titulo Aproximacions als sons i les misiques de passats
culturals llunyanement remots (una confluencia witopica d'estratégies i
metodologies, d'étiques 1 esteligues).

8°. Asistencia al Pregd de I'Estendard 2013, pronunciado por D. Gaspar
Sabater, President del Cercle de Belles Arts celebrado en el Salé de Sessions
de PAjuntament de Palma, el pasado 30 de diciembre.

9°. Asistencia al acto de nombramiento de Hijo llustre de la Ciudad a
D. Félix Pons Irazazdbal. El Alcalde Isern hizo la semblanza y descubrid su
retrato que se colocara en la galeria de Hijos [lustres del Ayuntamiento, que
se celebrd el dia 30 de diciembre,

10°. Asistencia a la Recepeidon Oficial en el Salon del Trono del Palacio de
la Almudaina, con motive de la Pascual Militar que se celebra el 6 de enero
de 2014.



11", Asistencia al acto de ingreso como Académico de nimero, en la Reijal
Academia de Belles Arts, del Sr. Andreu Riera Gomila con el discurso
titulado “La musica, l'instrument, les emocions”, al que siguio un magnifico
concierto.

12°. Asistencia a la toma de posesidin de los nuevos miembros de la
Junta de Gobierno del Colegio de Abogados; a la entrega del premio Dega
Miquel Frontera al jurista D. José Nadal Mir; y a la imposicion de la Cruz
Distinguida de Primera Clase a D. Joan Font, ex Decano del Colegio de
Abogados; y al Acto de Jura de los nuevos colegiados, celebrado el dia 30 de
enero de 2014 en el Salon de Actos del Colegio de Abogados.

13". Asistencia, dentro del ciclo dedicado al centenario del fallecimiento
de I'Arxiduc Luis Salvador, a la conferencia impartida por la Exema. Sra.
Carme Riera Guilera, con el titulo “S’Archiduc, referent de I'imaginari illenc”,
celebrada el 7 de febrero de 2014, organizado por la Reial Académia
Mallerquina d’Estudis Historics.

14", Asistencia al ciclo de conferencias “Las Fuerzas Armadas en la
Historia del Constitucionalismo Espanol”, celebradas los dias 21 y 22 de
febrero cuyos ponentes fueron, el Sr. Pina Homs; el Sr. Calafell Ferra y el
Sr. Latuente Balle. El Presidente pronuneié unas palabras, en nombre de la
Academia, en la inauguracién y en la clausura de dichas Jornadas.

15", El Vicepresidente, Sr. Aguilé Monjo, asistio, en representacian de la
Academia, a la conferencia “El amor apasionado por una pequena Isla. El
archiduque y Mallorea”, impartido por la Dra. Helga Shwendinger, por
invitacion del Presidente de la Academia Mallorquina de Estudios
Histdricos. El Acto se celebré en la sede de la Academia de Can Campaner,
el dia 27 de febrero de 2014.

16", El 1 de Marzo, fiesta de las Illes Balears, el Académico y Presidente
del Consell Consultiu, Sr. Perera Mezquida asistio en representacion de la
Academia, al Acto institucional conmemorative celebrado en el Parlament
de les Illes Balears.

17% El 4 de marzo. el Presidente, junto a otros Académicos, asistid al
acto en homenaje del que fue Académico, D. Raimundo Clar, al que se
dedico una Plaza de Palma.

18". El Académico y Vicesecretario D. Jaime Ferrer asistid, en
representacion de la Academia, a la conferencia impartida por el Presidente
de la Reial Academia Mallorquina I’Estudis Historics, D. Roman Pina, con
el titulo “S'Arxiduc, el regionalismo politico y la Renaixenca en Mallorea”, que
se celebré en Can Campaner, el dia 27 de marzo de 2014.



19°. El Presidente junto a otros Académicos asistieron a la comida en
homenaje al Sr. Aguilé Monjo, vicepresidente de la Academia, con motivo
de su jubilacion, gue se celebrd el 10 de abril de 2014, a la que asistieron,
también, tres ex Presidentes de la Comunidad Autonoma, Molt Hble Sr.
Canellas; Molt Hble Sr. Soler y Molt Hble Sr. Antich.

20° Asistencia, por invitacion del Presidente de la Real Academia
Mallorquina de Estudios Historicos, a la confercncia pronunciada por el
Dr. Sevilla Marcos, con el titulo “Coordenadas geopoliticas de la misian
mediterrdnea del Archiduque Luis Salvador”, dentro del ciclo dedicado al
centenario del fallecimiento del archiduque Luis Salvador de Austria,
celebrada el 24 de abril.

21°. Por invitacion de la Decana Autonomica de los Registradores de las
Islas Baleares y el Decano del Ilustre Colegio Notarial de las Islas Baleares,
el Presidente asistio a la Misa celebrada por D. Bernat Nadal, en la Iglesia
de Santa Magdalena, con motivo de la fiesta de su patron, San Juan
Evangelista Ante Portam Latinam, y al cocktail que se sirvidg en el Hotel
Bendinat.

22", El 23 de mayo pasado, el Presidente, asistid al Pleno del Tribunal
Superior de Justicia de les Illes Balears, con motivo del XXV aniversario de
su constitucion, celebrado en la Sala del Jurat del Palau de Justicia, por
invitacion de su Presidente y Académico D. Antonio J. Terrasa Garcia.

Finalmente, resenar que el Presidente de la Academia no ha podido
atender las invitaciones para asistir a Actos organizados por otras Academias
de Legislacidon y Jurisprudencia del territorio nacional, excepcién hecha al
Acto en que tuvo lugar la sesién constitutiva y firma solemne del Protocolo
de Intenciones para la creacion de la Conferencia de Academias de
Jurisprudencia y Legislacién de Espana, el 13 de diciembre de 2013 en el
Palau de la Generalitat valenciana. También asistié al IT Encuentro de
Academias Juridicas Iberoamericanas, celebrado en Granada los dias 6 y 7
de mayo de 2014. Se nombro Presidente de la Mesa Permanente de la
Conferencia al Profesor Luis Moisset Espanés; Secretario al Sr, Navarro
Valls. A D. José Maria Rosales de Angulo. Director Ejecutive del
Secretariado Permanente de la Conferencia.

3.4.3 La pagina web de la Academia.

Por dltimo, en su labor divulgadora de conoeimientos juridicos y comao
elemento de proyeccién externa de la actividad académica, la Academia
procedid, en el pasado curse académico 2012-2013, a la creacion una pagina
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web (www.ajlib.es) de la Academia, que permite la consulta de todo lo
relativo a esta Corporacién, como es la historia de la Institucién, la Junta
Directiva vy las actividades que lleva a cabo y las publicaciones de la
Academia. De todoe ello ya se dio cuenta en la memoria del pasado curso.

Este curso que finaliza se ha seguido con la actividad de mantenimiento
y puesta al dia de las actividades y publicaciones que ha realizado durante
el curso 2013-2014.

Epilogo.

La Memoria del curso 2013-2014 es una sintesis del intenso trabajo
realizado por los Académicos de esta Corporacion como lo demuestra las
actividades realizadas, operibus credite et non verbis (San Juan, 10, 381,

La continuidad en las actividades propias de la Academia, el rigor en los
estudios realizados por los Académicos a lo largo del curso, son prueba de la
vitalidad de la Institucién.

Sdlo destacar, para finalizar, la importancia de la actividad externa que
ha realizado la Academia en este curso que termina, que demuestra su
imbricacién con la sociedad balear, en el cumplimiento de uno de sus
principales finalidades como es el fomento de la cultura juridica,






IV.- DISCURSO DE APERTURA
DEL CURSO ACADEMICO 2014-2015.

El 20 de Octubre de 2014 tuvo lugar el acto solemne de
inauguracian del curso academico 2014/2015. Y la ocasion
resultaba extraordinariamente propicia para conmemorar el
séptimo centenarto del fallecimiento del mas insigne de los
mallerguines: Ramon Llull. Sus bicgrafos consideran que puede
sttuarse su fallectmiento en el ano 1315, ano en el que realizo su
tercer viaje a Tinez ~donde encontrd el martirio-, ya que son de este
ano las ultimas noticias que se tienen del mismo, vonsistentes
precisamente en unos libros datados en dichas tierras,

El acto conto con la interesantisima leceion inaugural dictada
por el Lulista y Académico Anitonio Monserrai Quintana, experto
en conocimientos [ulisticos y autor de una obra dedicada a la
vision {uliana del mundo del Derecha.

El titulo de la conferencia daba pie para realizar un repaso
de la época de Ramon Liull, llegdndose a la conclusion de que la
corrupeion, lamentablemente, no ha dejado de ser una lacra que
stempre se ha encontrado en la historia de la humanidad. Y, en
este sentido, los textos del Doctor Huminado no pueden ser mads
relevantes, ya que en los mismos aparecen diatribas constantes
en contra de las profestones mas relevantes como jueces, abogados
y médicos, no escapando tampoco de la severa critica luliana
los mercaderes, los plateros y los juglares; y no librdndose ni
siguiera de la misma la figura de los reyes y principes. Bl
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conferenciante fue desgranando, una tras otra, las diatribas
lulianas en desmérito de quienes desempenan diclos cargos y
profesiones y no obran debidamente.

Tambien se cxpusicron en el discurso {ps remedios Lulianos
para tanto mal, orientados a la consecuion de la justicia y de la
libertad, pero una libertad orientada hacia el Derecho y la viriud,
pues la verdadera libertad siempre sera esclava de la verdad.

La portentosa imaginacion de Ramon Liull le llevo incluso a
propugnar wna especie de “Societat de Nacions™ como manera de
conseguir la paz entre los pueblos del orbe.

Resulta, por todo lo expuesto, una satisfaceion insertar o
continuacion, para solaz del lector, este interesante discurso,
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CORRUPCIO I REGENERACIO SOCIAL
EN TEMPS DE RAMON LLULL.

Antoni Monserrat Quintana

Agracse molt al President de I'Academia, Dr. Miquel Masot, I'honor que
em va conferir quan —amb el beneplacit de la Junta de Govern— m'encarrega
aquest discurs inaugural del nou Curs 2014-2015, que coincideix amb el 7¢
centenari de la mort del Benaurat Ramon Llull. Aquesta circumstancia
explica també I'eleceic del tema.

coma ¢ nuestro parescer
cualguiera tienpo passado
[ue mejor”

Aquestes paraules de Jorge MANRIQUE (1440-1478) a les Coplas a la
muerte del Maestro de Santiago don Rodrige Manrigue' sén una temptacid
constant. Sempre surt ¢l dubte de si el que passa avui en dia no és pitjor que
uns idealitzals temps d'una Arcadia felix, a 6n tot era joia, pau, justicia i
totes aquelles virtuts que fan una societat prospera en la tranguillitas
ordinis que dona la agustiniana pax omnivm rerum®.

iSon els nostres dies pitjors o almenys semblants als de Ramon Llull? No
sé qué dir-vos, pero tene 'impressio de que el nostre Beat hagué de viure una
época bastant més complicada que la nostra.

No és moment ni tenim temps de esmentar tots els grans problemes i
dificultats que es produeixen durant la vida de Ramon Llull (12358/12347-

1.- Coplas..., n. 1,
2.- Sant Agusti d'Hipona: De vivttate Der, XIX, e 13, L
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1315/13167)". Pero bastara al nostre proposit evocar que, en vida de Llull hi
hagué no menys de 18 papes’, entre ells el molt singular Celesti V& (1294),
el francisca Pietro del Morrone, que, adelantant-se a Benet XVI, va dimitir
del seu carrec per —com aquest darrer— dedicar-se a la vida eremitana, amb
gran repercussio en tots els eristians del seu temps. Ja sabeu que Llull es va
inspirar en ell quan redacta el Blanguerna.

Per tal de comprendre la divisid de criteris propia d’aquesta época,
seguint amb Celesti V®, seria suficient recordar que DANTE, nascut
probablement. al 1265 i mort el 1321, i per tant contemporani de Llull .
pesar de la canonitzacié d'aquell (ocorreguda el 1313), a La Diu.irm
Commedia el situa a l'infern, 1 no una, sino dues vegades: Vet-aci les cites,
que me semblen bén interessants:

Poscia ch’ie v'ebbi alcun riconoscitto
vidi e conobbi Fombra di colul

che fece per viltd lo gran rifiuto,
Incontanente intest ¢ certo ful

che questa era la sefta de' cattivi

a Dio spiacenti ed a’nemici sui’

I a un’altre indret:

Lo ciel poss’io serrare e diserrare
coine tu sai; pero son due le chiavi
che'l mio antecessor non ebbe care®,

I com oblidar el gravissim atentat d’Anagni, del gue va esser victima
Bonifaci VIII®, (en boca del qual posa el Dante les paraules acabades
d’esmentar), el 8 de setembre de 1303, en que els sicaris de Philippe le Bel,
Guillaume de Nogaret i Sciarra Colonna abofetejaren el Papa i el
sotmeteren a injuries 1 vexacions de tot tipus?”.

3.- Sobre aquesta giestid, vegeu una més amplia exposicid a la meva obra La visian
luliana del mundo del Derecho, Institul d'Estudis Balearies, Palma de Mallorea, 1987, pp. 13-24,

4.- Aquests Papes son: Gregori [X (1227-1241); Celesti IV 11241} Innoeenei IV (1243-1254);
Alexandre TV (1254-1261); Urha IV {1261-1264) Climent TV (1265-1268); Sant Gregovi X (1271-
1276); Innpcenei V (1276); Adria V (1276); Joan XXI (1276-1277); Nicolau 111 (1277-1280);
Marti IV (1281-1285); Honori IV (1255-1287), Nicolau IV (1288-1292), Sanl. Celesti V (1294):
Bonilaci VIIT (1294-1303); Benet X (1303-1304% i Climent V (1305-1314), perque el seu
suceessor, Joan XXII no regna lins al 1316, ja probablement mort Ramon Llull.

b.- La Divinag Commedia, Linferno, c. 3, 58-64,
&.- Es refereix a Bonifaci VIIIE, successor de Celesti Vi ibid, . 27, 103-106.

7.- Sobre aquest conegul incident, vegeu, ad exemplum, ADAO DA FONSECA, Luis:
La Cristiandad Medieval, Tom Vé de Eunsa Historia Universa!, Pamplona, 1985, p. 436;
ORLANDIS, José: Bl Pontificado Romuano en la Historig, Palabra, Madrid, 1996, pp. 149-150;
DACIO, Juan: Diecionarto de los Papas, Bareelona, 1963, p. 114.
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(Quina era la situacid a l'entorn oceidental conegut?
Pel que fa a Italia, podem llegir el que també diu DANTE:

Ahi. serva ltalia, di dolore ostello,
nave senza nocchiere in gran tempesta
non donna di provincie, ma bordello

Es a dir:
Ah, Italia esclava, alberg del dolor

nau sense ptlot en gran tempesta
no senyora de provineies, ans bordell

I més envant:

che le eitta d'ltalia tutte piene
son di tiranni, ed un Marcel divenia
ogni villan che parteggianda vene®

Que podem traduir, amb gran interés per la nostra situacio actual:

Que les ciutats d’ltalia son totes plenes
de lirans, | un patrici roma es tornd
gqualsevol vil home gue entra en un partit

Deixarem de costat les lluites interminables entre I'imperi germanic i el
papat; les creuades; les invasions mongéliques que posaren en perill
d'extincio civilitzacions senceres®.

&I qué succeia a les nostres illes? Passat el regnat mallorqui de Jaume I
(1229-1276), el seu fill Jaume I1 (1276-1311), gran protector i amic de Llull,
al 1279 es declara feudatari for¢at del seu germa Pere el Gran. Acte seguit,
Alfons II el Liberal, fill de 'esmentat Pere el Gran, s’apodera de Mallorca
Pany 1285, cremant vius —en prova de germanor— els famosos i canonitzats
pel poble Cabrit i Bassa; i conqueri Menorca (1287). Jaume II d’Aragd, fill
d’Alfons 1T el Liberal, retorna les Balears a Jaume II de Mallorca el 1298,
essent aquest darrer succeit pel seu fill Sang (1311-1314), que, havent mort
sense fills, fou succeit per el malaurat Jaume III, nebot de Sanc (1324-1349),
el qual es casd amb Constanga, germana del nou Rei d’Aragd, Pere el
Cerimonios, net de 'anterior rei d'Aragd, Jaume el Just. Aquest Pere el
Cerimonios no ho devia esser tant, perque, malgrat fossin cunyats, es va

8.- La Divina Commedia, Il purgatorio, Cant 6, 76 1 124,

9.- Vegeu Jordi GAYA; Ramon Liull en Oriente (1301-1802); circunstancias de un viaje, a
“Studia Lulliana”, Vol. XXXVII, 1897, n® 93, pp. 25-78, Sobre els mongols, vegeu tambeé
larticle: Khans, a “National Geographic”, February 1997, pp. 2 ss. Vide aixi mateix, la nota de
Bonner, n® 58, al Félix, “Obres Selectes de Ramon Llull", Volum II, Mallorca, 1989, p. 65.



permetre arrebassar violentament al pobre Jaume I1I, Mallorca (1343),
Menorca, Eivissa, el Rosselld..., fins a I'acte final de la batalla de Lluemajor,
a la que el nostre darrer rei va esser escapgat, en combat contra les tropes
comandades pel governador Gilabert de Centelles i Riambau de Corbera, ¢l
25 d'octubre de 1349. Felicment, el nostre Beat ja havia mort feia més de
trenta anys.

¢Hi havia corrupcid en els temps de Llull? Vistes les fonts de que
disposam!!, molta.

Aixi, comengant per el gran Rei Jaume 1 el Congueridor, basta veure les
disposicions que va atorgar respecte de I'important carrec de Veguer, paraula
que vé de vicarius comitis, o representant del comte (en particular, del
Comte de Barcelona), amb autoritat sobre un o alguns vicus, ciutat de certa
importancia, similar al Corregidor castella. El seu territori era la vegueria,
1 fou suprimit pels Decrets de Nova Planta de Felip V€, que va imposar els
corregidores a tot el territori espanyol.

Doncs bé, a les Constitutions de Cathalunya podem llegir coses com les
segiients:

Manam fermament esser observat, que Veguer no tenga en
sa companya servidors Ladres, o Homens culpables, o
diffamats, ni gos aquells trametre per sa Vegaria.

O bé:
No resmenys manam esser observat, quels nostres Veguers
no venan la Iustitia, ne prengan res de algu, per¢o que no
fapan Tustitia.

I, finalment, en un exemple de autoregulacio etica, que diriem avui:
Statuim, e atorgam, que nos, per instituir Veguer, no
rebam preuw, o prestec algu'.

Sempre en vida de Llull, trobam també disposicions semblants de Alfons
Il el Franc o el Liberal, net de Jaume I, que, com hem vist, shavia fetes
seves Mallorea i Menorca entre 1285 1 1287.

Es veu que les mesures respecte dels Veguers del seu avi no havien
estat suficients, perque, també llegim a les Constitutions de Cathalunya

10.- ;I aguast senyor, té un carrer dedicat al seu nom a Palma!

11.- N.B.: Hem mantingut la grafia original de les fonls documentals utilitzades.

12.- Jacme primer en Barcelona, Any MCCXXViij, Cap. Xj, Conslitutions de Cathelunya, 1,
48, 4.

13.- ibucl, Cap. Xij, Constitutions..., 1, 48, 5.

14.- ibid., Cap. Xiiij, Constitutions..., 1, 48, 7.



mandats com:

Statuim, e ordenam, gue algun Official no gos pendre
servey de algu, sino salament de menjar, ¢ de aquell poca
cosa, e si ho fara, que encontinent perda lo Offici, e que li
sie imputat, axi com a furt'",

I per si no ho haviem entés:

Ordenam, e stablim, gque algun Veguer, Saig, o altre
Official no puxa fer veapte, e si ho fa, que pac lo doble'™,

I, finalment, encara durant el regnat d’aquest rei:

Ordenam... que si algun Veguer, Balle, o Cort, o altre
Official nostre, diners, o altras cosas en poder seu
comanadas, o secrestadas per raho de son Offici, despendra,
o convertira en tot, o en part en usos nostres, o seus propis,
o de altre, que tot allo que haura rebut, o despes, v haura
fet pendre, despendre, o convertir en dits wses, haja de
restituir en doble encontinent, e gue en ningun temps
tenga Offici nostre"’.

Es a dir: malbaratar cabals puablics, o deixar-se subornar, es castigava
amb la pérdua de I'ofici, tant 'actual com qualsevol futur, i, a més, amb
multa del doble de la quantitat rebuda.

Disposicions analogues, bén interessants, es troben també a les Leges
Palatinae o Lleis Palatines, de Jaume [II de Mallorca, promulgades el 9 de
Maig de 1137, ja mort Ramon Llull, raé per la qual només extraurem que,
en relacid als Escrivans de comptes, es diu:

També estatuim gue dit escrive dels comples, baix de la
pena de perdre el seu ofici, no s'atrevesqui a intentar
trewre cap suma de diners, per o ninguna necessitat o rad,
st no és per exercir degudament el sew ofici, ni tampoc
prestar-la a algi, baix la pena de perdre la seva paga d'un
any, a mes de la paga dels tres mesos proxims. Per tant, sobre
aquestes coses, es comporti cawtament © amb discrecio™,

15.- Alfons Segon en la Cort de Montso, Any M.CC.LXXXViiij, Constitutions... 1, 67, 2.

16.- thidl., Constitntions, 1,67, 6.

17.- Alfons segon, en la tercera Cort de Barcelona, Any M.CCC.Xj, Cap. XV, Constitutions, '
1, 67, 12.

18.- Llets Palatines, IV Part, Traduceid catalana, José J. de Olaneta, Editor, Barcelona,
1991, p. 110,
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Més envant, a les mateixes Leges Palatinae, Jaume I1I, havent avisat
dels perills del favoritisme, de 'alabanca adulataria i dels dons materials
com a motius per a la prevaricacid, sentencia;

oferiment, 1 molt mes la recepcio d'obsequis és la corca del
régim®.
Pero, entenent que potser tanta prohibicié podria esser massa exigent,
afegeix:

concedim als nostres consellers gque, segons la norma gue
segueix, puguin rebre solament comestibles, amb la

condicio gue alld que aceeptin d'una sola persona no superi

la suma de 20 sous de moneda corrent en Uany i en el
territori en qué s'hagi realitzat el judici®.

Interessa destacar ara mateix que Llull, contrari a la pena de mort
(especialment en el que fa als heretges o als infeels), la considera justa i
apropiada per els malbaratadors dels cabals publies:

Esdevench se que un seu batle... se corrompe per diners, e
feu malvat regiment en son offici, sens que lo rey no n
sabia res...

Com lo rey sabe la malvado captinenca de son batle, ell fo
molt irat contra ell, e feu lo molt grew turmentar e morir, e
tot quant havia haut de les gents lurs feu retre®

Fins aqui, algunes disposicions legals per tal de combatre la corrupeia.

Passem ara a les descripeions practiques, que Ramon LLULL ens pinta
amb vius 1 dramaties colors.

Corrupeié a 'Administracié de Justicia:
els jutges i els advocats.

Segons Llull, la funcid del jutge és jutjar veritat, de la mateixa manera
que la dels advocats és raonar veritat™. Veritat que ha de coincidir amb la
veritat material, no la merament formal. Aquesta veritat 'ha de cerear el
jutge amb la més ampla independéncia, que no pot esser pertorbada ni tan
sols amb ordres emanades directament del rei.

19.- Lleis Palatines, eit., p. 110.

20.-ibid., p. 114,

21.- Felix, 8* part, Cap. LXVIIIL.

22.- Libre de Conternplacia en Dew, Cap, 114, nn. 14 y 20,
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Naturalment, per complir aquestes nobles funcions, el jutge ha de ser
home virtuds i estudids, i, remarca Llull, ha de prestar especial atencid a
combatre la gola®™.

Juntament amb la gola i l'ignorancia, Llull considera que el pitjor vici
dels jutges —molt habitual al seu temps, segons afirma repetidament— era la
venalitat, el suborn i la prevaricacié per doblers.

En una descripcio entre tragica 1 comica, Ramon Llull ens descriu uns
dels métodes utilitzats pels jutges: demanar pagaments tant a una part com
a l'altra; i, quan han tret tot el que podien, per tal d'aconseguir-ne més,
suspendre el dictat de la senténcia, facilitant aixi la col-laboracié dels
advocats d’ambdues parts, de tal manera d'arribar a una composicid
extrajudicial que permeti que aguests darrers i el jutge quedin ben satisfets
amb els doblers tan injustament recaptats®.

Al capitol 114 del Libre de Contemplacié hi trobam una descripeid
tremenda dels vicis principals dels jutges, compartits amb els avocats:
ignorancia, bogeria, beneitura, amor als luxes, a l'ostentacié i a tota
injusticia, de tal manera que resulta vertaderament estrany trobar un jutge
bo que cerqui la veritat en els plets: Qui padia atrobar vertader jutge e
verlader avocat, molt faria... com en offici de julge e d avocacio age menys de
bons homens e de vertaders que en altre offici... benhauirats son, Sényer,
aquells jutges e aquells avocats qui no s corrompen ni s torsen per diners ni
per precs ni per nulles altres coses®.

I no era per ignorancia, ni per peresa, perqué, null mestral ne official no
treballa tant, ..., en son offici com los juiges e ls avocats fan en lur offict™,
pero, jai!, los jutges e [s avocats, ..., en lo comensament de lur estudi aprenen
ab entencio que jutgen veritat ¢ que raonen veritals: e puxes com an apresa
la sciencia de dret, ells ne fan tort, e jutgen e raonen contra veritat™.

Per aquest motiu, més valria a hom jutge o avocat leal menys de letres,
gue fals qui sabés moltes letres™.

4Com usen de la llibertat els jutges i els advocats? Respon Llull:

En tot lo mon, Sényer, no veg negun offici tan vil ni tan

23.- Arbre de Cienein, Setzena Part, De UArbre giiestional, 111, 7, 10,
24.- Libre de Conteraplacii en Den, Cap. 114, n. 13,

25.- Libre de Contemplacia..., Cap. 114, n, 9.

26~ thid.. n. 12.

27~ ibid., n. 14.

28.-ibid., n. 18
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avol com es offici de jutge e d avocacio: car la franca
volentat gue han, agquella venen; e lurs paraules e lurs
pensaments veem, Sényer, gue venen; e cogitaments e
remembraments e tota lur discrecio venen per diners®

Amb aquesta conducta, s’assemblen... jals ases i a les altres bésties
domestiques!:
e per aco com a bestie ligada que hom mena la on se vol,
axi, Sényer, los fu hom dir tot se que s vol, e [s mena hom
la on se vol™

I ;quins son els principals ajudants per tal de fer aquestes feines
corruptes? Els falsos testimonis:

. en dret estd gue los jutges no dejen jutjar si no per
vertaders testimonis; mas per la falsia e l engan qui es en
los malvats jutges e en los malvats avocats, los testimonis
qui dien veritat reprenen e contradien per tal que no jutgen
seguons veritat: e reeben falses testimonis per tal que sien
escusats a jutjar falsament™,

Los falses testimanis.., veem gue s corrompen per diners e
per loguer que hom los dona. On, per | engan quel s falses
testtimonis fan e per [ engan qui es en los malvats jutjes e
avocals es corrumput e torbat tot la mon™.

El bé que poden fer al poble els jutges i els advocats és molt gran; perd
també ho és la pertorbacio i el perjudici que malauradament fan la majoria
d'ells:

Si ls jutges e s avocats eren homens de veritat e homens qui
amassen banes obres e que no s corrompessen per nulla re,
ells son homens qui molt de be e d endressament poden
donar als pobles en la major partida. Mas per so car ells
son homens mals en la major partida e de mala entencio,
no son neguns homens per que [ poble sia tan torbat com es
per ells®.

I no és que els vagi malament amb les seves mangarrufes, 1 aixi,

29.- ibid., n, 11.

30.- Libre de Contemplacio en Deu, Cap. 114, n, 11,
31.- Libire de Contemplacia..., Cap. 114, n. 5.

42.- Libre de Contemplacid..., Cap, 114, n, 6,

33.- thid., n. 7.



Negun jutge ... no veg qui sapid jutjar en sos membres, que
té ornats de bells vestiments e [s'assacia de menjars]
delicats ¢ de diverses sabors™,

No els manca res:

Los juiges e ls avocats veg anar... cavalcant en bells
palafrens ¢ en bells muls ¢ mules, e veg los anar ben
vestits, e veg lurs lits molt nobles, e veg los menjar molt
delicadament.

mentre que

els pobres veg ... plorar e entristir e enmalautiv per log
engans e les injuries que prenen per falses julges e per
falses avocats™

El seu predicament puablic és gros —naturalment, entre els privilegiats
socials—:

Los jutges e ls avocats veg... qui son amats e honrats e
preats e loats per los princeps e per los alts barons e per los
homens rices...

No és igual la visic que d'ells tenen els més desfavorits:

mas per los homens pobres e per los homens mesquins e
despoderats veg que son malvelguts e blastomats e ayrats™,

De totes maneres, el negoci de la corrupeié judicial i advoeacil al
capdavall no resulta esser massa profitos:

En tot aguest mon no veem neguns homens que tants ne
muyren o mala mort com fan jutges e avocats; car tot dia
veem que moren a inort sobtana, en la qual no ls lew
confessar ni clamar merce. On, beneyt siats vos, Séenyer, car
mall se demostra la vostira sentencia esser drefurera; car
pus ells per diners venen lurs paraules a dir falstes e lur
enteniment o cogitar ¢ a tractar engans, raé es que o la
maort ajen defalliment de paraules e d enteniment™.

34.- ibid., . 16.
358.~ibid., n. 26,
36.- ibidd., n. 25,
37~ ibid., n. 10.



Metges i altres professionals sanitaris.

Perd no penseu que tot han d'esser planys i queixes contra els jutges i els
advocats. També reben els metges 1, fins i tot, els apotecaris.

Los metges del cors veem ... qui van ben vestits e he
encavalcats, e veem que ajusten riguées e tresors...

&I com ho fan, ens podem demanar? Molt senzill:

... dels grans engans que fan a lurs melaules, los guals
enganen en totes maneres; car ells se gaben [se les donen]
de conéxer la malautia, la gual no conexen, e ells alonguen
.. als malautes lurs malauties per tal que major loguer n
ajen™,

Tot aixd amb la inestimable collaboracio dels apotecaris:

e Is donen als malautes exarobs e letovaris e altres coses, per
tal car han lur part en lo guany que fun los especiayres
[apotecaris] en les coses que venen als malaltes™.

Tampoc prediquen amb 'exemple, més bé utilitzen els malalts com a
conillets de laboratori:

Nos veem que melge esprova en lo malaute les bevendes e
los exarobs e los letovaris™, e en si metex neguna d aquelles
coses no vol esprovar, ans se n guarda molt be',

1 quan la cosa no va, la culpa sempre és del malalt mateix, mai del
metge:

can han errada lur metgia sempre s eén tornen sobre lo
malaute, e reprenen lo e dien li que ell no esta en dieta ni
no Is diu veritat de la malautia. On, com ells deurien esser
blasmats e repereses de la errada que han feta en lo
malaute, e ells blasmen e reprenen lo malaule qui mal no
mer [que és innocent/".

38.- Libre de Contemplacid en Dew, Cap. 115, 10,
39.- ibid., n. 10.

40.- letovari m : Preparacid farmacéutica feta amb polvores, polpes o altres materials,
barrejades amb mel, xarop o un altre component, tot formant una massa pustosn (Font:
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Tesi doctoral d'Eduard Baile Lopez, Universitat d'Alacant, Alacant, Abril 2013,
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(Quines seran les causes més fonamentals dels desastres medies?
Llull respon que sén dues; la primera és I'ignorancia supina:

Lo oceasio... per que la art de medicina se corromp pus fort
e s afolla, es per dues coses: la primera, per ignorancia dels
metjes gque la malautia no conexen, ne les coses gui son
necessaries a curar la malautia no saben, ne no saben
atemprar les quantitats de les qualitats contraries...

I 1a segona es pitjor:

l autra occasio es per so car los metges no han ordenada
entencio a usar de la art de medicing; car la primera
entencto que ells han o usar de la art de medecina, es per
tal que ajusten riguées e que sien tenguts per bons metjes™.

Sobre tot, volen ser rics i poderosos, 1 famosos, perd sense massa feina m
molesties:

Los metges... veem que sanen e guarexen los malautes, per
tal que ajen dels malauts loguer e guardo per lo qual ajen
de que pusquen viure... perd no velen venir als malautes,
tro gue hom los demana o ls tramet misatge Aixd g1, quan
arriben al malalt ¢ls meiges generalistes “conexen la
malautia per urina e per pols™, mentres que els metges de
cerurgia ho fan d'una altra manera:

Lo cirurgia veg... gue ajuste de les erbes e gque n fa
enpastre ¢ polvores, ¢ puxes posa les en les nafres dels
malautes™,

Al principi, els metges solen confiar en que tot anird bé, perd a la fi
I'assumpte canvia una mica:

En lo comensament de la malautia... los melges se confien
en lur sciencia, e afermen que ells guarrdn los malautes.
Mas con ve a la fi, Senyer, e ells veen gue lur saber no ls
basta a guarir lurs malautes, e ells recorren a vos, e dien
que ells no poden guarir los malautes ne no y pot negu dar
consell, de vos en fora'.

43.- ihid., 18.
44.. ibicl.,, 23, 24,
45 - ibid., 21.
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Resumint, la medicina és una aventura, aixo si, ben cara:

En tot lo mon... no veg neguna sciencia ni neguna maestria
en gue hom obre tant u aventura con fa homn en feyea
[medicinal. 1 la prova és clara: E que asso sia ver... en los
metges se prova en so gue § desacorden e & contrasten sobre
la malalte. On, la malauwtia es una, ¢ les opinions dels
metges son diverses. On, lo contrast dels metjes... significa
gue ells no han conexenca de la malautia,

En definitiva, val més no anar de metges:

per asso... moren mes homens per los metjes que no n
guarexen: per gue m par... que la cura que ls metjes fan es
més pertllosa que segura™.

Els mercaders.

No tot han d'esser els juristes i els metges els acusats de corrupeio, També
n'hi ha per els mercaders, encara que no tots.

Los malvats mercaders, Sényer, veem que en so gue
compren e que venen, gue meien vostre nom en lur boca,
Jurans vos, per tal que pusquen per lo fals sagrament
enganar los homens a qui venen o de qui compren®.

En resum, que juren en fals sense cap problema.

En totes quantes mercaderies veem en est seggle, en totes
veemn gque ha engans e maestries e decebiments de gents per
rao de los falsos mercaders qui les tracten e les menejen ¢
les falsejen. On, tof est engan se fa per so ear volen comprar
a bon mercat e volen vendre a carestia™.
I no deixa d'esser curids que els malvats mercaders, qui ajusten riguees e
vieis, és a dir, es fan rics amb males arts, son en lo mon tepguls per savis ¢

per certs mercaders; e aquells san loats per les gents, mentre que els mercaders
honrats, son en est mon tenguts per neseis mercaders ¢ per pecs » ',

47.- ihid,, 16,

48.- ibid., 17.

44.- Libre de Contemplacia en Dew, Cap. 116, 23,
a0~ ihid., 25.
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Dins el gremi dels mercaders també hi podem incloure els argenters:

Nos veem que Is falses argenters e Is falsos moneders, que
fan encamarament™ en [ argent e en l aur, ¢ mesclen coure
¢ lauts, e donen los color e forma d our ¢ d argent, per tal
gue pusquen enganar la gent™,

Una especialitat curiosa la constitueixen els drapers. /I qué fan aquests?
Molt senzillament, els drapers fan [los embans™] per ¢o que haja tenebres
en | obrador e hom no pusca bé veer la color dels draps... le lugor del sol [es]
tolta per los falses drapers qui enganen los homiens gui d ells compren los
drops™,

Els corsaris.

Aquests professionals son d'una pasta especial:

ells son los pus malvats homens e s pus dissoluts qui sien
en tof fo mon™ 1 nuils homens no traen tant mal com ells

fan™,

Els joglars.

Ara arribam a una espécie, aparentment inofensiva, pero que guarda
molts de perills. El que avui en dia anomenariem com a centautores. Els
joglars. 1 jqué passa amb elle?. Ido que, la art de juglaria comensa en vos
(Déwj a loar e en vos a beneyr... perd, altra vegada jail, en nostre temps tota
la art de juglarios es mudada; car los homens que s entremeten de sonar
estruments e de ballar v de trobuar, no canten ni no sonen los estrument, ni no
fan verses ni cansos si no de luxuria e de vanitats d aguest mon™,

Malgrat agquesta mala mudanca de Uart de juglaria, son escoltats e
demanats e apellats e volguts ¢ amats®™. Talment els i les actuals fans dels

idols del pop.

53.- encamarament; mescla,
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535, Emba; Cos que surt horizontalment fora d'un mup (Diecionari Catalé-Valencia-Balear),
56.- Blanguerna, 76, 4, &.

87.- Libre de Contemplaecto en Dew, Cnp. 117, 5.

o8- ibid., 4

59.- Libre de Contomplaceo, ., Cap, 118, 1, 2,

GA).- ihid., 4.

— e



Si observam com viuen, no'ls va gens malament:

Los juglars mentiders e malparlers veem gut van vestits de
vestidures reyals, e menuguen davant los princeps de les
nobles viandes que ls princeps menuguen... Als juglars
veem que son donats cavalls e palafrens e enaps™ d argent
e nobles vestiments e diners d aur e d argent e d altres rics
dons®,

Es meravella que sien tan estimats i valorats, perqué nos veem gue per
so que s juglars fan e dien, gue son contensons ¢ guerres ¢ baralles enfre Is
princeps e s cavallers e Is pobles. E per los juglars son dones desmaridades,
e puncelles corrompudes e ensutzades™.

Ara bé, el perill més gros ve quan arriba la fosca:

On, los juglars... no tan solament los abasta lo dia a fer
mal e a tractar, que encara volen fer mal de nits, on totes
COSes an occasio que posen...

I jqué fan de tan dolent les nits?:

Los juglars veem que de nits van sonant los estruments per
les places e per les carreres, per tal gue moven lo coratge de
les fembres a puteria, e que fassen falsia e traicio a liurs
marits™,

També son un greu risc per I'estabilitat social i la pau entre les nacions:

Los malvats juglars veem esser maldigols e malmescladors
enfre un princep e altre, e enfre un baro e altre; e per la
mala fama gue sembren los juglars, e per | oy™ e la mala
volental que engenren enfre ls alts barons, per so veem
destruir emperis e regnals e comdals e terres, viles ¢
castells™.

Tot el que els fa sumament perillosos:

en ftot lo mon no veg neguna art tan vil com art de
Juglaria: e asso esdevé per so car los juglars son los pus
enujosos homens e Is pus proxovols e ls pus mentiders e ls
pus reprenedors que neguns homens qui sien en tot lo mon

61.- Enop: vas
G2.- ihid., 25, 26,
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E doncs, jquals homens fan tant de mal en est mon com
Juglars?™,

Pero, curiosament, com ha passat sempre en I'Historia,

Tota la ocecasio per gque ls juglars... son mentiders e reprenen
so yue faria a loar e loen so gue farta a rependre, esdevé per
rad dels malvals princeps ¢ dels necis rics homens qui amen
so qui es fuls e an en oy so qui es ver, car per esta mala
manera que [s juglars conexen en los prinveps e en los
grans senyors, prenen manera de mentir, e van per aguella
manerd que ls princeps e ls grans homens amen i volen™,

En resum, els princeps 1 els personatges importants s'estimen més que
els afalaguin que no qu'vls diguin les veritats, Aixi anava ... |i aixi val

Victimes de la corrupcié.

En el repas de les diverses professions i oficis, Llull destaca, sobre tots,
com a especialissimes viclimes de la corrupeid i dels abusos dels poderosos,
als pagesos o llauradors, que son els gue més desig tenen de pau”, i que, en
canvi, son els qui més pateixen.

En tot lo mon no veem que neguna art ni negun offici sia
a hom tan necessari con la art dels lauradors: car si
lauradors no eren, null home no viuria™.

Pern, en contrast amb aguesta cabdal importancia dels agricultors,
resulta que

gran maravella me do com pot esser que ls lauradors son
los pus avilats homens € Is pus injurials e ls menyspreats
de tot lo mon... car los reys e ls cavallers los roben ¢ s
forsen e ls meten en guerra, on los fan murir e perdre tot
guant an, ¢ ls talen e (s destroexen lurs blats e lurs vinyes
e lurs plantes, e ls cremen e Is enderroguen lurs alberes..."".

Com sempre, les victimes de totes les epoques, son els pobres:

los mesquins de pobres qui per amor de vos demanen, los

G7 - Libre de Contemplasto,.., Cap, 118, 9,
68.- ibid., 12,

69.- Libre de Contemplacio..., Cap. 121, 21,
T0.- Libre de Contemplacid.,., Cap. 121, n, 17,
T1.- ihid., 18.



quals desijen que poguessen aver de les viandes ... aquells
veem estar fora del palau, vestits de vils draps romputs, e
gson morts de fam e no es qui ls obra la porta ne qui bella
cara Is fassa ni bon respost...

als mesquins de pobres ... son donats vils dons, car amb

una mealla™ o ab una poca pessa de pa o ab una vestidura
rota los cuida hom satisfer a lur gran pobretat.. ™.

El reis 1 els princeps.

El temps passa, 1 mos hem d’anar acostant a la eimera de [organitzacio
social: el Rei.

;Quina és la funcié principal i la raé d'esser del rei? Llull ho té ben clar,
i ho posa en boca d'un bon Rei, que, contestant a les preocupacions
expressades per la Reina, perqué no tenien descendéncia, Ii diu:

Reina, la rao per la qual som a Poffict de rei, no és per qué
tenga fill que sigui rei, ans €s per qué jo regni com a rei i
faci justicia i pau en ma terra... ™.

Llull entén que qualseval desviament d'aquesta funcid de justicia i pau

és corrupcid de rei, 1 porta molts de mals al seu puble.

Aquestes desviacions —vertaderes corrupcions— son, entre altres, les

segiients:

a) La ociositat, qu'el porta a passar els dies jugant als escacs: molt de
be se perdia en la ociositat del rey, e molt de mal s en seguic™.

b) Lacaca (jvos sona?): Lo rey de qui vos parlats ha pres altre offici que
no es de rey, car ell se es sotsmes a encalgar les besties salvatges, per
les quals no es rey™.

¢) La convocatoria de reunions 1 corts indtils, en les que més que
resultats practics, es persegueix malgastar i ostentar™.

d) El suborn passiu, (propi o impropi, diriem avui): alcuns de los reys per

72.- mealla: petita moneda,
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una poce de moneda se corrompen en lur sentencia™, la qual cosa
succeeix com ama mes diners que justicia™.

e) L'abandonament de funcions i submissié a un valido: Lo foll rei és
sotsmés d’ulgun vil home™.

f) Els mals consellers : Demana Uermita al rei de quals homens havia
major paor. Dix lo rei gque neguns homens li podien tant de mal ni
d'engan fer, com aguells de son consell ; e adones Uermita dix al rei
gue no hagués homens en son consell negligents, indiscrets, cruels,
ergulloses, envejoses, e sobre tots esquivas més home avar que altre
home, car home avar fua tofes coses per diners®.

Totes aguestes desviacions i abusos dels reis, incomplint el 2eu deure de
cercar la pau i la justicia, fan la maxima corrupeid, ja que malvat princep és
mort e destruceid de son poble®.

No és, doncs, d'estranyar, que a la pregunta : Infern, ;has beguda sang
de re: ?, la contestacié sigul : Parais, tot n'estie vermell®,

No ens pot sorprendre aquest estat desastrds de la cosa publica, perque,
ja AGUSTI D’HIPONA va deixar escrit que:

Remota itaque iustitia quid sunt regna nisi magna latro-
cinia?™,
Es a dir, si es lleva la justicia, qué son els regnes més que grans estols
de lladres?

Algunes recepfes de Ramon Llull.

Davant aquest panorama esgarrifis, jquines son les recepfes de Ramon
Llull? No les podem donar totes, perd intentarem mencionar-ne algunes.

Educacid.- En primer loe, Llull pensa a l'educacio dels infants i els
joves. Tant seriosament es va prendre aquesta tasca, que —com sabeu— va
redactar un llibre molt complet per l'instrucei6, sobre tot moral i religiosa,
del seu propi fill: la Doetrina Pueril. D'entre els molts de consells que

78.- Libre de Contemplacio,,., Cap, 38, Obres de R.L,, Vol. I, Tom I, Mallorca, 1906, p. 191.
9.~ Felix, 6" part, Cap. 11, Obres de R.L., Val. 111, Palma de Mallorea, 1803, p. 155,
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paternalment dirigeix al seu fill Domenee, destaca la importancia que dona
als treballs manuals o mestrals, que considera de major dignitat —i seguretat—
que el fer de burguesos:

Quax tots los homens qui son en los mesters... desiyen
ésser en estament de burgués e volgren que lurs fills fossen
burguesos; e no €s en tot lo mon negun ofici lant dampnas
ne gui tant poch dur... Burgués diriva de los mesters..., cor
en primer serd estat son linatge en olgun mester, ¢ aurd
guanyat tant, gue son successor sera burgués, E en lo
burgues camensarda a declinar son linatge. E sabs per que?
Per ¢o cor burgués despén e no guanya, e ha fills, e casct
esté ocios, e vol ésser burgues, e la riguesu no pot a tuyt
bastar®,

En qualsevol cas, val més esser pobre i honrat, que ric i corrupte:

Mellor cosa es e més val, fill, pobre temoros que ladre rich
e orgullos; e mellor cosa es dir de no, que emblar e donar*.

Crida 'atencié I'importancia que atorga al compliment de la justicia, a la
que eleva a ra6 de esser i1 viure, 1 garantia de salvaci:

La final rahc per que és creat e recreat es justicia®™, Ffill,
ama justicia, cor si no ho fas, justicia te jutgard a sofertr
foe perdurable™.

O dit d'unaltre manera;

Manament ha Déus fet que hom no fassa ladronisse, cor si
hom pesseex ¢o qut hom ha emblat e no ho ret, no pot esser
salvat™,

A més d'aquestes pensaments escatologics, hi ha raons practiques de
felicitat terrenal, perqué l'injusticia i la corrupeid no assacien:

Si en aquest mon desiges injuriosament diners, possecions,
honrament, fill, o algunes altres coses, injiuria fe forda més

85.- Doctring Puerid, 79, B.
86.- Doetring Pueril, 19, 8.
BT.- Dociring Pueril, 40, 7.
88.- Doetring Pueril, 1, 13,
89.- Daetrine Pueril, 19, 1.
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desigar sens negun sadolament™.
Aqui venen uns consells practics, sobre la ciéncia i U'exerecici del Dret;
Com sempre, comencen per rebre els advocats i els jutges:

No't do per consell, fill, que aprenes dret civill, cor pochs
son aguels gui bé n veya usar; ¢ per ago és pertl apendre tal
seieneia, on quax totz aquels qui la aprenguen ne usen mal.
Empero no t desconseyll que n’aprenes, cor grant meérit
n'auras st be n vols usar...*.

Sobre tot, es salven els advocats d'ofici, o de pobres:

E si tu aprenes drel per mantenir los pobres gqui no an qué
donen als avocats, maravellosament seras agradable a les
gents e o Deu™,

I, en quant als jutges, si tu €s julga, guarda't que no
corrompes ton enteniment per pendre servey, ni st vols
esser jutgat o dret, no corrompes al jutge son enteniment
per dons ne per prechs™.

La proclamacié dels vertaders valors.- Es impressionant la quantitat
i nimero de vegades 1 indrets en els que Llull es refereix al franch albitre,
és a dir, la llibertat, I tant la considera, que arriba a proclamar que
... hegti no devia esperar que Déus li'n forcas son franch albitre®, perqué Déus
no pot, ne deu (1), ne vol constrenyer en hom franca volentat®™.

Perd, naturalment, la llibertat no és per fer qualsevol cosa, sind amant
ordenament e egualtat ¢ dretura e vertut i, si 'homo s'allunya d’aquests
ordre, igualtat, dret 1 virtut, adoncs aguella libertat e franguetat que hom
ama es falsament amada ¢ desijada™. La auténtica llibertat sera sempre
serva de la veritat™,

La vertadera rigquesa.- La ciencia, 'enteniment i la prudéncia son
superiors als bens materials: dmable fill, major do dona lo Sant Esperit a
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hoime eom li dina eleval e exalsal enteniment, que no fa com b dona castells
ne villes ne ciutats ne regnotz"™.

Del treball ja nhem parlat, pero no estari de més rvecordar que los
homens richs qui no fan fer a son fill 0 @ ssa [illa alyuna cosa e nodrexen-los
a oeiositat... per ago, fill, esdevenen los fills dels richs homens mal nodrits, e
son pererosos, flacs, niscis e tntehs, ¢ malmeten ¢o gue lus lexva...™.

Després d'aquestes consideracions, no ha de estranyar que Llull proelami
obertament la igualtat en dignitat de tots els homens:

® els rics no son superiors als pobres, més be al ¢contrari: ¢o gue
natura pert en los infunts fills dels richs hiomens, guanya en los infants
fills dels homens pobres™.

» tampoe el serf és inferior en dignitat a son senyor™'.

+ totes les persones, sigui quina sigui la seva raga, son iguals, perqué
tots som germans: fuil som nats ¢ exils de Adam ¢ de Eva... Com los
uns homens sien grans ¢ los altres pocs ¢ los uns sien blancs e ls
altres sien negres, per fof assd no es significat gue siam venguts de
diverses comensaments... tota la especia humano es ina en natura
sensual sens diversitat natural de forma ni de materi:="™

s Finalment, ni tan sols el rei és superior als altves: Lo rey, per scnvoria,
per sa forca, bellea, saviea, poder, justfcia, ¢ axi de les altres coses, no
€s pus prop a essencia fiumana que ! home qui és de leja figura e gui
¢s son vassall e és home pobre ¢ de poel poder, saber™,

s Per aquest motiu, ho d'esser rei el qui tengui més merit, no solament
per la circumstancia de ser fill de rei. Aixi resulta de la resposta que
el rei ddna a la reina, quan aquesta es prescupava pel fet de no tenir
fills:

Regina, la raho perque jo son en offici de rey, no es per ¢o
gue haja fill qui sia rey, ans es per ¢O gque regne com d ey,
¢ que lenga justicia e pau en ma terra... Per ago, per ven-
tura si jo havia fill qui fos rey apres ma mort, ¢ aquell rey

98- Doetring Puerd, 31, 4.

99.- Dovtrina Pueril, 91, 15.

100.- Doetrina Pueril, 91, 13

101.- Ars Juris, Pars Tertia (De ghiaestionthns), 27

104 - Libre de Contemplaeio, 248, 4-6.

104, - Blanguerno, Val, 111, Ed. Bareino, Barcolona, 1954
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era mal dcustumat ¢ no regnave cont o rey, furie molt de
mal... ¢ per a¢o Deus, gui es savi en totes coses, ordena com
apres mo mort sie tal rey que sia digne de esser rey, ¢
seguesca la fin perque hom es en offici de rey™.

Els remeis drastics contra la corrupeid.- Fins ara ens hem referit a
les solucions indernes dels sistemes corruptes. Pero Llull avanga més. Una
primera sortida és, senzillament, que el mal rei sigui deposat per el seu poble.

El fonament d'aquesta variant del classic dret de resistéencia, radica en
que el rei basa tota la seva autoritat en dues columnes: la primera és la
espasa, es a dir, el poder, pero aquest té l'origen en la voluntat del poble,
doetrina que Llull exposa ampliament en el Felix', Es per aquest motiu que
el rei és8 subditus mullis™, 1, si el rei vblida els scus deures vers el seu
poble, com que aquest darrer no esta obligat a aguantar-lo (quidam rex erat
valde iniurosws. Modo quaeritur: Utruwin populus teneatur ipsum habere pro
rege?""), arribara moment en qué ¢l poble mateix desira esser en senyoria de
altre rey, per ¢o car molt es perillosa cose subjjugacio de poble qui sia sotsmes
a rey injirios, tros ¢ traydor'™. De manera que el rei dew temnbre son poble per
¢o que no faga ofensa a Uamor que li ha son poble, car gran injiria fa
prineep d l'emar de son poble com fa contra ell falliment ¢ engan™, I si no ho
fa, Thistoria s’acabara prest: De malea de princep neix malea de poble, e de
malea de poble neix noveyietat de princep'"”, perqué ninguna gran servitul és
durable’. Més elar, aigua.

Com no sempre bastaran els remeis casolans, Llull va preveure no res
menys que la Sociefat de Nacions, avui Organitzacio de les Nacions Unides:

L apostoli (és a dir, el Papa) tracta com una vegada 1 any
cadu potestal vengues a un loc segur on fossen fotes les
potestals, ¢ gue segons forma de capitol, que s tractas
amistal ¢ correceio dels vns als alires, e puniment de
moneda fos en aguells qui no velrien estar a dita dels
difinidors del capitol'*.

104~ Folix, 1" part. Cap, V1,

105 - Vegen Felix, T part, Cap. Primer, gossin,

106~ Lilrer Proverhioewm, 1, 94, 16,

107 - Ars de Ture, 11, B, 408,

108:- Fadix, T purt, Cap, VI,

109.- Arbire ele Cidneia, T part, 4, 3.

LU= Librwe efe Mit Proverbis, 3, L1,

110.- Arbre exemplifical, 4,9, 4,

112.- Blanguerna, 85, &,
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Finale con brio.

Fa anys que em vaig convéncer de gue els dos grans enemics de V'estat,
de la democracia i de la societat sén, en els temps actuals, la corrupeio i la
droga. Crec que s0n adients unes reflexions que venen de dos grans referents
morals contemporanis.

El primer, Sant Joan Pau I1, que va deixar escrit:

Cuando se disgrega el tejido moral de una nacian, hay que
temer cualquicr cosa'".

I el segon, I'actual Papa Francese, del qui he llegit les coses més fortes i
clares contra la corrupeid, politica, empresarial i eclesiastica:

En los periodicos lo leeinos miuchas veces: (Al han llevado
al tribunal a ese politica que se ha enriguecido mdgica-
merite, como el jefe de esa empresa gue se hoa enriguecido
magicamente, es decir, explotando o sus trabajadores. Se
habla mucho de un prelado que se ha enriquecido
demuastado y ha dejado su deber pastoral para cuidar de su
poder, Asi los corruptos politicos, los corruptos de los
negocios y los corruptes eclesidsticos. Los hay por todus
partes.

ik
;Quién paga lu corrupecion? en realidad, la paga el pobre.

Si hablamos de los corruptos politicos o de los corruptos
econamicos, jquien paga esto? Pagan los hospitales sin
medicinas, los enfermos que no rectben atencion, los ninos
sin educacion...

gl

Cuando uno entra en el camino de la corrupeion, gquita la
vida, usurpa y se vende.

El corrupto... es como si dejara de ser una persona para
volverse mercancia, o sea, se compra y se vende.

El corrupto trrite a Dios y hace pecar al pueblo... escandaliza
a la sociedad, escandaliza al pueblo de Dios.

113.- Joan Pau [I: Carta Apostolica amb motin del 50& universorl del comengament de la
Segona Guerra Mundial, 27-8-1989, n. 11



El corrupto se vende para hacer el mal, pero él no lo sabe:
¢l cree gque se vende para tener mas dinero, mas poder,
pero en realidad, se vende para hacer el mal ...

Cuando leemnos en los diarios que éste es un corrupto, que
aquel es un corrupto, gue ho hecho tal acto de corrupcion
y que el soborno va aquf o alld... nuestro deber es pedir
perdon por ellos y que el Sednor les dé la gracia de
arrepentirse, que no mueran con el corazon corrupto'™.

Hem parlat de corrupeid i de regeneracié. Pens que les darreres paraules
que acabam d'esmentar ho diuen tot: cor eorrupte. Qualsevol remei de la
corrupeié ha de passar per una conversio del cor; no sén, ni seran mai
suficients les mesures coactives. Sempre serd necessaria una revolucio
espiritual, una volta als valors que constitueixen la dignitat de la persona,
sustaneia individual de naturalesa racional'”, ure, i per aixd, ésser moral.

He dit. Moltes gracies a tots.

114.- Papa Francese: Homilies a Santa Marta, Roma, 161 17 de juny de 2014,
115.- Nature rationalis individua substantia, Boeci De persona et duabus naturis, ¢, 11,
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V.- MESA REDONDA SOBRE
EL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO.

El 17 de noviembre de 2014 se celebro una sesion académica
sobre la entrada en vigor del Reglamento Sucesorio Europeo (RSE),
auspiciada por la entrada en vigor del mismo al 17 de Agasto de
2014

Se inicio la misma con la intervencion del Catedrdtico de
Derecho Internacional privado de la UIB Luis Garaw Juaneda, el
cual expuso las caracteristicas generales del RSE, y, en espectal,
su vbligatoriedad en todos los patses de la Union Europea, a
excepcion de Reino Unido, Irlanda v Dinamarca, el sistema de
determinacion de la ley aplicable a las sucestones trasnacionales,
la eficacia del RSE respecto de las inseripeiones en los Registros
Publicos y la posibilidad de aplicacion del RSE a lps conflictos
internos.

Precisamente, en el articulo gue sigue a continuacion se desa-
rrolla especificamente esta materia, centrandose en el estudio del
art. 38 RSE (“los Estados miembros que comprendan varias unidades
terpitoriales con sus propias normds juridicas en materia de
sucesiones no estardan obligados a aplicar el presente Reglamento a
los conflictos de leyes que se planteen entre dichas unidades
territoriales”), para examinar después su relacion con el art. 36 del
propio Reglamento —relativo a los conflictos territoriales de leyes
suscitados en los Estados con mds de yn sistema juridico-; se
entra després en la cuestion de cudndo se estard ante un conflicto
de leyes planteado exclusivamente entre unidades territoriales
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espanolas, sefalando que sera ast en los casos en que, leniendao
competencia un “tribunal” espafiol tuviera ademdas el causante la
nacionalidad espanola, en cuye supuesto el RSE permitiria la
aplicacion de los articulos 9.8 y 16 del Codigo civil. El trabajo
finaliza con la consideracion de si puede entenderse gue Espaiio
ha hecho o no uso de la facultad de no aplicar el RSE a los
conflictos internos de leyes, entendiendo que mientras esté en vigor
el art. 16 del Codigo civil y exista una norma de conflicto en el
Capitulo IV del mismo Titulo Preliminar en materia de sucesiones
(el art. 8.8), se puede interpretar que el legislador hace tacitamente
uso de la facultad que el art. 38 otorga a los Estados miembros. Se
propugha en el trabajo que sigue la superacion de esta situacion
transitoria, no debiendo mantenerse un doble sistema, uno para
supuestos calificadeos comao “internacionales” y olro para supuestos
“interregionales”, ya que las normas de Derecho interregional no
son sino una prolongacion de las normas de Derecho internacional
privado para concretar, en los casos en los que estas tltimas remitan
a la aplicacién del Derecho espanol, cudl de los ordenamientos que
coexisten en Espana debe ser aplicado.

La intervencion —y el trabajo que sigue— del otro ponente
Carlos Jiménez Gallego, Notario de Palma y Académico de Nimero,
se centro en el Certificado Sucesorio Europeo (CSE). Se examinan
los precedentes del mismo (erbschein aleman, acta de notoriedad
francesa y el certificado regulado por el Convenio de La Haya de 2
de octubre de 1973, que resulto un fracaso al estar ratificado por
muy pocos paises), se estudia detalladamente la competencia para
la expedicion del mismo ast como la tramitacian para su obtencion.
Se sefiala la no obligatoriedad del mismo, aungue, st se expide,
surte todos sus efectos y no es preciso utilizar los instrumentos
establecidos por el Derecho interno para la acreditacidn del hecho
sucesorio de que se frate; goza de la presuncion de veracidad y es
un titulo legitimador para cobros y pagos, entrega de bienes y
demds aspectos relacionados con la sucesion. Se aborda asimismo
la cuestion de si seria de por si suficiente, sin ningiun otro
documento, para causar inscripeion en los Registros piblicos, con
exposicion de las diversas teorias sobre el particular, decantdndose
por la consideracion de su suficiencia en caso de un solo heredero,
pero no en el supuesto de ser varios, ya gue, en este caso, deberia
otorgarse la consigutente eseritura publica de manifestacion,
adjudicacion y aceptacion de herencia.

ol



V.1- EL REGLAMENTO (UE) N° 650/2012
EN MATERIA SUCESORIA:
SU INTEGRACION EN EL DERECHO
INTERREGIONAL ESPANOL.

Luis Garau Juaneda

Introduccion.

1.- ;Permite el articulo 38 del Reglamento excluir la aplicacién de la
totalidad del Reglamento o solo de una parte de é17?

2.- Relacion entre el articulo 36, por lo que se refiere a la sucesidén de un
espanol, v el articulo 38 del Reglamento.

3.- (Qué debe entenderse por conflictos de leyes que se plantean exclusi-
vamente entre unidades territoriales de un mismo Estado?

4.- jDebe considerarse que Espana hace uso de la facultad contemplada
en el articulo 38 del Reglamento?



Introduccion.

El Reglamento (UE) N 650/2012 del Parlamento y del Consejo de 4 de
julio de 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de los documentos piblicos en materia de sucesiones mortis causa
v a la creacidn de un certificado sucesorio europeo es aplicable, por razon del
tiempo, a la sucesion de las personas que fallezean el 17 de agosto de 2015
o después de dicha fecha (articulo 83), La jurisdiceion y la ley aplicable a la
sucesion de las personas fallecidas antes de esta fecha (con independencia de
que la cuestion sucesoria se plantee despues del 17 de agosto de 2015) siguen
sometidas a lo establecido en el articulo 22 de la LOPJ por lo que respecta
a la jurisdiccién y, por lo que respecta a la ley aplicable, al articulo 9°.8 el
Cdédigo civil, complementado, tratiandose de causantes espanoles, por al
articulo 16.1 v 16.2 del mismo cuerpo legal.

La cuestion que abordamos en este estudio es la del alcance del articulo
38 del Reglamento, segin el cual “los Estodos miembros que comprendan
varias unidades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de
sucesiones no estardn obligados a aplicar ¢l presente Reglamento a los
conflictos de leyes gue se planteen exclusivamente enire dichas unidades
territoriales”. De la respuesta que se dé a esta cuestion dependera que los
articulos 9.8, 16.1 y 16.2 del Cadigo civil aplicables a la sucesion de
espanoles fallecidos antes del 17 de agosto de 2015 sigan siendo de
aplicacién en todos sus extremos a la sucesién de espanoles fallecidos después
de esta fecha o que puedan serlo, pero no necesariamente a todos los
espafoles y, en este altimo caso, solo después de su integracién con el resto
de normas recogidas en el capitulo IIT del Reglamento.

1.- ;(Permite el articulo 38 excluir la aplicacion de la
totalidad del Reglamento o solo de una parte de él?

Una primera cuestion a dilucidar es la de si la exclusion del articulo 38
se refiere a la totalidad del Reglamento o solo a la parte de éste que regula
la ley aplicable a la sucesian (el capitulo I11).

Las normas sobre jurisdiccidn, independientemente de su origen estatal,
internacional o de la Unién Europea, fundamentan la de los jueces y
tribunales sin distinguir entre supuestos internacionales o internoes, por mais
que en los casos en los que no aparece ningun elemento de extranjeria la
jurisdiccién se dé por supuesta y tnicamente se considere necesario hacer
referencia a la competencia territorial. El hecho de gue las normas sobre
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jurisdiccion no distingan entre supuestos internacionales y supuestos
internos nada tiene que ver, sin embargo, con el hecho de que en un mismo
ordenamiento juridico puedan coexistir diferentes normas sobre jurisdiccidn
relativas a la misma materia. Este es el caso, por ejemplo, de la jurisdiccion
en materia de nulidad, separacion y divoreio: el Reglamento (CE) 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, permite en su articulo 7°.1 que
un juez o tribunal pueda declararse ¢competente aplicando sus normas de
origen estatal en aquellos casos en los que de las normas sobre jurisdiccién
del Reglamento no se derive la jurisdiceion de los drganos jurisdiceionales de
ningin Estado miembro. Es decir, el articulo 7*.1 del Reglamento permite
justificar la jurisdiceion de jueces y tribunales espanoles en la LOPJ =i éstos
no la tuvieran en virtud del Reglamento y tampoco la tuvieran en virtud del
mismo Reglamento los de ningin otro Estado miembro. En definitiva, las
normas sobre jurisdiceion contenidas en el Reglamento sustituyen las
contenidas en la LOPJ, que solo tendran el margen de aplicacion que aquél
les permite’.

A diferencia del Reglamento 2201/2003, el Reglamento 650/2012 no
solo mo contiene ninguna prevision analoga al articulo 7' del Reglamento
2201/2003, sino que, para el caso de que ningin Estado miembro sea
competente con arreglo a los articulos que regulan esta cuestion (articulos 4
a 10), su articulo 11 solo contempla la posibilidad dé que un Estado miembro
pueda llegar a conocer sobre una sucesion en calidad de forum necessitatis,
sin hacer referencia alguna a sus posibles normas de origen interno?,

Si a ello anadimoes que el articulo 38 se halla dentro del eapitulo III,
relativo a la ley aplicable, y no en el Capitulo I, relative al ambito de
aplicacion del Reglamento, o en el VII, conteniendo las digposiciones

1.- El articulo 6" del Reglamento restringe aun mas los supuestos de aplicacidn de la LOPJ
en la medida en que un conyuge con residencia habitual en un Estado miembro o nacional de
uno de ellos solo podrd zer demandado en virtud de Ias normas el Reglamento. Esto supone,
en definitiva, que para que las norimas sobre jurisdiccion de la LOPJ puedan ser de aplicacion
no solo es gandicion gue ningan Estado miembro tenga jurisdiccion en virtud del Reglamento,
sine que, ademas, la parte demandada no ha de ser nacional ni residir en un Estade miembro.
Vistas estas condiciones v el contenido del articulo 22 de la LOPJ Ja posibilidad de que un juez
o tribunal espanol se pueda declarar competente en aplicacion de la LOPJ son muy remotas.

2.- Articulo 112 “Forum pecessitatis. Cuando wingiin tribunal de un Estado miembro sea
competenie con arreglo o otras disposieiones del presente Reglamento, los tribunales de un
Estado miembro podran resolver, en cases excepeionales, sobre lo sucesidn si resultase
imposible o no pudicse razonablemente iniciarse o desarrollarse ¢l proveso en an tercer Estado
con el enal el asunto tivicse una vincwlacion estrecha, Bl asunto deberd tener una vinculacion
sufiviente con el Felado miembro del tribunal gue vava o conooer de ¢."



generales y finales, la conclusion es que las normas sobre competencia del
Reglamento han venido a sustituir totalmente las normas de competencia
en materia de sucesiones contenidas en el articulo 22 de la LOPJ. Sorprende
por ello que Ia LO 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LOP.J, haya
introducido en su articulo 22 guater, letra g, reglas de competencia en
materia sucesoria que aparentan guerer ser una transposicidn de las reglas
del Reglamento, alguna de las cuales en su literalidad resulta sin embargo
incompatible con lo establecido en el Reglamento, Obviamente la primacia del
Reglamento no pude plantear ninguna duda, pero esta tecnica legislativa no
hace sino anadir dificultades a la correcta aplicacion de las fuentes que
integran nuestro ordenamiento juridico. Un Reglamento no debe ser objeto
de transposicién y menos aun si ello solo sirve para generar confusion.

En cuante a las normas que regulan el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones , asi como los efectos de los documentos puablicos, incluyendo
los efectos del certificado sucesorio europeo, parece claro que también
guedan fuera de cualquier posible exclusion: en los capitulos relativos a
estas cuestiones no aparece salvedad alguna con respecto a resoluciones o
documentos pablicos procedentes de un Estado plurilegislativo que haya
hecho uso de la posibilidad que le confiere el articulo 38,

Queda por tanto como tnico objeto del articulo 38 la posible exclusidn de
las normas del Reglamento relativas a la determinacidn de la ley aplicable
(articulos 20 a 38) en aquellos casos en los que el conflicto de leyes se plantee
exclusivamente entre unidades territoriales de un mismo Estado, siendo de
aplicacién en todo caso las normas de competencia del Reglamento. Esta
conclusion es importante como tendremos ocasion de ver en el epigrafe 3.

2.- Relacion entre el articulo 36, por lo que se refiere a la
sucesion de un espafol, y el articulo 38 del Reglamento.

El articulo 36 del Reglamento regula el problema que plantea el hecho
de que la ley aplicable en virtud del mismo sea la de un Estado con diferentes
unidades territoriales con un ordenamiento juridico propio en materia
sucesaria. Para determinar cual de tales ordenamientos debe aplicarse, el
articulo 36 remite en primer lugar a “las norma infernas sobre conflicto de
leyes de dicho Estado”. A falta de tales normas, si ¢l punto de conexion gque
ha remitido a la ley de un Estado plurilegislativo es la residencia habitual?,
se debera aplicar la ley vigente en la unidad territorial en cuyo territorio el

3.- El articulo 21 del Reglamenta establece que “salve disposicion contraria del presente
Reglamento, la ley aplicable a la totalidad de la sucesion sera o del Estadv en ol que el causante
tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento”,
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causante hubiera tenido su residencia habitual en el momento de fallecer; si
el punto de conexion hubiera sido la nacionalidad’, debera aplicarse la ley de
la unidad territorial con la gue ¢l causante hubiera tenido la vinculacion mas
estrecha.

Pues bien, en ls doetrina se ha sostenido gue si bien el articulo 38 tenia
sentido en la Propuesta de Reglamento, donde sé regulaba la remision a un
sistema plurilegislative por un sistema “directo” {es decir, sin referencia
alguna a las normas de conflicto internas del Estado plurilegislativo), el
empleo en el texto definitivo de un método “subsidiario” (remisién a las normas
de conflicto internas del Estado plurilegislativo) hace que el articulo 38 no
solo resulte innecesario, sino que constituya una incoherencia estructural”,

En mi opinion no existe tal ineoherencia en su formulacion general ni
en la aplicacion particular de estos articulos al caso espanol. Solo podria
sostenerse, como hacen los autores citados en la nota 5, que “la primacia de
las normas conflictuales del Estado cuya ley resulta de aplicacidn ... deja sin
sentido Ia elausula de no obligatoriedad” si entendiéramos que los conflictos
a los que se refiere el articulo 38 son exclusivamente los derivados de la
sucesidn de un espanol (lo que, como veremos, es cierto) y quedara
demostradeo que la no aplicacion en tal caso de las normas de conflicto del
Reglamento, y su sustitueion por las internas, lleva al mismo resultado al que
llevaria la aplicacion de “las normas internas sebre conflictos de leyes” a las
que se refiere el articulo 36.1 (lo que, como veremos, no es cierto), Esta
redundancia no existe.

En el primer caso, situados [uera del Reglamento, acudiriamos a los
articulos 9°.8, 16.1 y 16.2 del Codigoe civil. De la combinacion de lo
establecido en los articulos 9.8 v 16.1 del Cadigo civil se deriva que [a
sucesion de un espanol se regula por la ley del territorio cuya vecindad civil
habia poseido el causante en ¢l momento de fallecer. Si la sucesion fuera
testada y el causante hubiera cambiado de vecindad civil después de haber
otorgado testamento, las digposiciones otorgadas de acuerdo con la ley

4.~ Segin el articuls 22.1 del Reglumento “cualguier persona podra designar o ley del
Estado cuyo nactonalidod posea en of momento e realizar la eleccidn o en el momento del
fallecimivnto™,

5.« Pable Quinza Redondo y Gregor Chnstandl, *Ordenomientos plurilegislativos en vl
Reglamento (UE) de Sweestones con especial referencio al ordenamiento juridien espaiiol”, InDret
3/2013, pdgs. 1 y s%., en particular pag. 16. Este trabajo recoge diferentes modelos para
vesolver el problema de la remizion a un ordenamiento plurilegislative y analiza los cambios
sufridos por ol Reglamento con respocto a esta cuestion a partie del proyecto indeial. Apunta
soluciones para log casos en los que sea de aplicacion la ley espafiola a la sucesion de un
extranjero (mis adelante se verd esta cuestion), pere pasa por encima  de la aplicacion del
Reglomento a ln sucosion de espanoles,
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correspondiente a la vecindad que poseia en el momento de testar eonservaran
su validez, pero las legitimas serdn en todo caso las que correspondan scgun
la ley del territorio cuya vecindad civil ostentaba en el momento de {allecer.
En cuanto a los derechos sucesorios del conyuge supérstite, quedan fuera de
la ley sucesoria y se rigen por la ley que regula los efectos del matrimonio,
Junto a esta reglamentacion de cardcter general, el articulo 16.2 del Cadigo
civil contiene una norma de conflicto unilateral que establece un ambito de
aplicacion espacial-personal del usufructo vidual que regula el Cadigo de
Derecho Foral de Aragon, totalmente exorbitante en relacion con ¢l que le
corresponderia de acuerdo con los articulos 9.8 y 16,1 del Cadigo civil. De
acuerdo con el mencionado articulo 16.2, el usufructo vidual aragonés se
aplica no solo al conyuge viudo de un matrimonio cuyo régimen economico
matrimonial hubiera sido el propio de Aragdon, sino también si el causante
tenia vecindad civil aragonesa en el momento de fallecer, aunque su
matrimonio nunca hubiera estado sujeto al régimen econémico matrimonial
de Aragon.

Pues bien, si acudimos al articulo 36.1 ello implica que estamos dentro
del capitulo 11T del Reglamento y, en consecuencia, resulta de aplicacion el
conjunto de normas que lo integran, en particular normas como su articulo
23.2 letra b que somete expresamente los derechos del conyuge supérstite a
la ley sucesoria; como el articulo 30, segin el cual determinados bienes de la
herencia pueden quedar sometidos a una ley distinta de la que regula el
resto de la sucesidn, lo que puede tener como resultado que al acudir al
articulo 36.1 pudiéramos no estar ya ante la totalidad de la masa hereditaria,
sino solo ante una parte de ella; o como el articulo 22, que posibilita elegir
la ley aplicable a la sucesidn. Es cierto que en este ultimo ¢aso podria
sostenerse que la tnica ley elegible por parte de un espanol seria la de su
vecindad civil o, mas dificilmente, que la remision del articulo 36.1 a las
normas de conflicto internas constituye una regla especifica que deja sin efecto
lo establecido en el articulo 23.2 letra b y que, por lo tanto, habria que
seguir sometiendo los derechos del conyuge supérstite a la misma ley que sua
régimen de bienes. Pero jqué decir de la ley aplicable a la sucesion de un
espanol, con bienes en Espafia, cuya ultima residencia habitual hubiera
estado fuera de cualquier Estado de la Unién Europea vinculado por el
Reglamento®?: aplicando el articulo 38 acudiriamos a los articulos 9°.8, 16.1
v 16.2, y por lo tanto a uno de los ordenamientos que coexisten en Espana,
mientras que si lo ignoramos habria que acudir (en defecto de sumision) al

G- De acuerdo con el articule 10,1 letra a del Reglamenta, los “tribunales” espanoles
tendrian jurisdiceion para conocer de esta sucesion, Segan este articulo, "uun e ol supresto de
que el cansante np luvtera su residencia fabitual en el momercto del fallecinento en wn Estado
miembro, los tribunales del Estado mivmbra en los gue se encuontren Tos bienes de la hevencia
serdn compotentes para propuiteigrse sobre el conjunio de fo seeesion siempre gue: o) of causanto
poseyera lu navionalidad de divho Estade miembras en of momento del fallecimienta,, ",



articulo 21 del Reglamento que nos remitiria a la ley del pais (fuera de los
vinculados por el Reglamento) en el que el causante habia tenido su dltima
residencia habitual. También aqui podria decirse que tal vez en virtud del
articulo 34 podria producirse un reenvio a la ley espanola y acabar asi en el
articulo 36, pero ello solo s las normas de conflicto de la ley del que fue
pais de regidencia utilizaran como punto de conexién la nacionalidad.

No parece, en definitiva, que un andlisis riguroso permita afirmar que
omitir por parte de un “tribunal” espanol la existencia del articulo 38 ¥
resolver la cuestion de la ley aplicable a la sucesién de un espafol acudiendo
a lo establecido en el articulo 36.1 conduzea necesariamente y en todo caso
al mismo resultado que si este “tribunal” aplica el articulo 38 v excluye la
sucesion de los espanoles de la aplicacion del eapitulo 1II del Reglamento.
Tanto mds si tenemos en cuenta que la aplicacion de las normas de origen
interno en el contexto del capitulo I1I del Reglamento facilmente puede dar
lugar a resoluciones distintas en casos analogos, dependiendo del “tribunal”
que conozea del asunto”,

La existencia del articulo 38 no puede obviarse mediante el expediente
de calificar sin mds de incoherente al legislador europeo. Lo procedente es
llevar a cabo su inlegracion en el conjunto del Reglamento, para lo que es
necesario precisar en primer lugar qué debe entenderse por conflictos de
leyes que se plantean exclusivamente entre unidades territoriales de un
mismo Estado, en particular en el caso de Espana (epigrafe 3) y, a
continuacién, concluir si debemos considerar que Espaiia hace uso o no de la
facultad contemplada en este articulo (epigrafe 4).

7.~ 'Téngase en cuenti que el términe “tribunal” se utiliza en el Reglamento para referirse
no solo a nuloridades judiciales, sino también a cualguier otra autoridad que ejerza funciones
Jurlsdiceivnales en materin susesorin (articulo 3.2 del Reglamento).

&.- Una enestion con respeclo a la cual no exizten diferencias siguiendo la via del articulo
d6.1 o la del articulo 38 es la referida o la forma de las disposiciones testamentarias. En el
primer eiso, sungue el nrtieuto 27 del Reglamento regula la validez formal de las disposiciones
mortts canse realizadns por escrito, el articulo 75 lo deja sin aplicacion para los Estudos parte
en ol Convenio de La Huya de 1961 sobre Jos conflictos de leyes en materia de forma de las
disposiciones testamenturias, del que Espana es parte. El Convenio os igualmente de aplicacion
a los conlietos internos yn que en ¢l po se preve uno posible exclusion de estos conflictos de su
ambito de aplicacion, ni Espana formulo en ningian momento reserva alguna al respecto. En
nada eambia lo anterior ¢l hecho de que algunas Comunidades Autonomas hayan regulado el
dmbito de aplicacion espacial de ciertas normas en materia de forma de los testamentos ya que,
tdemis doe estar vicindos de inconstitucionalidad  por invadir una competencia exclusiva del
Estudo tel articulo 149.1.8" de In Constitucion), ¢l resultado de su aplicacion es el mismo que
resullu de aplicar el Convenio de Lo Haya de 1961, Es el easo, por ejemplo, del articulo 417 del
Codigo del Derecho Foral de Arapon o del articule 24.3 de la Ley 5/2015 de Derecho Civil
Vaseo, ambos sobre testamento mancomunado, cuya aplicacion Heva al mismo resultado que
nphicando los articulos 1" y 4" del Convenio de La Haya,

— 67 —



3.- ;Qué debe entenderse por conflictos de leyes que se
plantean exclusivamente entre unidades territoriales de
un mismo Estado?

Obviamente hay que empezar por rechazar que un conflicto de leyes
entre unidades territoriales espanolas se plantee automaticamente en todos
los casos en los que sea de aplicacion el derecho espafiol a una sucesion, ya
que para saber que es de aplicacidn el derecho espanol tendriamos que
haber aplicado las normas de conflicto del capitulo II1, precisamente para
concluir que el capitulo II1 no es aplicable. Ademads, teniendo en cuenta la
unidad de fore y fus que propicia el Reglamento, llegariamos al absurdo de
tener gue conecluir que en todos los casos en los que un “tribunal” espanol
tuviera competencia para conocer de una sucesion (excepto en los que casos
en los que se tratara de un causante extranjero que hubiera tenido su
ultima residencia en Espana y hubiera designado como aplicable su ley
nacional) estariamos ante un conflicto planteado entre unidades territoriales
espanolas.

El adverbio “exclusivamente” es sin duda el término que da sentido al
articulo 38 y nos traslada a aquellos supuestos en los que no solo todas las
conexiones para determinar la jurisdiceicn y la ley aplicable concurren en un
mismo Estado, sino en los que tambien esta ausente cualquier elemento
extranjero en relacion con este Estado: supuestos que en un Estado
plurilegislativo como el nuestro dan lugar a lo que se han venido denominada
“conflictos internos” (precisamente el titulo que encabeza el articulo 38) y
gue constituyen el objeto del Derecho interregional.

La cuestidn va a ser por tanto precisar en qué vasos estamos ante un
“conflicto interno”.

En materia sucesoria la regla central de nuestro sistema de Derecho
interregional estd recogida en el articulo 16.1.1" del C. ¢., en relacion con el
articulo 9°.8 del mismo cuerpo legal”. En consecuencia, en materia sucesoria
debemos entender que estamos ante un conflicto de leyes planteado exelusi-
vamente entre unidades territoriales espanolas (un contlictn interno) en
tanto en cuanto estemos ante la sucesion de un espanol. Y aqui debemos
recordar que, como hemos tenido vcasion de ver en el epigrafe 1, las normas

9.~ Articulo 16.1; “Los vonflictos de Jeves gue puedan surgir por la coexistencia de distintas
tegislacinnes civiles en of territorio nacional se resalveran segin las normas condenidas en el
capitulo IV con lus siguientes particularidades: 1." Sera ley personad la determinada por la
vecindad civil ..." Segin el articulo 91 "o ley personal correspandiente a las persoina [isicas es
ta determinada por su nacionalidad” y segan el articuls 98 "o spcesion por cause de muerle
ge regive por lu ley nacional del cousante en el momento de su follevimientn.."



del Reglamento que regulan la competencia se aplican siempre, lo que supone
que para que un “tribunal” espanol pueda conocer de una sucesion es
necesario, como regla general, que la residencia habitual del causante en el
momento de fallecer estuviera en Espana o en un Estado no vinculado por el
Reglamento y, en este altimo caso, poseyera bienes en Espana, ya que de lo
contrario los “tribunales” espanoles carecerian de competencia,

De acuerdo eon todo lo anterior, estariamos ante un conflicto de leyes
planteado exclusivamente entre unidades territoriales espanolas en los
casos en los que, teniendo competencia un “tribunal” espanol, es decir,
habiendo tenido el causante su altima residencia habitual en Espana o en un
Estado no vinculado por el Replamento (y, en este altimo caso, poseyendo
bienes en Espana), tuviera ademés la nacionalidad espanola. En tales casos,
el Reglamento permite la aplicacion de las normas de conflicto de origen
estatal, esto es, de los articulos 9".8 v 16 del Codigo civil. La cuestion, llegados
a este punto, es discernir si Espafna ha manifestado de algiin modo la
voluntad de hacer uso de la facultad concedida por el articulo 38 del
Reglamento.

4.- ;Debe considerarse que Espana hace uso de la facultad
contemplada en el articulo 38 del Reglamento?

En mi opinién, mientras esté en vigor el actual articulo 16 del Cédigo
vivil ¥ exista una norma de conflicto en el Capitulo IV del mismo Titule
Preliminar en materia de sucesiones (el articulo 9".8), esto es, mientras se
mantenga una regulacidn especifica para determinar la ley aplicable a la
sucesion de los espafioles (unico conflicto interno existente para nuestro
ordenamiento), se puede interpretar que el legislador espanol hace
tacitamente uso de la facultad que el articulo 38 otorga a los Estados
miembros. Eg cierto que también puede sostenerse que el articulo 36.1
presupone precisamente que tales normas internas existen y que pueden
aplicarse por esta via y no necesariamente por la del articulo 38, pero
aquella primera interpretacién permite una mayor seguridad juridica que
la de regular la sucesidn de los espanoles por la via del articulo 36.1: en el
epigrafe 2 hemos senalado las dificultades que presenta conjugar nuestras
normas de origen interno (articulos 9".8 y 16 del Cédigo civil) con las
restantes normas del capitulo ITI del Reglamento. Siendo posible, como
hemos visto, delimitar con precisién en qué casos estamos ante un conflicto
que se plantea exclusivamente entre unidades territoriales espanolas, la
aplicacion a estos vonflictos de las normas internas espanolas sin los
condicionamientos del capitulo IIT facilita la labor de los operadores juridicos
espanoles, familiarizados con nuestro tradicional Derecho interregional y,
precisamente por ello, favorece la seguridad juridiea.
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5i el legislador espanol hubiera considerado que el conflicto interno en la
sucesion de espanoles era susceptible de ser correctamente resuelto por la via
del articulo 36.1 v no del 38, deberia haber modificado el contenido del
articulo 9°.8 del Cédigo civil para evitar las inadaptaciones entre este
articulo y el capitulo I11 del Reglamento a las que ya nos hemos referido. Al
no haberlo hecho, lo razonable es entender que ha optado implicitamente por
mantener fuera del capitulo III del Reglamento los conflictos internos
planteados por la sucesién de los espanoles'.

En consecuencia, en aquellos casos en los que un “tribunal” espanol se
encuentra ante la sucesion de un causante espanol (cuya ultima residencia
estuvo en Espana, o fuera de Espafia en un pais no vinculado por el
Reglamento y, en este altimo caso, con bienes situados en territorio espanol:
si el causante espanol tuvo su altima residencia en un Estado vinculado por
el Reglamento no existiria jurisdiccion) la ley aplicable a su sucesién es la
que corresponda en aplicacion de los articulos 9°.8 v 16 del Codigo civil. En
tales casos el capitulo III del Reglamento queda fuera de aplicacidn''.

Por el contrario, sobre la base de que los conflictos internos en materia
de sucesiones a los que se refiere el articulo 38 del Reglamento solo se
producen si el causante posee la nacionalidad espanola, si un “tribunal”
espanol se encuentra ante la sucesion de un extranjero (lo que veurrira por
haber tenido éste su ultima residencia en Espana) debe ser de plena
aplicacidon el capitulo 111 del Reglamento y, en particular, si el causante no
hubiera designado como ley aplicable su ley nacional, el articule 36.2. Dicho
articulo remite directamente a la unidad territorial espanola en la que el
causante hubiera tenido su tltima residencia. El articulo 36.1 no puede ser
de aplicacidn desde el momento en gque, como hemos senalado reiterada-
mente, nuestro sistema de Derecho interregional, por su propio contenido

10.- El legislador ha tenido buenas oportunidades para pronunciarse al respecto, pero
no lo ha hecho ni con ocasion de la modificacion de los apartadoes 4, 6 ¥ 7 del articulo 9° del
Codigo eivil (articulo segundo, namero uno, de la Ley 26/2015) ni con oeasion de la introduccién
de una nueva Disposicion (inal 26" en la LEC sobre medidas para facilitar la aplicacion del
Reglamento G650/2012 en Espafia (Disposicidn {inal sepunda de la Ley 29/2015),

11.- Si un “tribunal™ de un pais de la UE vinculado por el Reglamento conociera de la
sucesion de un espaiol (lo gue ocurriria por el hecho de haber tenido éste su Gltima residencia
habitual en tal pais), solo deberia aplicar la ley espanola en el caso de gue el causante
hubiera elegido como ley aplicable a su sucesion su ley nacional (de no ser asi, la ley aplicable
seria la del pais de residencia), De haberse producido esta eleceidn, a diferencia de un
“tribunal” espafol que habiéndose acogido al articule 38 no gueda vinculado por el resto del
capitulo 111 y no aceptaria eleccidn alguna, el “tribunal” extranjero, al que ne estd dirigido el
articulo 38 y por tanto no puede excluir la posibilidad de eleceion, deberia decidir si debe dar o
no validez a la eleccion de una ley espafiola que no sea la eorrespondiente @ su vecindad civil,
De lege ferenda véase la nola 14,
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(sustitucidn de la nacionalidad por la vecindad civil, de la que carecen los
extranjeros), no es susceptible de ser aplicado a extranjeros.

Lo dicho hasta aqui deberia ser, sin embargo, dinicamente una solucitn
transitoria. El legislador espanol tiene que abordar de una vez por todas la
cuestion de la aplicacion o no a los conflictos internos de los Reglamentos
de la UE que incorporan tales cldusulas de excepcién”™. En mi opinién no
deberia mantenerse un doble sistema, uno para supuestos calificados como
“internacionales” y otro para supuestos “interregionales”. Las normas de
Derecho interregional no deben ser entendidas como normas diferentes de las
de Derecho internacional privado, sino solo como una mera prolongacion de
las mismas para concretar, en aquellos casos en los estas altimas remiten a
la aplicacion del derecho espanol, cudl de los ordenamientos que coexisten en
Espana debe ser aplicado™.

De este modo, lo establecido en el articulo 38 del Reglamento, lo mismo
que cualquier otra formulacion analoga, resulta totalmente incompatible
con la coneepeidn de un Derecho interregional entendido como una mera pro-
longacién del Derecho internacional privadoe, Siguiendo esta linea de
pensamiento, lo procedente seria que el legislador espanol ignorara lo
establecido en el articulo 38, derogara los articulos 9°.8 y 16.2 del Cadigo
civil y se limitara a establecer cudl de los ordenamientos que coexisten en
Espana deberia ser aplicado a la sucesién de un espanol, ufilizando para ello
la conexién “vecindad civil™'. De esta forma, en los casos en los que segun
las normas de conflicto del Reglamento fuera de aplicacion la ley espaiiola a
la sucesion de un espanol™, se actuaria conforme a lo establecido en el
articule 36.1 del Reglamento; y en los casos en los que segiin estas mismas

12.- Véanse los articulos 22.2 del Reglamento 593/2008 sobre la ley uplicable a las
obligaciones contractuales (Roma 1) o 25 del Reglamento B64/2007 relativo a la ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales (Roma 11

13- Vease mas amplinmente sobre esta cuestion mi Lrabuajo "Bl derecho (nterregional
vspiiiol ante un Derecho internacional privedo europes conuin®, AEDIPr, t. V1, p.161 y ss.

14.- Bastaria con sustituir el pclual contenido del articulo 9°.8 del Cadigo civil por otro
que estableciera que las sueeslones se regivan por lo establecido en el Reglamento 660/2012,
anadiendo que en los cases en los que sea necesario precisar cudl de los ordenamientos que
coexisten en Hspafia debe ser aplicado a un espanal, se aplicard agueél gue corresponda a su
vecindad civil ¥ que, en casn de eleceidn por un esparniol de su ley nacional, dsta solo puede
referirse a la de su vecindad eivil 0 a la de una unidad terrvitorial digtinta con la hubiera
mantenide una vineulaeion mis estrecha,

15.- La ley espanola debe aplicarse por un “tribunal” espanol cuando se trate de la
sucesion de un espanol cuya dltima residencin habitual hubiera estado en Espaiia o, mediando un
reenvio, en un pais no vinculado por el Reglamento y hubiera poseido bienes en Espana; un “tri-
bunal” de otre Estado vinculade por el Reglamento solo aplicara la ley espanola a la
sucesion de un espadol euya altima residencin habitual hubiera estado en tal pais y que hubiera
hecho uso de la posibilidad de elegir su ley nacional eomo ley aplicable a su sucesién,
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normas de contlicto la ley espanola fuera aplicable a la sucesion de un
extranjero, se actuaria conforme a lo establecido en el 36.2. En ambos casos
cumpliendo con la totalidad de las normas que integran el capitulo 111 del
Reglamento.



V.2- EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO.

Carlos Jiménez Gallego

Resumen:

El presente trabajo comenta el Certificado sucesorio europeo creado por
el Reglamento 650/2012, aplicable desde el 17 de agosto de 2015, En primer
lugar, lo relaciona con otros titulos sucesorios yva existentes a efectos de
sefialar los parecidos y diferencias. Sigue con un repaso de su tramitacién
desde la solicitud hasta su resolueidn por la Autoridad que cada Estadao
debe designar. Y senala sus principales efectos, poniendo de relieve, respecto
de éstos, los ambiciosos objetivos del Reglamento y el choque con normas
de Derecho interno que el propio Reglamento obliga a respetar. Concluye
senalando que el certiticado tiene su Jugar propio en las sucesiones
transnacionales mas gue en el Derecho interno espanol.

Indice.

L.- Introduccion,
I1.- Algunas precisiones previas.

11L.- E1 Certificado Sucesorio Europeo en ¢l contexto de titulos sucesorios
previamente existentes.

IV.- Competencia para expedir el Certificado.
V.- Procedimiento y resolucion.

V1.- Eficacia del Certificado.
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I.- Introduccion.

La acreditacion de la eondicion de herederao se regula en la Union Europea
de maneras muy diferentes segin el Derecho de cada Estado, tanto en las
normas civiles, como procesales como de Derecho internacional privado. Este
es el primer problema con que los herederos se han venido encontrando
hasta ahora en una sucesion transnacional.

La Comision europea realizé una consulta pablica con diversas cuestiones
en materia sucesoria que se recogieron el Libro Verde sobre sucesiones y
testamentos de 1 de marzo de 2005, Se pidié opinion, principalmente, sobre
la Ley aplicable a la sucesion, sobre criterios de competencia judicial y sobre
reconocimiento y ejecucion de resoluciones. Y acababa planteando dos
grupos de cuestiones: sobre un certificado ecuropeo de herederos (menciones,
contenido y autoridad expedidora) y sobre un eventual registro de
testamentos: si hay que prever un sistema de registro en todos los paises
miembros, si hay que crear un Registro centralizado y edmo habria que
facilitar el acceso a la informacion a herederos y autoridades.

En vista de las respuestas recibidas y los trabajos encargados por la
propia Comisidn, se redacté una propuesta de Reglamento que lleva fecha 14
de octubre de 2009 y finalmente el Reglamento, que es de fecha 4 de julio de
2012 (Reglamento 650/2012), del Parlamento v del Consejo, publicado por el
Diario Oficial de la Union Europea el 27 de julio de 2012. Su titulo es
Reglamento “relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
ejecucidn de las resoluciones, a la aceptacion y ejecucion de los documentos
piblicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un
certificado sucesario europea”. Por desgracia, no ha regulado nada acerca del
registro de actos de altima voluntad. En nuestra opinion, éste era un paso
previo, pues parece conveniente y casi imprescindible que a la hora de
declarar quiénes sean los herederos de una persona se pueda obtener
informacién segura de forma dgil acerca de 21 hay o no testamento. La
aplicacién —a la sucesion— de la Ley de la residencia habitual no disminuye
apenas el problema, pues aparte de que cabe la professio juris en relacion a
la lex successionis, el testamento puede haberse otorgado en pais distinto al
de la daltima residencia habitual.

Su entrada en vigor se produjo a los veinte dias de su publicacion, o sea,
el 16 de agosto de 2012. No obstante, la aplicacidn sdlo es a partir del 17 de

agosto del ano 2015, con dos excepciones, que afectan especialmente al
certificado sucesorio:
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- Desde el 5 de julio de 2012 se aplican los arts. 79, 80 y 81, que se
refieren a determinadas obligaciones impuestas a la Comisidon Europea
para establecer la lista de autoridades y profesionales del Derecho con
funciones jurisdiccionales (o delegadas) en el ambito sucesorio, y para
establecer las certificaciones y formularios previstos en el Reglamento.

- Y desde el 16 de enero de 2014 se aplican los articulos 77 v 78, que
imponen a los Estados miembros la obligacién de enviar a la Comisién
informacion sobre los respectivos Derechos sucesorios, autoridades
competentes en materia de sucesiones y determinados procedimientos.

Las normas del Reglamento son, como sabemos, de aplicacion directa, sin
necesidad de adaptacion al Derecho interno de cada Estado. No obstante,
el art. 75 dice que prevalecerdan sobre el Reglamento los convenios
infernacionales que hayan suscrito los Estados miembros “en el momento de
adopeidn del presente Reglamento” y se refieran a materias reguladas por él;
en particular, el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias.
Hay una excepeion: el Reglamento prevalece, en las materias reguladas por
el, sobre los convenios celebrados exclusivamente entre dos o méas Estados
miembros. En lo que se refiere al certificado sucesorio, no conocemos
convenioz suscritos por Espana sobre la materia, por lo que el Reglamento
se aplicard sin excepciones. Sin perjuicio de que una unificacién del Derecha
sucesorio ni siquiera se plantea, ya tenemos una figura juridica nueva
unificada, igual en lodos los Estados de la unién y que impone una misma
eficacia,

Creemos que con buen criterip se ha rechazado la técnica del reconocimiento
en los demas paises del certificado emitido por un pais determinado. Asi se
ha puesto de relieve por autores espanoles y extranjeros (e.g. Carrascosa,
Kinga-Bigler). Esta solucién es la mas adecuada al fin pretendido. El rechazo
se basa, por un lado, en que no hay igualdad entre los diferentes Derechos
en cuante a la prueba de la vondicion de heredero, pues las diferencias
entre las Ordenaciones de cada pais son muy diferentes, no sélo en las
cuestiones procedimentales sino en 1a profundidad del control juridico que se
realiza a efectos de emitir la declaracion; por otro lado, incluso en el caso de
documentos con valor parecido en el ambito interno de sus respectivos
paises, su reconocvimiento fuera del pais de expedicion es problematico, como
sabemos por la practica y ha sido puesto de relieve por algiin autor (Kousola)
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 segiin 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 so6lo a la Ley del pais
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donde se vaya a usar sing, lo que es de la maxima importancia, al valor que
le dé la practica de los juristas y profesionales en general de este ultimo
Estado, que a veces es nula aunque todo sea formal y sustantivamente
correcto.

Son problemas que se solucionan con una regulacion sustantiva unificada.

No podemos dejar de reconocer que también ha pesado la influencia
alemana, que exaltd las ventajas del certificado sucesorio aleman (Erbschein)
y se negtd a reconocer la aplicacion en Alemania de un documento gque no
tuviera el control juridico y la fiabilidad de éste.

El Reglamento consta de 84 articulos y esta dividido en siete capitulos:
el primero se dedica a precisar el ambito de aplicacién y definiciones
larts. 1 a 3), el segundo, a la competencia (arts. 4 a 19), el tercerov a la ley
aplicable (arts. 20 a 38), el cuarto al reconocimiento, fuerza ejecutiva y
ejecucién de rescluciones (arts. 39 a 58), el quinto, a los documentos
publicos y transacciones judiciales (arts. 59 a 61), el sexto, al certificado
sucesorio europeo (arts. 62 a 73) y el séptimo contienc una serie de
disposiciones generales, finales y transitorias (arts, 74 a 84), De todo ello,
ahora vamos a tratar solamente del certificado sucesorio europeo, al que
abreviadamente nos referiremos como “CSE”.

I1.- Algunas precisiones previas.

a) En general:

El Reino Unido, Irlanda y Dinamarca han quedado fuera del Reglamento.
Asi se dice expresamente en los Considerandos 82 y 83 previos al texto
articulado. Respecto del Reino Unido y de Irlanda se dice que pueden
notificar su intencién de aceptar el presente Reglamento tras su adopeién.
Respecta de Dinamarea ni siquiera se ha querido contemplar esta posibilidad.
Por tanto, un CSE no podra ser ni expedido ni utilizado en ninguno de estos
tres paises.

Hay que tener en cuenta que el Reglamento no se aplica a las siguientes
materias: estado civil, relaciones familiares (y comparables), capacidad
(salvo en dos supuestos en que el Reglamento =e refiere a ella: arts. 23 y 26),
desaparicion, ausencia y presuncion de muerte, regimenes economico-
matrimoniales (y comparables), obligaciones alimenticias que no sean
mortis causa, validez formal de disposiciones mortis causa hechas oralmente,
donaciones, pactos de sobrevivencia, planes de pensiones, seguros y
transacciones andlogas, la naturaleza de los derechos reales y “cualquier
inscripeién de derechos sobre bienes muebles o inmuebles en un registro
incluidos los requisitos para la practica de los asientos y los efectos de la
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inscripeién”, Destacamos la exclusion de los regimenes economicos
matrimoniales, lo que va a plantear problemas dada la conexion entre éstos
y la sucesion hereditaria: la fijacion legal de los derechos forzosos del ednyuge
viudo puede venir influida por lo que vaya a adquirir a consecuencia de la
liguidacion del patrimonio conyugal (no usamos esta ultima expresion en
sentido técnica) y, es mas, a veces (por ejemplo en el Derecho aleman) el
pago de los derechos por la liquidacion del régimen economico matrimonial
ge realiza mediante atribuciones hereditarias.

El termino “sucesion mortis causa” es precisado por el art. 2 de la
signiente manera: cualquier forma de transmisidon meortis causa de bienes,
derechos v obligaciones “ya derive de un acto voluntario en virtud de una
disposicién mortis causa o de una sucesién abintestato”. Aqui cabe el
testamento, el pacto sucesorio y la sucesion intestada. No caben las
donaciones e¢ntre vivos. La duda se puede plantear en el caso de las
donaciones mortis causa.

También es interesante saber que el art. 2 da una definicidn de
documento piblico y de “tribunal”.

Es documento publico aquél formalizado o registrado en tal concepto en
un Estado miembro y cuya autenticidad “se refiera a la firma y al contenido
del documento y haya sido establecida por un poder publico u otra autoridad
autorizada a tal efecto por el Estado miembro de origen.” Observamos que
la exigencia de autenticidad se refiere al contenido del documento. Los
Notary Public del Reino Unido o Irlanda no desarrollan esta funcion. Parece
que tampoco los finlandeses ni suecos.

Se da una definicion de “tribunal” (art. 3.2) en la que no sélo caben lo que
propiamente son jueces, sino todas las demas autoridades y profesionales del
Derecho con competencias en materia de sucesiones “que ejerzan funciones
jurisdiccionales o que actien por delegacion de poderes de un drgano judicial
, 0 actien bajo su control” siempre que “ofrezcan garantias en lo que
respecta a su imparcialidad y al derecho de las partes a ser oidas” ¥ que sus
resoluciones puedan ser objeto de recurso o revision ante un organo judicial
y tengan fuerza y efectos andlogos a los de la resolucion de un organao
judicial sobre la materia. Sin perjuicio de esto, el Reglamento permite que
también pueda expedir el CSE otra categoria de sujetos que no caben en
esta deflinicion, como en seguida veremos.

b) En relacion al ecertificado sucesorio europeo (CSE):

Es el documento que acredita la condicion de heredero, la cuota heredi-
taria, legatario, albacea, administrador de la herencia. Puede acreditar la
atribucion de bienes concretos a herederos o legatarios. No se descartan otros



contenidos, pues el Reglamento no los prohibe, si bien el texto tendra que
ajustarse al modelo que aprucbe la Comision.

Sdlo puede tramitarse a partir del 17 de agosto de 2015 y a la sucesion
de personas que fallezcan el 17 de agosto de 2015 o después de esta fecha (art.
83).

Se trata de un certificado que es directamente aplicable en cualguier otro
Estado miembro de la UE sin necesidad de ningan reconocimiento y sin ni
siquiera apostilla.

No sustituye a los documentos del Derecho de cada pais que se utilizan
en el respectivo ambito interno.

Salo puede expedirse en relacion a sucesiones transnacionales, no en
casos meramente internos. Esto se dice en el art, 69 (“se expedira para ser
utilizado en otro Estado miembro”) y se reitera en el art. 63. Pero, como
veremos, no hay un control estricto de la transnacionalidad del supuesto.

No es obligatoria la utilizacion del certificado sucesorio europeo. Es
decir, si los interesados quieren, podran seguir utilizando los documentos
que regula el Derecho de cada pais y utilizar éstos en el extranjero.

Pero si se ha obtenido un certificado sucesorio europeo, puede utilizarse
en el pais en que se haya expedido y surtira en él todos sus efectos, de
forma que no hard falta en tal caso utilizar los documentos que exija el
Derecho interno de ese pais. No obstante, también podran utilizarse éstos,
pues el certificado europeo no es excluyente, aungque esto es de suponer que
no interesara.

La eficacia del CSE no depende de la Ley interna de cada pais.

IT1.- E1 CSE en el contexto de titulos sucesorios
previamente existentes.

Hay tres tipos de documentos que han podido tener influencia en el
diseno del CSE y que sin temor a equiveocarnos diremos gque han sido teni-
dos en cuenta: el “Erbschein™ alemadn, el “certificat d’héritiers” francés y el
certificado internacional previsto en el Convenio de la Haya de 2 de octubre
de 1973 sobre administracion internacional de las sucesiones.

El Erbschein del Derecho aleman es un certificado emitido a resultas
de un procedimiento que se tramita ante el Juzgado del altimo domicilio del
difunto. Se inicia a instancia de parte y la tramitacion es sencilla: aportacion
de documentos (testamentos, capitulaciones, renuncia de herederos o
legatarios, acuerdos c.tre coherederos, incluido cesiones de cuotas
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hereditarias, ete.) y notificacidn a los posibles interesados en la sucesion, No
son necesarios testigos. La tramitacidn finaliza con una resolucion de la
Autoridad judicial que declara quiénes son los herederos y en qué proporeion,
teniendo en cuenta los acuerdos a que previamente pueden haber llegado los
interesados. Se puede obtener tanto en caso de herencia intestada como
testada. Hay presuncion legal en cuya virtud se presumen herederos los
sujetos que aparecen declarados como tales por el Erbschein. Es titulo
directamente inseribible en el Registro de la Propiedad, si bien en cuanto a
esto es preciso no olvidar que en el Derecho alemdan no hay propiamente
“aceptacian” de la herencia, sino que la herencia se entiende siempre
aceptada mientras no conste la repudiacidon. No es obligatorio tramitar un
Erbschein, pues en caso de que exista testamento —o pacto sucesorio—
otorgado en escriturva publica, también es admisible un “acta de apertura”
tramitada judicialmente, en la que basicamente se acredita que no hay otro
testamento o pacto sucesorio, pero que no contiene una declaracidn de
herederos. El acta de apertura de testamento notarial o de eseritura de
pacto sucesorio es documento directamente inscribible en el Hegistro de la
Propiedad, segun el art. 35 de la Grundbuchordnung (Ordenanza del Registro
de la Propiedad), que solo exige un Erbschein si a la vista del acta de
apertura aparecen dudas sobre la sucesion. Pero en ningun caso el
testamento por si solo basta para realizar las operaciones hereditarias.

El procedimiento del Erbschein aleman sigue un orden distinto y en
parte inverso al del Derecho espanol. En éste se determinan en primer
lugar los herederos a quienes se defierc la herencia y solo despueés de esto se
realiza la particion, mediante un acuerdo de Ins coherederos, aun en el caso
de gque tadas las adjudicaciones sean en proindiviso v estrictamente conforme
al titulo sucesorio. Y la determinacion de los herederos sélo necesita un
procedimiento en caso de herencia intestada, pues en caso de haber
testamento silo procede atenerse a éste, acreditado con certificacion del
Registro General de Actos de Ultima Voluntad que es el unico o el dltimo
vigente. El procedimiento es mas sencillo, y quiza es asi porque historica-
mente el testamento notarial es muy frecuente en Espana y el testamento
olografo es muy raro, situacion contraria a la de los paises europeos en
general, en que la mayoria de personas muere intestada y los testamentos
que se otorgan son en su mayoria olografos. En Espana se ha considerado
siempre que si la voluntad del causante quedd expresada en documento
publico, no hace falta un procedimiento que en definitiva sélo acabaria
reiterando aquélla. Y es que podemos preguntarnos, a la vista de la eficacia
de las actas de apertura de testamento del Derecho alemin, qué habria
peurrido en Alemania si otorgar Lestamento hubiese sido histéricamente
algo tan habitual como en Espana...
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En Francia, a diferencia de lo que ocurre en Espana, no es suficiente,
ni lo ha sido en ¢l pasado, la acreditacién de la existencia de un testamento
{o codicilo, contrato, ete.) previa justificacion, con certificacion del Registre
de Actos de Ultima Voluntad, que no hay otro titulo sucesorio. Sin embargo,
el Codigo de 1t %4 no contenia ninguna regla sobre la prueba de la cualidad
de heredero. &+ entendié por doctrina y jurisprudencia gue el heredero
podia probar ' u condicion por cualguier medio de prueba. La practica ereo
diversos documentos con el fin de que sirvieran de prueba; las actas de
notoriedad autorizadas por notarios, los certificados de herencia o de
propiedad, el encabezamiento de inventario y otros tipos de declaraciones. El
uso de un acta de notoriedad implicaba forzar un poco las normas, ya que tal
acta estaba concebida para otra finalidad, cual es que un determinado hecho
es notorio o conocido en un determinado contexto social, pero el caso es que
desde la entrada en vigor de una Ley de 3 de diciembre de 2001 todos los
otros documentos han decaido en uso, pues se cred una regulacion que hizo
de las actas de notoriedad, que podian autorizar tanto notarios como
secretarios judiciales, el principal media de prueba. No es obligatorio
tramitarla pero es lo usuval en la practica, Desde una Ley de 20 de
diciembre de 2007 la competencia corresponde solo a los Notarios.

El acta se abre a requerimiento de cualquier sucesor. Se aportan
documentos documentos (certificaciones del Registro Civil, testamentao/s,
contrato/s sucesorio/s, etc), se cita a interesados, se puede recoger la
declaracion de testigos y se realiza por el Notario una comprobacion en el
Registro de Actos de Ultima Voluntad. El acta tiene que contener la
declaracion de los requirentes relativa a que ellos, solos o con las demas
personas que ellos mismos deben designar, son los herederos. El notario
realiza una declaracion relativa a quiénes son los herederos y la cuota de
cada uno. La eficacia del acta se basa tanto en la declaracion del notario
como en las pruebas aportadas y en la responsabilidad en que incurren las
personas que declaran ante el notario.

El principal efecto del acta de notoriedad es la presuncion de la cualidad
de heredero del o de los nombrades, mientras no se pruebe lo contrario. Los
herederos nombrados disponen de la posesion legal (“saisine”) v del poder
dispositivo sobre los bienes. El acta es un titulo legitimador para el tralico
en beneficio de los terceros de buena fe. En esto es similar al Erbschein.
Por otro lado, la designacidn de heredero realizada en el acta no implica
aceptaciin de la herencia. Simplemente se produce la vocacion y corresponde
al heredere decidir libremente si acepta o repudia la herencia, actos éstos
que, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho alemdn y al igual que
ocurre en el Derecho espanol, son posteriores al acta. Por ello, el acta no es
titulo directamente inscribible en el Registro de la Propiedad. El titulo
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inseribible es la escritura de particion o adjudicacién otorgada por los
herederos.

El certificado regulado por el Convenio de la Haya de 2 de octubre
de 1973 es un certificado emitido por el Estado de la residencia habitual del
causante, por una autoridad judicial o administrativa que cada Estado
determinara, cuyo contenido debe ajustarse a un modelo standard fijado por
el propio Convenio. La tramitacién apenas se reguls, pues el Convenio se
limitaba a exigir medidas de publicidad adecuadas para informar a los
interesados y las indagaciones que fueran necesarias. El certificado se
reconoce en todos los Estados contratanies sin ningtn trdmite, ni siquiera
legalizacion o formalidad similar. El certificado es un titulo legitimador, pues
presume la buena fe respecto de cualquiera que efectie pagos o realice
entregas de bienes al administrador o adquiriese bienes de éste.

Este Convenio ha sido de todas formas un fracaso porque muy pocos
paises lo han ratificado; en Europa, sélo Portugal y la antigua Checos-
lovaquia. Una causa del {racaso ha sido el haberse limitado al cargo
administrador y no ser un certificado de herederos, En los sistemas
continentales, no anglosajones, la figura del administrador tiene poca
importancia, si es que la hay, y este certificado esta disefado, en palabras
de un tratadista italiano (Padovinil desde la dptica anglosajona: entre el
difunto y los herederos se interpone un administrador que liquida el caudal
vy después entrega el remanente a los herederos.

Como se ve, tres modelos muy diferentes, pero en todos late la preocu-
pacién por crear un titulo legitimador basado en un previo control juridico
que pueda circular libremente en un determinado ambito (internacional en
el caso del Convenio de La Haya.

En Espana la prueba de la condicion de heredero es muy sencilla si
hay testamento notarial. No hay mas que demostrar con el certificado del
Registro de Actos de Ultima Veluntad que dicho testamento es el tdnico o
el ultimo. A partir de aqui, son los herederos los que han de decidir por
unanimidad (o en su defecto debera obtenerse una sentencia) sobre la
adjudicacion del caudal. Si el testamento es olografo, hay que tramitar el
procedimiento de adveracion de los arts. 689 y ss CC, que es similar al
procedimiento del “acta de apertura” del Derecho aleman.

Una declaracion de herederos sélo se exige cuando la herencia es
intestada. La competencia es de los notarios cuando se trata de declarar
herederos a descendientes, ascendjentes o cényuge y corresponde a los
Juzgados de Primera Instancia cuando se trate de declarar herederos a otras
personas. Esto podria cambiar en el futuro, pero hoy por hoy es asi. La
tramitacidn notarial se hizo por la via de forzar las normas del RN sobre
actas de notoriedad. Las actas de notoriedad siempre habian estado un
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poco en la frontera de la actividad notarial. Lo que las mantenia “dentro” era,
en palabras del art, 209 RN, tener “por objeto la comprobacion y fijacidn de
hechos notorios sebre los cuales puedan ser fundados y declarados derechos”,
pues ello es una apreciacion factica que puede hacerse con bastante
objetividad, pero el “salte” venia por lo dispuesto en la regla 4" “cuando
ademiés de comprobar la notoriedad se pretenda el reconocimiento de
derechos o la legitimacién de situaciones personales y patrimoniales, se
pedira asi en el requerimiento inicial y el Notario emitira juicio sobre los
mismos, declarandolos formalmente, si resultan evidentes por aplicacidn
directa de los preceptos legales atinentes al caso”. Esto se utilizaba por
ejemplo, para la determinacion de sustitutos vulgares o fideicomisarios
cuando en el testamento solo habian sido designados genéricamente. La
reforma introducida por el R.D. 1368/1992 de 13 de noviembre, que creo el
art. 209-bis, dio un paso adelante y dispuso que el notario “declarara qué
parientes del causante son los herederos abintestato”, dandose a tal
declaracion los mismos efectos que la declaracion hasta entonces realizada
por los Jueces en los correspondientes expedientes de jurisdiceion voluntaria.
Esto ultimo anadido a esa declaracion, como se aprecia, no es lo mismo que
un juicio de notoriedad. Es mucho mas. Se traspaso el limite de la natural
funecion notarial para encargar a los notarios una actividad que hasta
entonces realizaban los jueces. No se entienda esto como una critica. En
realidad, la practica ha demostrado que esto ha sido un éxito. Pero esto es
otra cuestian.

Realizamos una comparacion entre la actual tramitacién notarial y la
tramitacién del CSE en los apartados siguientes. Lo que importa decir aqui
es que el acta de declaracion de herederos, ya sea judicial o notarial, se
limita a declarar quiénes son los herederos y en qué proporcion; pero son
los herederas quienes después tienen que realizar la particion, al igual que
ocurre en la herencia testada.

IV.- Competencia para expedir el CSE.

- i 1 ue d inarl stenecia territorial de
uno de los Estados miembros.

El art. 64 dispone que la autoridad que lo expida debe pertenecer a un
Estado que sea competente, La competencia de cada Estado se determina
por los arts. 4, 7, 10 y 11 del propio Reglamento. Estos articulos remiten a
foros distintos sin que por desgracia el Reglamento haya establecido una
jerarquia.

Es competente el Estado de la residencia habitual del causante al tiempo
del fallecimiento (art. 4).



También es competente el Estado cuya Ley haya sido elegida por el
causante {art. 7), que solo puede ser la de su nacionalidad, ya sea al tiempo
de la professio ya al tiempo del fallecimiento.

El Estado en que se encuentren los bienes de la herencia es también
competente, segin el art. 10.1, si el causante tenia nacionalidad de dicho
Estado al fallecer o hubiera tenido en €l la residencia habitual hasta no mas
de 5 anos antes de la muerte. La competencia se extiende a todos los bienes
de la herencia, aunque =6lo una parte de ellos se encuentren situados en
dicho Estado. También es competente (art. 10.2) el Estado en que se
encuentren bienes de la herencia si ningin tribunal de ningan Estado
miembro es competente asegun el art. 10.1, pero en este caso la competencia
se limita a dichos bienes, no al conjunto de la sucesién. El “titulo” de este
articulo 10 ayuda algo a la interpretacion de éste ya gue se dice “competencia
subsidiaria”.

El art. 11 da también la competencia “si hay vinculacion suficiente con
el Estado” cuando ningan tribunal de otro Estado miembro sea competente
ni pueda iniciarse procedimiento en un tercer Estado (forum necessitatis),

;Hay competencia dnica o competencia alternativa? jCualquiera de los
Estados designados por estos articulos son competentes o la competencia de
uno excluye a todos los demas? La cuestion se resuelve en parte porgue los
articulos 10 y 11 son de aplicacion subsidiaria; también porque en caso de
eleccion de la Ley nacional, la practica tendera, ereemos, a que el Certificado
se expida en este Estado, va que para las autoridades del Estado de la
residencia habitual, si no coincidio con la nacionalidad, implica la aplicacion
de un Derecho sustantivo extranjero, algn que siempre resulta mads
complicado.

Nos abstenemos de tratar aqui este problema porgue se trata en otra
ponencia de esta misma Jornada. Solo dejamos apuntado que incluso en el
easo de que se estime que la competencia es tinica, no es imposible “de
hecho” que mas de un Estado pueda ser competente. Un e-Registro europeo
de Certificados seria una buena idea.

En todo casn, las reglas de competencia que fija el art. 22 LOPJ (“cuando
el causante haya tenido su dltimo domicilio en territorio espanol o posea
bienes inmuebles en Espana”) no deben ser ya de aplicacién.

z apreciada la competencia de un Estad

A LN Segundo L] £ < <] C cl i 2 ] . il € 4
miembro, hay que precisar la competencia funcional: qué tipo de
autoridad u érgano de ese Estado es competente.

El art. 64 dispone que el certificado sélo lo podra expedir un “tribunal”
en el sentido amplio que le da el propio Reglamento en el art. 3.2, antes




resenado, o también “otra antoridad que, en virtud del Derecho nacional, sea
competente para sustanciar sucesiones mortis causa”. Estas palabras no son
demasiado claras, pero creemos que deben entenderse en el sentido amplio
de tener competencia en algian aspecto de la sucesién. En este sentido,
caben sin duda los notarios.

La evolucion durante la fase de elaboracién del Reglamento ha ido hacia
la competencia de los notarios (en palabras de J. Carrascosa). La propuesta
de Reglamento de 2009 no permitia esto, pues se referia salo a “autoridades
Jjurisdiccionales”. El procedimiento de elaboracién fue largo (durd varios anos)
y con disensiones continuas, como ha explicado Alvarez Torné.

En cualquier caso, el Reglamento no designa una determinada categoria
de sujetos, sino que deja esta cuestion a cada Estado miembro. EI Conside-
rando 70 dice “Deba corresponder a cada Estado miembro determinar en
su legislacion interna qué autoridades serdn competentes para expedir el
certificado, ya sean tribunales tal como se definen a efectos del presente
Reglamento ya sean otras autoridades con competencias en asuntos
sucesorios como, por ejemplo, los notarios.”

Es posible que el Gobierno espanol encargue esta tarea a los Notarios.

Los notarios quedaran siempre sujetos a las reglas de competencia que
hemos referido en el apartado anterior, Es decir, solo tienen competencia si
la tiene el Estado al que pertenecen. El art. 64 no permite, a nuestro juicio,
otra interpretacion, ya que en este punto no distingue.

III.- En tercer lugar, hav que determinar gué autoridad en particular
tiene la competencia.

Sobre esto no hay norma en &l Reglamento, por lo que habra que estar al
Derecho interno de cada Estado.

Si la competencia se atribuye a los Notarios, habra que estar a lo que hay
regulado para ellos. La normativa es el art. 979 de la antigua LEC, que
sigue vigente a estos efectos hasta que algdn dia entre en vigor una Ley de
jurisdiccién voluntaria (disposicidn derogatoria dnica de la LEC} y el art.
209-bis del Reglamento Notarial (RN): es competente el Notario competente
para actuar en el lugar del dltimo domicilio en Espana del difunto. Si el
difunto nunca hubiera tenide domicilio en Egpana, el del lugar del
fallecimiento, y si hubiese fallecido fuera de Espana, el lugar donde
estuviere una parte considerable de los bienes o de las cuentas bancarias. 5i
en cualquiera de estos lugares hubiera mas de un Notario competente, los
interesados podran elegir libremente Notario.

La posible actuacién por mas de un Notario se consigue evitar porque
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el BN dispone que el requertmiento realizado a un Notario excluye la
competencia de los demas v porque el parrafo 3 del art. 209-bis establece un
procedimiento de comunicacién obligatoria por todos los Notarios que sean
requeridos, dirigido al Colegio Notarial y al Registro General de Actos de
Ultima Veluntad, que tiene ¢como efecto que el Notario que comunica en
segundo o ulterior lugar el inicio de una tramitacion es inmediatamente
notificado del primer requerimiento y tiene el deber de suspender la
tramitacion.

V.- Procedimiento y resolucion.

1. Solicitud (art. 65).

1.1 Quién puede solicitar el certificado.

El certificado s6lo puede ser solicitado por los herederos, legatarios que
tengan derechos directos en la herencia v ejecutores testamentarios o
administradores de la herencia que necesiten invoear o gjercer gus
facultades en otro Estado miembro.

La exigencia de ostentar “derechos directos en la herencia” impide que
puedan solicitar el CSE personas como beneficiarios de modos o sublegatarios,
gue tienen un interés secundario, que no parece adecuado ejerzan sin contar
con los beneficiarios directos de la sucesion.

Nos parece desafortunada la exigencia de necesitar el certificado en otro
Estado miembro, porque esto limita la eficacia del Reglamento, pero el
prineipio de subsidiariedad que opera en el ambito de la UE ha obligado a
éllo. Por tanto, el CSE no se podra tramitar si s6lo se va a usar en el
Estado emisor o en un Estado ne miembro de la UUnidn. Es cierto que la
invocacion de otro Estado miembro es s6lo una manifestacion de quien lo
solicita, pero al menos tendra que realizar una declaracion responsable,

El RN espanol, en cuanto a las actas de declaracion de herederos
intestados (art. 209bis, regla 2') dice que esta legitimada para formular el
requerimiento “cualquier persona con interés legitimo”. El art. 209, que
regula las actas de notoriedad en general y es la norma supletoria del
art. 209bis, utiliza la expresion “persona que demuestre interés en el hecho
cuya notoriedad se pretenda establecer”. Las palabras del RN son mas
amplias que las del Reglamento europeo pero en la practica llevan a un
resultado parecido, pues los requerimientos siempre los formulara en todos
los casos algin sucesor directo.

Puede solicitar un CSE cualquier interesado, no todos o la mayoria. En
esto, no hay diferencia entre el Reglamento europeo v el Reglamento
notarial espanol. No obstante, la practica notarial espanola recomienda que



el requerimiento se realice por el mayor namero posible de eventuales
herederos.

1.2 El contenido de la solicitud.
El contenido de la solicitud se regula de forma detallada en el art. 65.5.

Resumiendo, podemos decir que hay que identificar al causante y
posibles beneficiarios, los extremos en que el solicitante funda su derecho,
aportar si los hubo, o al menos indicar donde estian, testamentos y/o
capitulaciones matrimoniales, indicar si algtin beneficiario ha aceptado ya o
renunciado la herencia, declaracién de la inexistencia de litigios, y cualquier
otra informacién gue se considere 1itil. En especial, hay que hacer constar “El
fin para el cual se solicita el certificado de conformidad con el art. 63"; ¢l
solicitante tiene manifestar uno o varios de los siguientes fines (o todos):
demostrar la cualidad “y/o los derechos” de cada heredero o legatario y sus
respectivas cuotas, la atribucién de uno o varios bienes concretos, o las
facultades para ejecutar el testamento o administrar la herencia.

Se planteara un problema en el caso de testamentos olografos otorgados
por espanoles (y quizd por nacionales de otros paises), ya que el Derecho
espafiol exige un procedimiento judicial de adveracion que debe realizarse
antes de cinco anes tras el fallecimiento, sin lo cual el testamento no sera
valido, No puede entenderse que el Reglamento europeo ha derogado
requigitos de Derecho interno para la validez de los testamentos, pero
ipuede entenderse que el procedimiento de tramitacidn del CSE hace
innecesario el procedimiento de adveracién judicial previsto en el Codigo
Civil espanol? Nos abstenemos de adentrarnos en esta cuestion yva que lo
relacionado con la Ley aplicable es objeto de otra ponencia de esta Jornada.

El RN espanol pide meénos que el Reglamento europeo: aseverar la
certeza de los hechos en que se deba fundar el acta, acreditar el fallecimiento,
exhibir la eertificacion del RGAUV y en su caso ¢l documento auténtico del
que resulte que procede abrir la sucesidn intestada, y demostrar el parentesco
de los presuntos sucesores. No olvidemos que el procedimiento del RN es solo
para las sucesiones intestadas, pero que el certificado europeo parte de que
acreditar la existencia de un testamento con el certificado del RGAUV no es
suficiente, sino que hay que realizar siempre mas comprobaciones (asi ocurre,
por gjemplo, en Alemania). De todas formas, la diferencia mas llamativa esta
en que el Reglamento europeo pide (ereo que con buen criterio) aportar
capitulaciones matrimoniales y la declaracion de inexistencia de litigios.

e la autori emisora ; 4 2

La autoridad emisora verificara toda la informacion, declaraciones y
documentos presenfados por el solicitante.

0



Respecto de otras actuaciones que pueda o deba realizar la autoridad
emisora, el Reglamento ya no es tan claro. El art. 66.1 dice “Realizara de
oficio las averiguaciones necesarias para efectuar esta verificacion, cuando
asi lo disponga o autorice su propia legislacién, o instara al solicitante a
presentar cualesquiera otras pruebas que considere necesarias.” El
Reglamento ha preferido no inmiscuirse en la regulacién de procedimiento de
cada Estado miembro, El RN espanol permite que el Notario practique todas
las pruebas que estime oportunas (art. 209.4.5); incluso la regla segunda
del art. 209 dice, para que no haya duda, “sean o no propuestas por el
requirente”,

La autoridad emisora podra solicitar informacion a autoridades
competentes de otros Estados miembros, en particular a Registros de la
propiedad inmobiliaria, Registros civiles, Registros de iltimas voluntades o
de otros hechos relevantes para la sucesion o para el régimen economico
matrimonial del causante. Todos estos estan obligados a facilitar dicha
informacion en los mismos casos en que estén autorizadas por su Derecho
interno a facilitarla a autoridades de su propio pais. Esta solicitud de
informacion “podra” ser realizada por la autoridad emisora. Parece que esta
palabra se utiliza para respetar la normativa del Estado de la autoridad
emisora, pero no pretende “relajar” la actividad de ésta, pues el principio
inspirador del Reglamento es que la autoridad emisora no se atenga
meramente a lo aportado por el solicitante,

La autoridad emisora estd obligada a tomar las medidas necesarias
para informar a los beneficiarios de la solicitud de certificado. Esto no
aparcecia en la propuesta de Reglamento. En la practica notarial, convendra
que sean requirentes todos los beneficiarios. En otro caso, parece que habrd
que enviarles una cédula de notificacion a los domicilios que indigque el
requirente, o bien publicar edictos en algin medio oficial o privado.

El Reglamento europeo concluye que, de ser necesario para acreditar lo
que deba certificarse, oira a cualquier persona interesada y “publicara
anuncios para que otros posibles beneficiarios tengan la oportunidad de
alegar sus derechos”. Esto es basicamente lo mismo que ya dice el RN
espanol.

Es decir, en cuanto a la actuacion de la autoridad emisora no hay
diferencias dignas de mencion entre el Reglamento europeo y el RN espanol,
a salvo la insistencia del primero en notificar la solicitud a todos los
interesados.

El Reglamento no exige recoger la declaracion de testigos, a diferencia de
lo que ocurre en las declaraciones de herederos espafnolas, tanto judiciales
como notariales.

— 87 —



El Reglamente no ha creado un modelo de CSE, a diferencia de lo que
realizo, por ejempln, el Reglamento 805/2004 del Parlamento y del Consejo
de 21 de abril de 2004, que regulo el titulo gjecutivo europeo y fijo un texto
al que hay que atenerse estrictamente. El art. 80 del REeglamento 650/2012
dispone que la Comision adoptard actos de ejecucidn para establecer y
modificar posteriormente este certificado.

A dia de hoy, este modelo todavia no existe, aunque el contenido se
regula de forma prolija ¢n el arl. 68, ajustdandose aproximadamente a los
extremos que deben constar en la solicitud. Tras la identificacion de la
autoridad emisora, del solicitante, causante y beneficiarios hay que hacer
constar:

- Informacion relativa a capitulaciones matrimoniales (0 contrato andlogo)
e informacion relativa al régimen economico matrimonial (o equivalente).

- Ley aplicable a la sucesion y extremos que lo fundamenten.

- Si la herencia es testada o intestada. asi como informacion sobre los
extremos de que derivan los derechos de los herederos, legatarios, ejecutores
o administradores. Esta informacion se hace necesaria porgque no hay
unificacién de los Derechos sucesorios de los Estados, por lo que se pide que
la autoridad que expida este CSE dé una explicacion para que ¢l CSE resulte
comprensible en el Estado en que se vaya a ejecutar.

- 5i procede, informacidn sobre la aceptacion o renuncia de cada
beneficiario,

- Las facultades del ejecutor o administrador, si lo hay, y sus limitaciones.
Esto se regula por el Derecho que rige la sucesion. El Reglamento no contiene
regulacion material.

- La parte alicuota de cada heredern. Cuando proceda, los bienes y
derechos que ecorresponden a cada heredera v/o legatario v las limitaciones
de los derechos de los herederos o legatarios. Estas menciones merecen
algiin comentario.

La determinacion de quién sea heredero o legatario y la parte de cada uno
se realiza conforme al Derecho que rige la sucesion. El art. 2 dice “el presente
Reglamento no afectard a las competencias de las autoridades de los
Estados miembros en materia de sucesiones’.

Se plantea un problema en los casos en que las reglas de liquidacion del
régimen economico matrimonial otorguen al convuge supdérstite derechos
hereditarios, como ocurre por ¢jemplo en Alemania, ya que la participacion
en las ganancias se abona con una cuarta parte de la herencia, de la que se
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priva por tanto, a los herederos. Obsérvese que no nos estamos refiriendo a
derechos que segin el Derecho sucesorio correspondan al conyuge viudo,
sino a derechos derivados directamente del régimen economico matrimonial,
que segun el art. 1.1 del Reglamento quedan excluidos del ambito de
aplicacién del propio Reglamento. Pero no pueden quedar excluidos de la
herencia si asi resulta de la Ley que rige el régimen econémico matrimonial.
Se plantea una cuestion de aplicacion de Derecho extranjero cuanto el CSE
ge tramite por una autoridad del lugar de dltima residencia habitual de un
causante que tuviera nacionalidad distinta de la correspondiente al Estado
de dicha residencia. No reputamos correcto que se aplique solo la Ley
sucesoria, ni aun dejando a salvo los posibles derechos derivados del régimen
economico del matrimonio,

Respecto de los derechos propiamente sucesorios que correspondan al
conyuge viudo, hay que tener en cuenta gue el emisor del certificado esta
obligado a aplicar las normas de conflicto del Reglamento europeo y no
puede aplicar ya las normas de conflicto de Derecho espaiol; por ¢jemplo, no
puede aplicar la norma del art. 9.8 CC referida a los derechos que por
ministerio de la Ley correspondan al eényuge supérstite, que ordena aplicar
la ley que regula los efectos del matrimonio. Y esto es asi tanto a efectos de
emitir un CSE como en general en cualquier herencia.

Esta declaracian, como se ve, es mas que un juicio de notoriedad y mds
que una declaracion formal de herederos por aplicacion directa de normas
legales, que es la declaracion prevista en el art. 209-bis RN, ya que implica
realizarla teniendo presentes muchos otros elementos de juicio, que habra
que valorar adecuadamente,

Por otro lado, si el CSE lo llegan a expedir los Notarios se plantea una
discordancia curiosa entre el ambito de actuacion interno y el internacional, ya
que en ¢l primero no tienen competencia para declarar herederos intestados
a parientes colaterales mientras que en el CSE lo van a poder realizar.

Una vez expedido el certificado, la autoridad emisora adoptara las
medidas necesarias para informar a los beneficiarios de la expedicidn del
mismo. No hay una norma parecida en la normativa notarial espanola.

4. Copias.

Se regulan en el art, 70. El Reglamento acoge el sistema del notariado
lating: la autoridad emisora conserva el original del certificado y entregard
una o varias copias al solivitante y a cualguier persona que demuestre un
interés legitimo. Tiene que conservar una lista de las personas a quienes se
entregaron copias auténticas, Esto es para el caso de rectificaciones o
suspensidn de efectos, pues en tales casos es obligatorio hacérselo saber,
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Llama la atencion que las copias tienen fecha de caducidad: 6 meses; en
casos excepcionales justificados (no se dicen cudles) la autoridad emisora
podra decidir ampliar el plazo (no se dice cuanto). Eg necesario hacer
constar en cada copia la fecha de expiracién de sus efectos. Pasado el plazo,
el poseedor de la copia tiene que pedir una prorroga de la validez o bien una
nueva copia.

5. ﬂgcurgu;.

Se regulan en el art. 72, que a fecha de hoy no merece mayor comentario.
Puede recurrir la resolucidon de la autoridad expedidora toda persona que
tenga derecho a solicitar el certificado. En caso de recursos contra la resolucién
por la que se rectifique, modifique o anule un certificadn ya expedido o se
suspenda su eficacia, estd legitimada cualquier persona que demuestre tener
un interés legitimo.

El recurso tiene que plantearse ante un organo judicial del Estado de la
autoridad emisora. La competencia e¢s unica y excluyente.

Entendemos que la no presentacion de recursos dentro del plazo que
corresponda no cambia la naturaleza (eficacia) del certificado, Es decir, no
convierte la declaracion de herederos realizada en una verdad impuesta sin
posibilidad de ser atacada.

V1.- Eficacia del certificado.

Los efectos del certificado se regulan en el importante art. 69.

En primer lugar, tiene eficacia en todos los Estados miembros, sin n
ingin otro requisito y “sin necesidad de ningan procedimiento especial”, La
norma dice “sus efectos”; jquiere decir gque surte los mismos efectos en
cualguier pais? Hay que entenderlo asi, pero no surte efectos en materias
gque no son objeto del Reglamento, como la inseripeidn registral, sin perjuicia
de que la Ley de un determinado estado pueda darselos, como ocurre en
Alemania con el Erbschein.

En segundo lugar, goza de presuncién de veracidad: ge presume que la
persona declarada heredero, legatario, ejecutor 0 administrador lo es
realmente. Se trata de una presuncion que puede destruirse impugnando el
certificado ante la Autoridad judicial correspondiente No nos estamos
refiriendo ahora a los recursos previstos en el propio Reglamento). Esto esta
implicito en el término “presuncién”, aunque no se ha dicho expresamente;
pert nos parece que el contexto de las normas que se dan en el propio
Reglamento lo deja suficientemente claro.

En tercer lugar, es un titulo legitimador para pagos, recepcion de bienes
v actos dispositives: quien efectie pagos o entregue bienes a persona que
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aparece en ¢l certificado ha actuado correctamente, salvo gque tenga
conocimiento de que el certificado es incorrecto o no tenga conocimiento de
ello por negligencia grave. Es decir, se recoge un criterio ético de la buena
fe, pero limitado ya que solo se dice “negligencia grave”. La misma regla rige
para el que adquiera de alguien que segin el certificado tenga facultades
dispositivas, Esto no quiere decir que la adquisicidn por tal persona sea valida
sin mas. Esto es cuestion que se resolvera conforme al Derecho de cada pais.

Hasta aqui, podemos decir que la eficacia es aproximadamente la misma
que la de las actas de notoriedad reguladas por la legislacion espanola de
jurisdiccion voluniaria y notarial. Quiza el sentido “ético” y no meramente
psicalogico de la buena fe sea discutido por algunos, aunque no vamos a
entrar ahora en esa polémieca.

Pero el Reglamento va mas alla, seguramente influido por legislaciones
como la alemana, y dispone gue el certificado es titulo valido para la
inseripeion de la adquisicion hereditaria en ¢l registro correspondiente de
un Estado miembro “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1, apartado
2, letras k) v 1), que excluye la aplicaciéon del Reglamento a “cualquier
inscripeion de derechos sobre bienes muebles o inmuebles en un registro
incluidos los requisitos para la prictica de los asientos y los efectos de la
inseripeion.”

La propuesta de Reglamento era mads radical. Su art. 42.5 decia que
“el certificado es titulo valido para la transcripeién o la inscripecion de la
adquisicion hereditaria en los Registros publicos del Estado miembro de
situacidn de los bienes. La transcripeion tendra lugar segun las modalidades
establecidas por la ley del Estado miembro bajo cuya autoridad se lleva el
Registro y produce los efectos previstos por ésta.”

Afortunadamente la versién definitiva del Reglamento no ha querido
regular una materia que es tan dispar en los Derechos de los Estados
miembros. En lo que a Espana se refiere, el certificado no sera sin mas
titulo inscribible en el Registro de la Propiedad u otros Registros. Es una
cuestion de Derecho inmobiliario registral, no de Derecho sucesorio. La
opinion de algunos Registradores se ha expresado en este sentido en la
Revista Critica de Derecho Inmaobiliario (Diaz-Fraile, Gimeno Gomez-
Lafuente). En nuestra opinién, la inscripeion exige, salvo en el caso de
heredero dnico, la previa aceptacion de la herencia en escritura y el
correspondiente acuerdo particional otorgado también ante Notario. Si tales
acuerdos se han otorgado antes del CSE, habra gque acreditarlo a efectos de
la inscripeion en el Registro espanol y cumplir el requisito de otorgarse
escritura pablica, aunque el Erbschein haya declarado el “resultado final”.

El CSE no es, por supucsto, un titulo ejecutivo ni una resolucién judicial.
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Nota final.

En el Derecho interno espanol no hace falta un certificado como el
creado por el Reglamento europeo. La acreditacion de la condicion de
heredero tiene lugar de manera mas sencilla. La prictica no va a ir por la
via de tramitar un procedimiento que va a anadir muy poco, especialmente
en el caso de suecesion regida por testamento notarial. Por ello, suponemos
que ¢l certificado europeo no desplazara las normas de Derecho interno y
solo se utilizara en sucesiones transnacionales.

No vemos razon para modificar la regulacion de las actas de declaracion
de herederos intestados del Derecho espaiol. Podria pensarse que seria
bueno declarar, previa la actividad probatoria corvespondiente, los derechos
sucesorios del conyuge viudo teniendo en cuenta del régimen economico
matrimonial. Algo asi ocurre en el Derecho de Cataluna, pero esta solucion
la encontramos problemdtica para el notario, porque se le obliga a realizar
una declaraciéon que quizd no cuente con el consentimiento de todos los
presuntos herederos y que ademas es innecesaria, porque esta cuestion se
decide al tiempo de otorgamiento de la eseritura de particion. Dado gue la
escritura de particion es necesaria y a ella deben concurrir todos los
herederos, creemos que éste debe ser el momento en que tal cuestion quede
fijada. Y quedara fijada con mucha mayor eficacia, ya que a ella dardn su
consentimiento todos los interesados.

Pero la valoracion del CSE sdlo puede ser buena. Es necesario un
documento cuya correccion y eficacia no sean puestas en duda en la vida
extrajudicial y este objetivo puede considerarse conseguido, aungue sea a
costa de sacrificar principios como la Ley nacional del causante como Ley
reguladora de la sucesidn, Y es especialmente bueno que se haya optado por
la creacion de una figura de Derecho material y se haya descartado la
técnica del reconocimiento, que nunea hubiera soluvionado las dificultades en
la practica.
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VI.- MESA REDONDA SOBRE
“EL CONTROL DE LOS FONDOS PUBLICOS,
(ASIGNATURA PENDIENTE?”.

Con tan interesante titulo se celebra el 15 de Diciembre
de 2014 una mesa redonda, avalada por la categoria de los
ponentes de la misma: Pedro Antonio Mas Cladera, a la suzén
Sindic Major de la Sindicatura de Comptes de las Illes Balears,
y Juan Ramallo Massanet, quien ha sido Miembro del Tribunal
de Cuentas Europeo, ast como Catedrdtico de Derecho financiero
vy tributarto.

Ambos ponentes partieron de la distincion elemental entre
control interno y control externo, segin se realice en el propio
seno del drgane administrativo objeto del control o fuera del
nitsmo, andalizando extensameinte cada uno de ellos.

En la exposicion del ponente Pedro Antonio Mas Cladera se
hace referencia detallada al control externo, y en especial al que
realizan los organos de control externo autonomicos, de los
cuales indico que en Espana habia doce, con nombres muy
diversos (Sindicatura, Consejo, Camara, Audiencia...). Se
exponen en la ponencia que se inserta a continuacién la manera
de actuar de estos organos ast como las criticas que han recibido,
no defando de indicar una serie de medidas para salir al pase de
las mismas, como sertan el fortalecimiento del control financiero
tanto previo como posterior, la stmplificacion de la gestion
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economico-financiera —pues en ocasiones es la propia opacidad
del sistema la que propicia conductas inadecuadas—, reforzar la
independencia y objetividad de los drganos de control externo, asi
como agilizar su acluacion, acercandela al momento en gue se ha
producido la gestién, aparte de la aprobacion, de una vez por
todas, de una ley de financiacion de los partidos politicos.

En la exposicidn del ponente Juan Ramallo Massanet se
parte de las dificultades que existen , en el seno de la Union
Europea, para realizar las actividades de conirol, dado que
hasta el 85% de los gastos suponen trasferencias a otras
entidades publicas (Estados, Comunidades Autonomas, Estados
Federados, Ayuntamientos...), destinados a financiar medidas
politicas que se integran en el conjunto de la accion ptiblica
desarrollada en los distintos niveles politicos y administrativos
europeos, con la consecuencia de gue son otros organos -y no los
de la Union Europea— los que realizan la gestign del gasto. Con
lo gue se produce la anowmalia de gue se examina la actuacion
de la Comision Europea, cuando la gestion del gasto se ha
realizado en ¢l seno de los Estados miembros, aun cuando hay
unas actividades de control conjunto. Se establece, ademas, de
manera detallada, en la ponencia el funcionamiento del Tribunal
de Cuentas Europeo, tanto al actuar en pleno o a través de las
cuatro camaras que lo componen.
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VIL.1- EL CONTROL DE LOS FONDOS PUBLICOS:
GENERALIDADES Y ESPECIAL REFERENCIA
AL CONTROL EXTERNO AUTONOMICO.

Pedro Antonio Mas Cladera

1.- Introduecion.

Durante estos altimos anos, debido a los numerosos casos de eorrupeion
que han ido apareciendo en los medios de comunicacion y también a causa
de una mayor sensibilizacion de la poblacion derivada de la crisis que
venimoes sufriendo, se ha puesto en cuestion en multiples foros el sistema
de control de los fondos pablicos, al que se culpa de no haber servido para
atajar aquellos casos, La principal carencia que se suele poner de manifiesto
es la necesidad de arbitrar algin método para impedir que se produzcan
hechos de este tipo, anticipandose a los mismos, puesto que las actuaciones
a posteriori (sean sancionadoras, sean reparadoras) suelen llegar tarde y
mal, en la mayoria de ocasiones (...si llegan),

Por ello, para determinar si el control de los fondos publicos es 0 no una
asignatura pendiente, (es decir, para ver si se trata de un asunto en el que
existen carencias y se puede mejorar de {orma suficiente), convendra empezar
explicando cual es el sistema de control actualmente establecido en los
diversos niveles administrativos e, incluso, en el ambito europeo. Ese
analisis 0 exposicion, nos permitira deducir si se trata de una asignatura
pendiente de aprobar o no (o si ya esta aprobada, a nivel normative y lo
unico que hace falta es que se aplique adecuadamente).

Lo primero que hay que decir es que el modo en que se controla la
utilizacion de los fondos pablicos puede no ser exactamente igual en todas
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las administraciones, pues existen peculiaridades fruto de las distintas
normativas, si bien, siempre hallaremos elementos comunes, puesto que el
punto de partida es el mismo en todos los casos. En esencia, en esta materia,
la Administracion General del Estade, las Comunidades Auténomas y la
Administracion Local no presentan grandes diferencias, aunque nos
encontremos con normas propias de cada ambito que podrian dar lugar a
una diversidad de sistemas (asi, ademsds de la Ley General Presupuestaria,
cada Comunidad Auténoma cuenta con su propia Ley de Finanzas o
Hacienda, y, en el ambito local, rige el Texto Refundido de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales).

Otra cuestidn importante a tener en cuenta es el hecho de que no es lo
mismo el control de los fondos a cargo de una Administracion directa o de
cualguier otro ente sujeto a las formalidades del derecho administrativo
—sector publico administrative, en terminologia de la Ley Genceral
Presupuestaria—, que el caso de la utilizacion de fondos pablicos por parte de
otro tipo de entidades integrantes del llamado sector publico empresarial.
En el primer supuesto, la rigidez y la propia esencia del derecho adminis-
trativo (que otorga mayores armas a la Administracién, pero, a la vez, la
somete a unos procedimientos y modos de actuar muy pautados y en cierta
forma no flexibles) hacen que todo lo atinente a los fondos publicos se vea
sometido a unos controles que, en muchas ocasiones, seran previos, y, por
ello, mucho mas efectivos; mientras que en el caso de las empresas pablicas
en forma societaria, entidades publicas empresariales, consorcios, ete. (que
encuentran su razdn de ser en la necesidad de una gestién rapida y menos
pautada, sin estar sometidas a procedimientos tan rigides) la existencia de
esos controles se ha venido relativizando un poco, con objeto de mejorar la
eficiencia, precisamente, para no interferir en una accion mas cercana al
derecho privado que al publico.

Hay que recordar, por otro lado, que, en términos generales es el poder
judicial el que tiene encomendada la labor de controlar “la legalidad de lu
actuacion administrativa, ast como el sometimiento de ésta o los fines que
la justifican” (articulo 106 CE), por lo que, en materia de manejo, custodia,
administracién o gestion de fondos publicos también son los tribunales
de justicia quienes tienen la dltima palabra, va sea en el ambito de la
jurisdiceién contencioso-administrativa (para comprobar la adecuacion a la
normativa aplicable de los actos y actuaciones relativas a ese campo que se
sometan a su conocimiento), ya sea en el de la penal (para determinar si el
comportamiento de gestores y responsables publicos encaja en alguno de
los tipos delictivos gque se refieren a este temal, o en el ambito de las
jurisdicciones civil o social (por razdn de la materia). En definitiva, pues, el
control de los fondos publicos viene garantizado por la separacian de
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poderes propia de todo Estado de Derecho, con las ventajas y carencias que
ello significa. Mencionar aqui, que la intervencion del derecho penal en esta
materia deberia quedar reservada a aquellos supuestos mas graves y que
afecten a bienes juridicos protegidos por normas de aquella naturaleza, en
virtud del principio de intervencidn minima del derecho penal, sin que sea
posible encomendar todo el sistema de control de los tondos publicos a la
actuacion de la Fiscalia Anticorrupcién o a los juzgados y tribunales del
orden penal,

2.- Clases de control.

Entrando ya en el tema, y en términos generales, respecto de la gestion
econdmico financiera del sector publico, segan la situacion del sujeto que
tienen atribuida la funcion de control, éste puede ser interno, si se lleva a
cabo por drganos que se integran en la propia organizacién del ente controlado;
o externo, cuando se ejerce por organos o entidades ajenas a éste.

El control interno de la actuacion economico financiera de los entes
publicos estd atribuido a los correspondientes érganos interventores
(estatales, autonomicos o locales) y se ha de llevar a cabo, segin la Ley
General Presupuestaria —que, a estos efectos, nos sirve de ejemplo, aungue
en cada caso haya particularidades— mediante el gjercicio de la funcién
interventora, €l control financiero permanente y la auditoria publica. Mas
adelante volveremos sobre el significado de cada una de esas técnicas.

El control externo, en cambio estd atribuido al Tribunal de Cuentas
(articulos 136 y 153 CE) y a los llamados Organos de Control Externo
-0CEx~ existentes en doce de las comunidades auténomas, en virtud de lo
dispuesto en sus respectivos estatutos y legislacion autondmica (en el caso
de las Islas Baleares, el articulo 82 del vigente Estatuto de Autonomia y la
Ley 4/2004, reguladora de la Sindicatura de Comptes de les Illes Balears), A
ello hay que anadir la fiscalizacion que tiene encomendada el Tribunal de
Cuentas Europeo en aquellos ambitos en que interviene.

Vamos ahora a detallar, brevemente, cada una de estas formas de
control y de qué modo se llevan a cabo.

3.- Control interno: formas.

3.1. En cada nivel administrative existen los correspondientes drganos
interventores que tienen encomendada la funcién de control interno que, en
teoria, ha de szer gjercida con independencia y “plena autonomia respecto de
laz autoridades y demas entidades cuya gestion controle” (en palabras de
LGP). Esa independencia y autonomia funcional es el primer requisito para



conseguir un auténtico control, de torma que han de exigirse suficientes
garantias para lograr la separacién entre el organo gestor (decisorio) y el
érgano interventor (llamado a controlar su actuacion). Y es evidente gue. por
muchas que sean las cautelas y prevenciones que se establezean para lograr
gue unos {uncionarios insertos en una organizacion puedan, a la vez, actuar
libre e incondicionadamente, como sujetos controladores de la misma, siempre
nos encontraremos con dificultades praclicas, derivadas del propio sistema
de funcién pablica (retribuciones, cobertura de puestos de trabajo, ete.), que
se hardn mas evidentes cuanto mas reducido sea ¢l dambito a fiscalizar y
cuanta mds proximidad haya entre érgano activo y organo interventor. No
es lo mismo, claro esta, ejercer esas funciones en ¢l seno de una gran
organizacion administrativa que en una corporacion local pequena o mediana.

En este tema, la legislacion ha oscilado entre el practico desapoderamienta
del funcionariado, con la consceuente pérdida de independencia (en algunas
épocas, singularmente, los afios 80 0 90 pasados), hasta un fortalecimiento
de su posicién, fruto de las modificaciones y reformas realizadas como
consecuencia de los diversos casos de mal uso de los fondos pablicos que se
han ido conociendo y, también, de la necesidad de ofrecer informacién fiable
a las instituciones europeas, en aplicacion de la normativa de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera. En un articulo publicado el
pasado mes de noviembre en el diario “El Pais”, el escritor Antonio Munoz
Molina se referia al “desguace de una Administracion colonizada por los
partidos politicos y privada de una de sus faculiades fundamentales, que es
el control de oficio de la solvencia técnica y la legalidad de las actiaciones”
y decia que “desde el principio mismo de la democracia, los partidos
politicos hicieron todo lo posible por eliminar los controles administrativos™,
y abogaba por la necesidad de “un gran acuerdo politica para despolitizar la
administracién y hacerla de verdad profesional v eficiente, garantizando el
acceso a ella por criterios ohjetivos de mérito”.

3.2. Volviendo a los modos en que se materializa el control interno, la
funcion interventora puede definirse como aquella que tiene por objeto
controlar, antes de que sean aprobados, los actos del sector pablico que den
lugar al reconocimiento de derechos o a la realizacién de gastos, asi como los
ingresos y pagos que de ellos se deriven, y la inversidn o aplicacion en general
de sus fondos publicos, con el fin de asegurar que su gestion se ajuste a las
disposiciones aplicables (articulo 148 LGP).

Estariamos, pues, ante el método mas eficaz y efectivo de control, pues
actia antes de que se haya producido el gasto o el ingreso, pero, en la
practica, esa eficacia se ve muy limitada debido a varias circunstancias:
primera, cabe acordar que la fiscalizacidn previa sea sustituida por otros
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controles a posteriori (lo cual deja fuera una parte importante de la
actividad econémico-financiera); en segundo lugar, es posible que la fiscali-
zacion quede reducida a la comprobacion de sélo algunos aspectos concretos,
lo quée hace que disminuya su aleance (es el caso de la llamada fiscalizacién
previa limitada); y, en tercer lugar, esa forma de control sdlo se aplica
—como norma general— a la actuacion del sector piublico administrativo,
pero no en el caso del sector publico que hemos denominado empresarial (y
que es, paradgjicamente. ¢l gue mueve mayor volumen econémico, con gran
diferencia). Asi, es habitual que la Adminisiracion directa gestione unas
cantidades que no representan mas gue una cuarta parte —o incluso menos—
del total de fondos pablicos que gestiona su sector pablico instrumental, donde
suele radicarse la capacidad inversora que conlleva mayor gasto, y, en cambio,
aquel menor volumen economico estd sometido a control previo —m4s intenso-
mientras que la mayor parte de los recursos publicos son gestionados sin ese
control previo. Esa es, entre otras, una de las causas que ha posibilitado la
existencia de muchos de los casos que han llegado a la jurisdiccién penal,
originados en consorcios, empresas publicas y demas.

En econclusidn, la funcion interventora (v la fiscalizacion previa gue
conlleva) cubre una parte muy pequena del total de fondos pablicos manejados
por el sector publico, lo que posibilita que, en los otros casos, el control siempre
sea a posteriori y, ademas, sin referirse a la totalidad de actos, sino sélo a
algunos de ellos. De una u otra forma, esto ha de ser asi, ya que pretender
que la fiscalizacion previa alcance a la totalidad de la actuacion del sector
publico haria inviable una parte importante de ésta y necesitaria de unos
recursos humanos y materiales del todo inasumibles por cualquier
organizacion administrativa. Lo que hay que hacer es dimensionar adecua-
damente la estructura organizativa v los controles a que se ha de someter
cada ente, como mas adelante comentaremos.

3.3. El control financiers (permanente) consiste en la verificacién de una
forma continua de la situacion vy el funcionamiento de las entidades del
sector publico en el aspecto econdmico-financiero, para comprobar el
cumplimiento de la normativa y directrices que las rigen y, en general, que
su gestion se ajusta a los principios de buena gestion financiera y en
particular al cumplimiento del objetive de estabilidad presupuestaria y de
equilibrio financiero (articulo 157 LGP).

Esta forma de control interno se ha de llevar a cabo en todos los entes
que integran un determinado sector publico, estd a cargo de los correspon-
dientes organos interventores y se realiza con cardeter posterior a la
adopeidn de las decisiones, si bien, su materializacion ha de ser permanente
o continuada en el tiempo.
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Asi, el control financiero abarca el conjunto del sector pablice (no salo las
administraciones publicas) y tiene por finalidad la evaluacién de la gestién
de forma global, con vistas a la mejora de técenicas y procedimiento, Pretende
revelar la verdadera situacion econdémico-financiera y patrimonial del ente,
mas que senalar aspectos concretos de mala gestion.

Su funcion es complementaria de la fiscalizacion previa y tiene un
alcance mas amplio, siendo su objetivo conseguir una composicion de lugar
mas genérica sobre el estado econdmico-financiero de los entes publicos y sus
pautas de funcionamiento en este aspecto. Elloe no obslante, en muchas
ocasiones ha venido a sustituir a aquella, por considerarse gue es un metodo
mas dagil y que favorece una mejor relacion eotre el organo gestor y el
controlador.

Hay que tener en cuenta que la funcion interventora —entendida como
fiscalizacién previa- no llega a todas las actuaciones, bien sea por razones
cuantitativas, de importe, o por el tipo de actividad o por verse reducida a
determinadog aspectos (la mencionada fiscalizacidn previa limitada), en
cuyo caso el papel del control financiero adquiere mayor importancia, ya que,
en todos esos supuestos, va a ser la dnica ocasion en que se realice un
control exhaustivo de los mismos, aunque sea con posterioridad a la adopcion
del acto o acuerdo.

3.4. La auditoria publica es el tercer método en que se materializa el
control interno (en algunos cases, como en la Comunidad Auténoma de las
[slas Baleares, se considera como una forma de llevar a cabo la funcion de
control financiero), v consiste en la verificacion de la actividad economico-
financiera del sector publico, mediante la aplicacién de procedimientos de
revision selectiva derivados de un conjunto de principios, normas y téenicas
encaminados a obtener evidencia que permita informar sobre los distintos
aspectos de la realidad de una entidad en esos aspeclos.

La nocién de auditoria se asocia con el ambito privado, y, aunque tiene
notas en comun, en el caso del sector pablico presenta caracteristicas
distintivas y peculiares, derivadas del propio sujeto v de su actividad,
encaminada al interés piblico (y no a la obtencion de beneficio). Por ello, las
cuestiones referentes al cumplimiento de la legalidad, asi como las relativas
a la gestion de los servicios con eficacia, eficiencia y economia, adquieren
mayor importancia,

Las auditorias pueden clasificarse de muchas maneras, segin la dptica
que se tenga en cuenta, pero, para simplificar, podemos diferenciar la
auditoria de regularidad (que incluye el aspecto financiero y el de
cumplimiento) y la auditoria operativa o de gestién {encaminada a evaluar
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cuestiones relacionadas con la organizacién, su funcionamiento, objetivos,
ete., con el fin de comprobar si los recursos se han utilizade de modo
racional),

En muchas ocasiones estas tareas se encomiendan por los drganos
mterventores a empresas privadas dedicadas a la auditoria (censores jurados
de cuentas o econnmistas auditores), mediando el correspondiente contrato,
con objeto de optimizar los medios de que disponen y conseguir llegar al
mayor namero posible de entidades. En estos casos de colaboracidn pablico-
privada, la direccion de la fisealizacidn sigue estando en manos del 6rgano
interventor.

4.- Control externo.

A diferencia del control interno que acabamos de ver, llevado a cabo por
Grganos situados en el seno de la Administracion a la que controlan, el
llamado control externo se ejéerce por instituciones que no tienen dependencia
de éstas, sino que tienen su origen en los respectivos poderes legislativos, v,
de ahi, su calificacion como “externos”, por hallarse fuera del poder ejecutivo.

Como ya hemos dicho, ¢sa funcion esta ejercida por el Tribunal de Cuentas,
los Organos de Control Externo Autondmicos (Sindicatura de Comptes, en el
caso de las Islas Baleares) y el Tribunal de Cuentas Europeo.

4.1. El Tribunal de Cuentas tiene atribuidas, basicamente, dos tipos de
funciones: la fiscalizacion externa de la actividad economico-financiera del
sector publico (estatal, autondmico v local; administrativo y empresarial) y
la de enjuiciamiento (para la exigencia de responsabilidad contable); la
primera de dichas funciones esta compartida con los OCEX, mientras que la
segunda la desarrolla en exclusiva el Tribunal de Cuentas, por tratarse
de una funcion jurisdiecional, segun su Ley Organica y la Ley de
Funcionamiento, amparada en las previsiones del articulo 3 de la Ley
Organica del Poder Judicial (....sin perjuicio de las potestades jurisdiceionales
reconocidas por la Constitucion a otros erganos).

En ¢l cago de la funcion de fiscalizacion, ésta se define por la LO comio la
fisealizacion externa, permanente y consuntivae de la aetividad economico-
financiera del sector publico, en consonancia con lo que establece el articulo
136 de la Constitucion, y se refiere al sometimiento de esa actividad a los
principios de legalidad, eficatcia, eficiencia y economia. Se materializa en
informes o memorias ordinarias o extraordinarias y en mociones o notas que
el Tribunal dirige a las Cortes Generales, a las Asambleas legislativas
autondmicas o a los plenos de las Corporaciones Locales. Esos informes o
memorias se basan en técnicas y procedimientos muy similares a los de
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control financiero y auditoria publica a que hemos hecho alusién en el
apartado de control intéerno, v pueden referirse a cuentas anuales o
generales o a aspectos concretos (tesoreria, contratos, personal, ete,),

En cuanto al ambito subjetive de actuacion, decir que tiene a su cargo,
en exclusiva, la fiscalizacion de tode el sector puablico estatal y de los sectores
autonomico y local en aquellas comunidades auténomas en que no exista
OCEX, mientras que cuando hay una institucion autonomica, las funciones
del Tribunal se coordinan con las de éste, para evitar que se lleven a cabo
actuaciones duplicadas (en sintesis, ¢l OCEX autondmice se encarga de la
fiscalizacion de la Administracién de la Comunidad Auténoma y de los entes
locales de esa Comunidad, de forma habitual, recogiendo el Tribunal de
Cuentas los dates que constan en esos informes para que formen parte de los
de dmbito nacional, junto a los datos propios; ademas, el Tribunal lleva a
cabo algunas fiscalizaciones de tipo horizontal, para toda Espana, sobre
materias concretas, en colaboracién con los OCEX).

La funcion de enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que
puedan incurrir quienes tengan a su cargno el manejo de caudales o efectos
publicos es una funcién de tipo jurisdiccional encaminada a la exigencia de
ese tipo de responsabilidad, mediante un proceso que se sigue ante los
Consejeros y el Departamento de Enjuiciamiento del Tribunal, se rige por
normas procesales jurisdiccionales (penales, viviles y contencioso-
administrativas), y termina mediante una sentencia, que puede ser objeto de
recurso ante la Sala 3%, de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal
Supremo.

El Tribunal de Cuentas esta integrado por 12 Consejeros, designados por
el Congreso y el Senado (seis cada uno), por mayoria de tres quintas partes,
entre Censores del Tribunal de Cuentas, Censores Jurados de Cuentas,
Magistrados y Fiscales, Profesores de Universidad y funcionarios publicos
pertenecientes a Cuerpos para cuyo ingreso se exija titulacién académica
superior, Abogados, Economistas v Profesores Mercantiles, todos ellos de
reconocida competencia, con mas de quince aios de ejercicio profesional.

La duracién del mandato es de nueve anos, siendo reelegibles. Los
Consejeros de Cuentas del Tribunal son independientes e inamovibles y
estdn sujetos a las mismas causas de incapacidad, incompatibilidades y
prohibiciones establecidas para los Jueces. Los organos del Tribunal son el
Presidente, la Comision de Gobiernn y el Pleno, estructurandose en seccion
de fiscalizacion (8 consejeros) y seccion de enjuiciamiento (4 consejeros), de
conformidad con la funciin gue se ejercite.

4.2. En la actualidad existen 12 Organos de Control Externo de las
Comunidades Auténomas, por preverlo asi el respective Estatuto de
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Autonomia o la legislacidn especifica, bajo diversas denominaciones
(Sindicatura, Consejo, Camara, Audiencia, etc.). Su puesta en marcha ha sido
paulatina, comenzandao por la Camara de Comptos de Navarra (el ano 1981),
hasta la Camara de Cuentas de Aragin (en 2010); la Sindicatura de Cuentas
de las Islas Baleares, por su parte, inicid su andadura en el ano 2003,

Cada una de ellas tiene una regulacidn propia, por lo que existen
diferencias en muchos aspectos, aunque, en general, puede decirse que
tienen atribuida la funcion de fiscalizacidn externa de la gestion econdmico-
financiera y contable del respectivo sector piublico autondmico (que incluye,
habitualmente, a las corporaciones locales). Tienen en comiun el hecho de ser
instituciones de designaciin parlamentaria, que gozan de independencia y
autonomia funcional. Ademas, suelen tener atribuida una funcion de
consulta 0 asesoramiento a los respectivos parlamentos, de los que se
configuran como institueion colaboradora.

Su composicion y organizacion es variopinta (desde las unipersonales,
hasta las integradas por siete consejeros), lo mismo que el quérum de
eleccion y la duracion del mandato. En el caso de la Sindicatura de Cuentas
de las Islas Baleares corresponde al Parlamento, por mayoria de tres quintas
partes, la eleccidn de los tres sindicos, entre personas de reconocida
competencia gue estén en posesion de alguno de los titulos de licenciado en
derecho, economia, administracion y direccion de empresas o profesor
mercantil, o pertenezcan a cuerpos de funcionarios de categoria superior,
siempre que cuenten con mas de diez anos de experiencia profesional
acreditada. La eleecion es por periodo de seis anos, pudiendo ser reelegidos.
El cargo de sindico es incompatible con el gjercicio de cualquier otra actividad
ptblica o privada, que no sea la administracién de su propio patrimonio
personal o familiar; la Ley que regula la institucion, ademads, cita
expresamente una serie de cargos de cardcter representativo, politico,
asesor, consultive o de direccién, con gue se completa esc régimen de
incompatibilidad absoluta.

El resultadp de las fiscalizaciones que llevan a cabo los OCEX se
materializa en informes o memorias que han de dar cuenta de lo examinado,
conteniendo las conclusiones y recomendaciones que correspondan para la
mejora de la gestion econdmico-financiera. En su ambito territorial, juegan
el mismo papel que el Tribunal de Cuentas a nivel nacional, en relacion con
el sector publico autondmico y local.

Las principales criticas que se hacen al control externo —sea al Tribunal
de Cuentas o a los OCEX— vienen referidas a su posible politizacién (dado su
nombramiento por los respectivos parlamentos, a propuesta de los grupos
politicos, lo que puede dar lugar a pérdida de objetividad) y al hecho de que
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sus trabajos suelen llegar muy distanciados en el tiempo del momento de la
gestion que se analiza (lo que es cierto en algunas ocasiones ¢ inevitable en
muchas otras, pos tratarse de control e posteriori). También se les achaca
—a nivel mediatico, al menos— que sus informes tienen poca utilidad practicea,
al no ser de obligado cumplimiento sus recomendaciones, ni servir directa-
mente para detectar casos de corrupeion.

A este respecto, hay que decir, por altimo, que su funcién ne es tanto
desentranar o desenmasecarar casos de presunta corrupeion, cuanto poner de
manifiesto el modo come se ha gestionado durante determinado periodo, lo
que puede servir para que otras instituciones (el propio ente fiscalizado, el
legislativo correspondiente o, singularmente, la Fiscalia Anticorrupcion)
adopten las medidas que consideren oportunas, a la vista del contenido de
los informes de fiscalizacion,

4.3. Por lo que respecta al control en el ambito de la Union Europea, y,
en particular, el llevado a cabo por el Tribunal de Cuentas Europeo, su
papel y funciones seran objeto de la intervencian del Dr. Ramallo.

5.- Consideraciones finales.

Expuesto el panorama del control de los fondos puablicos, que, en teoria,
deberia haber sido suficiente para lograr que éstos estuviesen adecuada-
mente salvaguardados, la realidad nos ha demostrado que ello no ha sido
ast, por multiples y variadas razones. Habra que ver si se trata de que el
sistema no ha funcionado (es decir, el sistema era bueno, pero se ha aplicado
mal) o es el misme sistema el que estd mal disenado para conseguir un
resultado correcto. Adelantemos ya aqui que, probablemente, sean las dos
cosas a la vez, y lo que haya que hacer sea mejorar el sistema de control en
su conjunto y también su aplicacion practica, pero sin necesidad de hacer
“inventos” o incrementar el numero de controles, que parece ser la respuesta
facil y mds medidatica, aunque poco efectiva en la practica,

Es frecuente encontrarnos en los medios de comunicacion eomentarios
que, partiendo de la base de que algunos mecanismos de control no se han
demostrado lo eficaces que seria deseable, postulan que todas las conductas
irregulares en ese ambito han de convertirse en delitos y abogan por la
supresién de determinadas instituciones (como pueden ser los Organos de
Control Externo o el Tribunal de Cuentas), dada su inutilidad para evitar
hechos y conductas de tipo corrupto o contrarios al buen uso de los fondos
publicos. Estos planteamientos parten de una optica simplista y pretender
dar soluciones sencillas a problemas complejos (lo cual no suele ser garantia
de acierto, sino todo lo contrario). En el VI Congreso Nacional de Auditoria
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en el Sector Piblico celebrado en Palma el mes de noviembre de 2014 se
expuso a nivel comparativo entre los distintos paises, como habia afectado la
actual situacion econdmiea a estas instituciones, constatdndose que en
algunos casos (Suiza, Austria, Paises Bajos...) se habian reforzado las
instituciones de control, potenciando sus funciones como forma de luchar
contra la crisis, mientras que en otros estados (Reino Unido, Espana, Francia
o Alemania) se ha tendido a la reduccién o limitacién de la capacidad fisca-
lizadora por diverscs medios, con el pretexto de disminuir o racionalizar el
gasto publico.

Por ello, y sin animo exhaustivo, pero con la finalidad de tratar el tema
desde diferentes perspectivas, sefialaremos algunas cuestiones que canvendria
tener eén cuenta para conseguir gque ¢l control de los fondos publicos deje de
ser una asignatura pendiente (o, al menos, gue progrese adecuadamente).
Como medidas a adoptar, vamos a citar algunas que irian en la buena linea,
a los solos efectos de aportar ideas a un debate que estd en la sociedad, en
los medios de comunicacion y tambien en la politica, pero que muchas veces
se aborda de forma demagagica v poco seria;

- El fortalecimiento de la funcion de fiscalizacion previa es impresecin-
dible, ya que ésta e¢s la anica forma de evitar que llegue a producirse
una actuacion danosa para las arcas piblicas. Pero ello debe hacerse
sin entorpecer el regular funcionamiento de las instituciones ni la
imprescindible agilidad que se precisa en muchas ocasiones; lograr el
adecuado equilibrio no es tarea ficil, pero es evidente que muchas
de las cosas que han pasado no habrian side posibles si hubiera
actuado un sistema de control previo fuerte, independiente y con
capacidad para oponerse a los deseos de los gestores piablicos.
Disenar, pues, con precision el marco en que ha de moverse la
funcién interventora y lograr la independencia de quienes ejercen esa
funcion constituyen hitos imprescindibles en el camino de la mejora
del sistema de control. Me remito al articulo ya citado de Antonio
Munoz Molina, que va en esa direccion.

- Es preciso, tambieén, mejorar el control financiero posterior, de manera
que sea efectivo y cumpla realmente su funcion, consistente en
comprobar —después de realizada la operacion de que se trate— que la
misma se ha llevado a cabo cumpliendo los requisitos legales y para
aleanzar los objetivos sefialados. En la actualidad, la realidad es que
muchos de esos controles financieros aleanzan poca efectividad y se
quedan en el aspecto formal, sin pasar al mundo de las realizaciones.
Se trata de una cuestion de voluntad, mds que de cambios legislativos,
pues las previsiones existentes son bastante adecuadas.
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- La simplificacidn de la gestion econdmico-financiera y de las cuentas
de los sujetos pablicos —cualquiera que sea la personificacian bajo la
que actden— también son elementos que han de contribuir a que el
sistema funcione mas adecuadamente, por cuanto, en muchas
ocasiones, es la propia opacidad del sistema lo que propicia conductas
inadecuadas, amparadas en la dificultad de su deteccion y descubri-
miento. Facilitar el conocimiento de esa aclividad, tanto por los
propios gestores publicos, como por los ciudadanos, esta en linea con
la transparencia, tan pregonada hoy por todo el mundo, pero que en
muchos casos se queda en una mera declaracion, congistiendo en
trasladar una cantidad ingente de informacién, sin tratar ni
“desbastar”, lo que, a efectos practicos, sirve de muy poco y puede
enmascarar actividades irregulares que, asi, pasan desapercibidas.
Ya se dice que la mejor manera de esconder un libro es poniéndolo en
una biblioteca.

- En cuanto a los érganos de control externo, ademas del reforzamiento
de su independencia y objetividad, es imprescindible agilizar su
actuacién y acercarla al momento en que se ha producido la gestion,
dotandoles de medios de fiscalizacion mas eficaces y de instrumentos
de presidn que puedan incidir sobre el sujeto fiscalizado que no
quiere colaborar u opone resistencia (aunque sea pasiva). Pero lo que
mas hace falta en este campo es que los informes de esos drganos
sean tomados en serio tanto por los gestores como por los
parlamentos, y se les preste la debida atencion y analisis, de forma
que las recomendaciones no gueden en el papel y se trasladen a la
realidad, pues lo cierto es que, en la actualidad y de forma
generalizada, los informes suelen ser bien acogidos por todos
(principalmente por los grupos de la oposicion politica, no tanto por
el gestor sometido a analisis), pero no se analizan con imparcialidad
ni se adoptan medidas practicas y efectivas. En ocasiones, incluso, se
instrumentalizan en el curso del debate politico, por razones que
poco tienen que ver con la defensa de los fondos pablicos, sino mas
bien con animo de desviar la atencidén de otros temas.

- La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion piblica y buen gobierno, ha tipificado como infracciones
en materia de gestién econdmico-presupuestaria diversas conductas
que hacen referencia a un mal uso de los fondos piblicos, con lo gue
se pretende que los gestores puablicos sufran alguna consecuencia
personal en esos casos. Es otra medida mas que va en la buena
direccién, pero parece mas voluntarista que oira cosa. No creemos
que vaya a resultar facil que la propia Administracién adopte
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medidas contra alguno de sus altos cargos en los casos de pertenencia
a un mismo partido politico, puesto que hasta ahora ya estaba en su
mano la posibilidad de cese y ha sido escasamente aplicada, antes al
contrario, lo habitual ha sido la defensa a ultranza de los correligionarios.
En mi opinidon, se trata de medidas de caracter mas bien estético y
que van a tener poco recorrido. Y lo mismo sucede que la serie de
iniciativas que, ultimamente y debido a la presidn ciudadana y
medidtica, se han puesto sobre la mesa, en materia de lucha contra
la corrupcion o de transparencia: no es trascendente lo que se
publique en el Boletin oficial, sino la voluntad “real” de llevarlo a
la practica, para lo cual, en muchas ocasiones no era necesaria la
existencia de ninguna norma que lo impusicra,

- En otro orden de cosas, tamipoco hace falta introducir demasiados
cambios en el Codigo Penal, tipificando a troche y moche nuevas
conductas, sino gque mas bien lo que deberia hacerse es clarificar
algunos de los delitos ya tipificados, reforzar alguna pennlogia y
dejar su aplicacion en manos de los tribunales de justicia, para que
éstos, sin ingerencias ni inmisiones, pudiesen llevar a cabo su funcion.
Lo que seria deseable es una real y efectiva colaboracion con éstos
por parte de las formaciones politicas y los gobiernos, ya que, en la
actualidad, pese a las reiteradas manifestaciones de respeto y
colaboracion por parte de los responsables pablicos, lo cierto es
que ésta no se produce de forma tan clara, sino que se procura
entorpecer esa labor y dilatar al maximo las causas, pues el factor
tiempo siempre juega a favor de la dilucién del asunto. Por no hablar
del tema de los indultos y demas.

- Otra cuestion a la gque no hemos hecho referencia, pero que si conviene
citar brevemente, es la siempre pendiente reforma del sistema de
(inanciacion de los purlidos puoliticos, a la que muchas veces se alude
cuando se habla de corrupeion o de mal uso de los fondos publicos.
Este es un tema que mereceria un comentario aparte, por lo que valga
aqui con decir que si hubiera un sistema gue fuera transparente
y autosuficiente, acordado con amplio consenso y participacién
ciudadana, probablemente se verian reducidas las tentaciones de usar
fondos pablicos para financiar actividades de partido. Aunque ésta es
una tentacion que siempre ha estado ahi, si hemos de atenernos a las
experiencias y antecedentes conocidos en otros lugares con mayor
tradicion democratica que el Estado espanol. Abordar una reforma de
este tema, con valentia v sin condicionantes previos, por parte de
todos los implicados, ayudaria mucho a su solucion, pero no parece
que sea tarea facil. Recordemos aqui gque desde el ano 1987 (en que
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se aprobd la primera norma sobre financiaciin de partidos politices),
este tema ha sufrido innumerables modificaciones (la altima, en
2012), siempre forzadas por escandalos o actuaciones en absoluto
ejemplares por parte de quienes detentaban el poder en cada
momento; es decir, las reformas se han ido produciendo a la fuerza y
por la presién ciudadana y mediatica, no motu proprio.

En el fondo, pues, la mejora del control de los recursos publicos depende
de muchos factores y tienen que ser todos ellos, conjuntamente los que
produzcan efectos, sin que puedan esperarse soluciones milagrosas ni
inmediatas. Lo que parece evidente, hoy en dia, es que la ciudadania se
muestra muy sensible ante estos temas y exige de sus representantes
publicos una decidida actuacién que no se pare en meras manifestaciones,
sino que sea efectiva y eficaz.

Ha que confiar en que, por el bien del Estado democrdtico de derecho
y por la necesidad de recobrar la confianza en sus instituciones, seamos
capaces de revertir la situacidn.
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V1.2- EL CONTROL DE LOS FONDOS PUBLICOS
EN LA UNION EUROPEA,

Juan Ramallo Massanet

L.- Introduccion: la situacion de partida,

El tema gue nos convoca hoy aqui no es de los faciles. Y no lo es
precisamente en estos momentos en que la situacidn en Espana es agobiante,
no solo respecto de los fondos piblicos sino también de los privados, y no
s0lo respecto a los controles pablicos sino también de los controles privados,
coma pone de manifiesto la actuacion de las Companias de Auditoria (las
cuatro grandes). Hace un mes se celebré en Palma el VI Congreso Nacional
de Auditoria del Sector Publico v son de destacar dos afirmaciones del
Presidente del Tribunal de Cuentas de Espana. Por un lado afirmo que la
situacion de la corrupcidn en Espana es muy grave, pero que no es exclusiva
de nuestro pais y en nuestro pais la mayor debilidad reside en los Ayunta-
mientos (nada del Estado ni, sobre todo, de las Comunidades Autdonomas, ni
de las auditoras privadas); de otro lado, recordo que entre los cometidos del
Tribunal de Cuentas no esta la lucha contra la corrupeion.

La elaboracian de un cuadro de supuestos de hecho que se engloban
bajo ¢l término genérico de corrupeion es muy amplio ¥y no tiene sentido
intentar aqui llevarlo a cabo. Tanto la gestion publica, moenetaria o no, como
la gestion privada son susceptibles de proporcionar estos supuestos de hecho.
Hay autores (Enrique Gil Calvo) que realizan una tipologia de la
corrupeidn distinguiendo entre: a) una llamada “corrupcion de derechas”,
concentrada en los miltiples cohechos y el trafico de influencias coprotago-
nizados por la banca, las grandes empresas, y el sector de la construccién y
las infraestructuras, siendo su emblema la privatizacién de los servicios
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piblicos y las puertas givatorias entre la politica y las grandes empresas;
b) una llamada *corrupeion de izquierdas”, manifestada por la distribucion
de fondos publicos entre las redes clientelares de los movimientos sociales
afines; ¢} una llamada “corrupeién transversal”, que afecta a todos los
drdenes politicos e ideoldgicos, vy que se manifiesta tanto en la financiacion
irregular de los partidos politicos, como en el magma de los intereses de la
politica local con el dinero negro que mana del ordenamiento urbanistico y
la recalificacion de terrenos,

El blanqueo o lavado de dinero, como ejemplo de la corrupeion, se
desarrolla en la esfera de la actividad privada y. como ustedes saben, tuvo
su origen en los anos 20 en USA cuando las mafias norteamericanas crearon
una red de lavanderias para esconder la procedencia ilicita del dinero
conseguido a traves de actividades criminales. Y hasta la cubana Celia Cruz
lo cantd en un bolero (“El chisme™): “Lavar dinero le dicen / n una simple
operacion / donde el dinero se moja / para quitarle el calor”.

Hace unos dias, Francisco Lépez Pena, perteneciente al cuerpo de
interventores y auditores del Estado, se preguntaba: “Cémo hemos Hegado
a esto”, refiriéndose al grado de corrupeidn en el sector publico espanol (El
Pais, 5.11.14) y entre otras razones daba dos que estdn en directa relacion
con el tema del coloquio dé hoy. Por un lado, "deslumbrados -decia— por la
supuesta eficiencia empresarial, pensdbamos que era posible sustituir el
derecho administrativo por el derecho privado. En la lucha por hacer
una administracidn mas agil, eliminamos todo tipo de controles. que
siempre hacen mads lenta la marcha de la administracian”; por otro lado y en
correlacion a lo anterior “Ha habideo una eénorme reduceian del personal
dedicado en las distintas Administraciones publicas a tareas de control del
gasto y auditoria pablica™

Quizds mas que un problema del control de los fondos pablicos sea
un problema de control del poder piblico. Pero el control del poder
publica siempre ha tenido como pieza esencial y basica el control de los fundos
publicos. Hoy que tenemos al Sindic Major de la Comunidad Auténoma de
Baleares podemos recordar [o que decian las Leyes Palatinas de Jaime II1,
promulgadas en 1337 y cuya parte IV estd dedicada al “Mestre racional”
el antecesor del Sindico) v comienza diciendo: “Ja que la easa reial, come
signe de preeminencie, ha d'esser liberal i oberta a tots els qui recorven a ella,
per aixo esta exposada a infinites i excesives despeses 1 dispendis que, amb
tot I'ingeni huma a penes es poden moderar. Per aixo es sumamente important
que el princep procuri que, sobre tot en la seva casa, no es realitzi el proverbi
que esta escrit: Envides, sens mesura, dura la reial cura”,

Me corresponde a mi exponer el tema del control de los fondes publicos
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europeos. Lo voy a hacer sigoiendo la clasificacion que ha hecho el Sindic
Major entre control interno v externo, que también en la Unidn Europa
tiene algo de asignutura pendiente, coma iremos viendo, Pero creo que antes
de referirme a vllo, tengo quoe detencerme en dos puntos gue son previos a los
tipos de control. Me reiiero a las caracteristicas del presupuesto europeo y a
los coneceptos de fraude, irvegularidad v corrupeion en el derecho de la Union.

IL.- Caracieristicas del presupuesto cumunitario.
Sus consecaengias resnecto de su control.

Antes do entrar e of analiss de log mecanismos de conerol de los tondos
publicos europros, siveivndn ol esgquerna elusico del contrel interno y el
externo, creo necesario npeer algunn observacien subre el presupuesto
camunitario, tanto en 1over biente do fos moeases conao de los gastos, porque
sus peculiaridodos nos ooovdaran a entender alounas medidas del control.

El presupuesto pora ol presente gjercicio es de unos 135 mil millones de
euros. El origen de ostos ingresos se dividen entre:

1. Los recursos propios «tradicionales.. Son los establecidos por la
Decision de 1970 y se vienen percibiendo desde entonces. Representan
aproximadamente ¢l 12 % del presupuesto. Son los derechos de aduana, los
derechos agricolas y los cotizaciones del azacar v la isoglucosa, La flexibilidad
v la disminueion del control tambien llega a este tipo de recursos. Asi, por
cjemplo, la tension existente entre las exigencias del comercio internacional
(representadas por el GATT y la OMC: rapidez, agilidad) y los intereses
financieros de la Union Europea no son faciles de conjugar. De ello son
buena prueba los procedimientos simplificados que rigen en la Unién
Europea v que suponen una reduceion maxima de los controles aduaneros y
que en la actualidad se han convertido en ¢l procedimiento mas utilizado,
aplicindose al 74% de las importaciones realizadas por la Union Europea.

2. ¥l recurso propio basado en el IVA. Aunque este recurso estaba
previsto en la Decision de 1970, no se recando hasta la armonizacion de los
sistemas de IVA de los Estados miembros en 1979 En la actualidad consiste
en transferir a la Comunidad un porcentaje del IVA estimado percibido por
los Estados mivmbros. El producto de los ingresos por IVA asciende a casi
un 1 % de los ingresos totales.

3. El recurso propio basado en la RNB. Creado mediante la Decision
de 1988, este Hamado cuarto recursor consiste en la transferencia, por
parte de los Estados miembros, de un porcentaje uniforme de su RNB que se
lija en el marco de cada presupuesto anual. Inicialmente fue concebido como
recurso de cierre que solo s¢ percibia si los demds recursos propios eran
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insuficientes para cubrir los gastos, pero en la actualidad financia el grueso
del presupuesto comunitario: el recurso propio basado en la RNB representa,
aproximadamente, el 70 % de los ingresos de la UE.

4. Otros ingresos y saldo prorrogado del ejercicio anterior.
También se cuentan entre los ingresos los tributos con que se grava el
sueldo de los funcionarios de la Union Europea, las contribuciones a
programas de la UE por parte de paises no pertenecientes a la Unian y las
multas impuestas a las empresas cuando se constata que han incumplido
la normativa en materia de competencia u otras normas. El saldo de cada
ejercicio, de ser positivo, se consigna como ingreso en el presupuesto del ano
siguiente, Estos otros ingresos, lps saldos v los ajustes téenicos han supuesto
aproximadamente un 7 % de los ingresos totales en 2012.

Excepto los recursos tradicionales (el arancel aduanero) y los tributoes
sobre el sueldo de los funcionarios, el resto, mas del 80% de recursos, no
son mas gque una simple transferencia de los Estados Miembros a la
Unién Europea. No estamos ante un sistema tributario en el sentido como
lo conocemos en el ordenamiento interno sino en un presupuesto de
transferencias.

Un factor de distorsiéon de este sistema de transferencias es el
producido por los mecanismos de correceion. Se mantiene el mecanismo
de correccion para el Reino Unido (el eheque britianico, que es pagado por
el resto de paises, aunque Alemania, Paises Bajos, Austria y Suecia tienen
una reduccidn, asi como tipos reducidos de referencia del recurso propio
basado en el IVA en el caso de Alemania, los Paises Bajos y Suecia (0,15 %)
vy reducciones brutas en la contribucién anual basada e¢n la RNE de
Dinamarca (130 millones de euros), los Paises Bajos (695 millones de euros),
Suecia (185 millones de euros) y Austria (30 millones de euros en 2014,
20 millones en 2015 y 10 millones en 2016). Por lo que se refiere a los gastos
de recaudacion de los recursos propios tradicionales, el porcentaje que
pueden retener los Estados miembros se ha reducido del 25 % al 20 %,
como premio de cobranza pero a tanto alzado. Todas estas reducciones no
responden més que a la negociacion politica.

En cuanto a los gastos, la parte mds importante sigue correspondiendo a
la financiacién de programas para la “Conservaciin y la gestion de los
recursos naturales” (50%), sigue la denominada politica de “Crecimiento
sostenible” que correspondo a los “Fondos de desarrollo regional”, al
“Fondo Social Europeo” y los “Fondos de Cohesidn” (44%), Como se ve el
presupuesto de gastos es también un presupuesto de transferencias desde
la Union Europea hacia los Estados Miembros. En efecto, mas del 85% del
presupuesto de gastos son transferencias a otras administraciones
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piiblicas en donde los fondaes comunitarios se destinan a financiar o colinanciar
medidas o politicas que se integran en el conjunto de la accidn piblica
desarrollada en log distinlos niveles politicos y administrativos europeos
(Estado, Comunidades Autonomas, Estados federados, Ayuntamientos). Y
todas estas cantidades son de gestion “compartida” entre la Comision y los
Estados Miembros.

Deé lo anterior ya se pueden extraer dos observaciones. 1) Los ingresos
son dificilmente conirolables porque en lo que mas se puede controlar, el
arancel aduanero comin, se aplica en la mayoria de las importaciones a
través de sistemas simplificados que suponen un minimo control; en cuanto
al resto de ingresos, sobre todo el IVA ¥y el cuarto recurso RNB, son cdlculos
que hace el servicio de estadistica, EUROSTAT (Direccién General depen-
diente de la Comisidn), y, en consecuencia, el Tribunal de Cuentas tiene muy
poco que decir. 2*) En cuanto a los gastos, en donde la mayoria son por via
de transferencia y de gestion compartida, como hemaos visto, el problema se
plantea a la hora de contestar: ;Quién es el responsable de la gestién y
ejecucion del presupuesto de gastos de la Union? Y, a continuacién la
pregunta vinculada a la anterior:;Quién es el drgano parlamentario
competente para controlar la gestion y otorgar la desearga de la ejecucion
del presupuesto comunitario? Intentaré contestar a estas preguntas mas
adelante,

111.- Los conceptos de irregularidades, fraude y corrupcidn.

Desde hace anos, la Comision y el Parlamento han hecho esfuerzos
—algo desordenados, es cilerto— para definir y dar contenido a estos tres
conceptos.

a) Lo esencial del fraude (ya que no es un concepto igual en todos los
ordenamientos de los Estados Miembros), segiin la “Convencidn relativa a la
proteceion de los intereses {inancieros de las Comunidades europeas” (art. 1
(1) a. JO C 316 de 27.11.95) es que atente a los intereses financieros tanto
en materia de gastos como de ingresos. En cuanto a los gastos, “constituye
fraude todo acto u omision intencional relativo a la presentacion o utilizacidn
de declaraciones o documentos falsos, inexactos e incompletos que producen
el efecto de la percepcion o retencion indebida de fondos provenientes del
presupuesto general; la no comunicacion de una informacidn con violacion de
una obligacién especifica con igual efecto; el destino de estos fondos a un
destino distinto de aguél por el que se otorgaron”. En cuanto a los
ingresos,"todo acto u omisidn intencional relativo la utilizacién.... teniendo
como efecto la disminucion ilegal de recursos del presupuesto general de las
Comunidades”.
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b) Una irregularidad, por ¢l contravio ( Reglamento del Consejo 2988/95
art. 1 (2)) es la contravencion de reglas o de procedimientos que no implican
necesariamente una ganancia o una intencion ilicita: “Es una violacion de
una disposicion de derecho comunitario como resultada de un acto u omision
de un operador economico gue ha tenido o podria tener como efecto un
perjuicio al presupuesto comunitario, sea por la disminucién o supresion de
ingresos procedentes de los recursos propios recibidos directamente por
cuenta de las Comunidades, sea por un gasto indebido™

De estas dos definiciones se deriva que la irregularidad no es de
orden eriminal sino de orden administrativo y, en consecuencia, dard
lugar a una sancion administrativa y no a una sanc¢ion penal, aunque esta
ampliamente reconocido que las irregularidades es el terreno abonado para
que surja el fraude. El problema adicional que plantea esta distincion es que
no existe jurisdiccion penal comunitaria ni un fisecal general, por
mucho que se haya pedido, con lo caal la resolucion de los comportamientos
delictivos queda en manos de las jurisdiceiones penales de los Estados
Miembros.

¢) La corrupeion. Normalmente se considera como un “caso especial” de
fraude (arts. 2 y 3 del Primer Protocolo, JO C 313 de 23.10.96) v en ¢l que
se distingue entre “corrupcion pasiva”, como el hecho intencional por parte
de un funcionario de “solicitar y recibir ventajas... contrarins a sus
deberes oficiales... que implica o puede implicar un atentado a los intereses
financieros de las Comunidades”; ¥ la “corrupeion activa” también como
hecho intencional de prometer o dar una ventaja a un funcionario...
para que ejecute o se abstenga de un acto de forma contraria a sus
deberes... que implique o pueda implicar un atentado a los intereses
financieros de la Comunidad”.

IV.- El control internao,

A) La auditoria,

En el Segundo Informe sobre la Reforma de la Comisidon de 10 de
septiembre de 1999, elaborado por un comité de expertos independientes
presididos por André Middelhoel, como consecuencia de los esciandalos y de
la subsiguiente dimisién de la Comisidn Santer y previo al Reglamento
Financiero de 2002, hoy en vigor aungue con multiples reformas, sobre todo
la de 2010, comenzaba su Capitulo IV con la pregunta JEn donde se
encuentra el control interno? Su propuesta era superar la concepeion del
control interno “ex ante”. El control interno debe comprender todas las
actividades, instrucciones y procedimientos que. en el seno de cada direceion

—116'—



general, estan destinados a garantizar la gestion adecuada y segura de
los activos y recursos financieros de cada DG. Se proponia, por lo tanto, un
sistema de control interno descentralizado basado en la responsa-
bilidad de cada director general y anadia "el Comite quiere senalar que
lo que propone no tiene nada de anarquico” (pag.119) La introduccion a las
recomendaciones del citade Comité en este Capitulo IV afirma : “La
existencia de un procedimiento en donde todas las transacciones deben
recibiv una previa y expresa autorizacion por parte de un servicio de control
financiero distinto (del gestor) ha sido un elemento determinante que ha
privado a los gestores de la Comision del sentido de la responsabilidad
personal en las operaciones que ellos autorizan. Por otra parte, la
combinacion de esta funcidn con una funcion (débil) de auditoria interna
realizada en el seno de otra direccion general vinica entranaba potencial-
mente conflicto de intereses por parte del controlador financiero”, que dan
lugar a procedimientos contradictorios infinitos entre la direccion general de
contral y el resto de direcciones generales de gestion.

Asi pues, la auditoria interna paso de ser un control ex ante o a priori
llevado a cabe por una parte de la organizacidn (la Direccion General de
control) sobre el resto de Direcciones Generales a ser un sistema en que
cada Direceion puede atender sus objetivos sectoriales con un maximo de
eficacia y al mismo tiempo contribuir a introducir en sus directores el sentido
de la responsabilidad necesaria para asegurar un control financiero eficaz.
Como dice el Institute of Internal Auditors, la auditoria interna “ayuda a la
grganizacion, a atender sus objetivos mediante un tratamiento sistematico y
disciplinado de evaluacion y de mejora de los procedimientos de gestion de
riesgos, de control y de gobernanza de empresa”.

Este cambio de orientacion en la auditoria interna respecto de los fondos
publicos desde un control previe ex ante a un control financiero a
posteriori se debe a la orientacidn anglosajona que se ha impuesto en casi
toda Europa y también en la Unién Europea. En la ejecucion del presupuesto
se Lrata de definir un nuevo sistema de gestion financiera basado en los
resultados, cualidades y la responsabilidad de los ordenadores, lo cual supone
la integracion de los controles dentro del propio procedimiento de
gestiom y por lo tanto como parte de los servicios que deben llevar a cabo
los ordenadores. Para aclarar estas competencias hay que recordar que el
Reglamento financiero (art. 58) define las funciones de los agentes financieros
diciendo que “Las funciones de ordenador y contable son funciones separadas
¢ incompaltibles entre si". Eg el ordenador el que asegura la legalidad, la
regularidad y la buena gestion financiera de sus dotaciones presupuestarias
y el destino a que van dirigidas.

Los sistemas de control interno combinado, ex ante y ex post,

— 117 —



estin desapareciendo v lo mismo ha ocurrido en la ejecucion del
presupuesto comunitario. Ante la ineficacia en la deteccion de errores del
modelo anterior, puesta de manifiesto tanto por el Comité de Expertos,
antes mencionado, come por los Informes anuales del Tribunal de Cuentas
europeo, la Comisgién ya en el Reglamento Financiero de 2002 optd por la
llamada “cultura de la autonomia de la gestion”, eliminando el control
interno previo y trasladandolo al propio gestor. Esta nueva configuracion
implicd la creacién de una red de unidades de auditoria interna situadas
organicamente en cada Direccion General, Servicio o Agencia.

B) El Servicio de Auditoria.

La redefinicién funcional y organica que se acaba de exponer no fue tan
radical como para la desaparicién de una autoridad dentro de cada una de
las Instituciones Comunitarias, de un Servicio de Auditoria Interna. En
efecto, el Capitulo 8 del Titulo IV del Reglamento Financiero regula “El
Auditor Interno”, cuyo art. 85 preceptia que "Cada institucién ereara una
funcién de auditoria interna...(que) serd responsable ante ésta (la institucion)
de la verificacion del buen funcionamiento de los sistemas y procedimientos
de ejecucion del presupuesto (de la institucionl. Este servicio tiene las
funciones de supervision y coordinacion de los trabajos de gjecucion efectuados.
Asesora a la institucién sobre la calidad de los sistemas de gestion y
control, formulando recomendaciones para la mejor gestion financiera.
Incluso, en ocasiones (como sucede en la institucion del Tribunal de Cuentas
europeo) existe también un Comité de Anditoria interna (formado por tres
miembros del Tribunal y un auditor privado externo) al que el Auditor
rinde sus informes que luego el presidente de dicho comité presenta al
pleno del tribunal.

C) La Instanecia especializada en materia de irregularidades
financieras.

Es este otro drgano, incluido dentro de la Direccidn General de Recursos
Humanos de la Comision, formado por seis funcionarios de distintas
instituciones y de los sindicatos y presidido por una persona ajena a la
Comisién (que en estos momentos soy yo). Tiene por objeto decidir cuando
existen conflictos de intereses de los funcionarios, en los términos del
art. 52 del Reglamento Financiero, que dice: “Se prohibe a los agentes
financieros y demds personas implicadas en la ejecucidn, gestion, auditoria
control del presupuesto, adoptar cualquier medida que pueda acarrear un
conflicto entre sus propios intereses y los de la Unidén. De presentarse
semejante caso el agente en cuestién tendra In obligacion de abstenerse de
actuar y deberd elevar la cuestion a la autoridad competente. Existira
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conflicto de intereses cuando el ejercicio imparcial y objetivo de las funciones
de los agentes financieros...se vea comprometido por razones familiares,
afectivas, de afinidad politica o nacional o por cualquier otro motivo de
comunidad de intereses con el beneficiario”. Los des dltimos casos de
conflictos de intereses los vimos antes del verano y fueron declarados
irregulares y contrarios a la prohibicién del contlicto de intereses.

D) La Oficina de Lucha contra el Fraude (OLAF).

Un cuarto elemento del control interno esta constituido por la OLAF,
dependiente de la Comision vy competente para realizacidn de investigaciones
tendentes a la deteccién de irregularidades y fraudes en los intereses
financieros de la Union. Su origen se encuentra en la Decisién de la Comision
de 28 de abril de 1999 y sustituyd a la Unidad de Coordinacién de la lucha
antifraude (UCLAF) que se habia creado en 1988 como consecuencia de las
presiones de los parlamentarios europeos. Este antiguo organismo
funcionaba con bastantes deficiencias y fue el Informe Especial 8/1998 del
Tribunal de Cuentas el que con sus criticas —unido al hecho de la dimisidén
de la Comision Santer— impulsé su sustitucion por la OLAF. Esta oficina es
competente para realizar investigaciones administrativas, sin ningin tipo
de preaviso, en todas las instituciones y otros organismos de la Unién.
Todas estas instituciones y organismos tienen la obligacién de cooperar en
lag investigaciones y a comunicar toda informacion relativa a casos de fraude.
Cuando el fraude afecte a un Estado Miembro, la investigacién tiene que
hacerse de acuerdo con los procedimientos previstos por la ley nacional
de dicho Estado, Aunque la OLAF forma parte de la Comisidn, tiene
garantizada la independencia operacional y administrativa, al contar con
presupuesto independiente y su director es nombrado de comun acuerdo
entre las instituciones por un periodo de cinco anos, renovable por una vez.

No le han faltado eriticas a la OLAF, empezando por una tan sencilla
como la pregunta de ;Es indispensable? En efecto, hay quienes piensan
que s1 bien la funcion de la auditoria interna tiene que ser claramente
reforzada, se cuestiona la necesidad de un organe especifico de este tipo, De
todos modos hay que tener clara la distinta funcion de estas dos manifesta-
ciones del control interno: mientras que la auditoria interna es un
instrumento gque tiene por objetivo verificar la regularidad y la eficacia
de la gestion financiera asi como identificar las debilidades del sistema,
¥, en consecuencia, el auditor no tiene como objetivo tipico y esencial
la deteccion de actos delictuoses; el organo de lucha antifraude, por su
parte, fue creado para estudiar concretos casos de fraude y corrupcion
en el cuadro del derecho penal v de acuerdo con las exigencias de la
buena administracidn.
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La principal carencia de la OLAF es, sin lugar a dudas, la inexistencia
de jurisdiccién penal comunitaria y, como ya indiqué, de un ministerio
fiscal europeo integrado con los ministerios publicos nacionales. Esta
Jjurisdiceion deberia estar en la Corte de Justicia y no podemos entender
que esta ausencia se vea suficientemente asegurada por la existencia de un
Comité de supervisién, formado por cinco miembros. Solo el sometimiento a
una autoridad judicial es garantia de independencia y de respeto a los
procedimientos asi como la proteccion de los derechos civiles de las personas
directa o indirectamente afectadas por las investigaciones de la OLAF.

La danica Oficina Antifraude existente en Espana es la catalana,
creada por la Llei 14/2008, del 5 de noviembre, dando aplicacion al art. 6 de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la corrupeion, aprobada en New
York el 31 de octubre de 2003. Las competencias son paralelas a las de la
OLAF comunitaria. Cabe senalar que su origen hay que buscarlo en el
hecho del gobierno tripartito catalan y no en ningan caso especial y
concreto de corrupeion que hubiese surgido en aquellos momentos. Mas bion
la situacion del tripartito explica la creacién de la Oficina Antifrau dado que
el PSC presidia la Sindicatura de Cuentas, IU la Sindicatura de Greuges y
Esquerra Republicana no presidia nada. Mediante la creacién de la oficina
catalana también ERC pasé a presidir un drgano de control. La peculiaridad
respecto de la OLAF comunitaria es que mientras esta se cncuenira
ubicada en la Comision, la Oficina Antifrau catalana lo esta en el
Parlament, al igual que las otras dos instituciones y para evitar estar bajn
la dependencia de un Conseller de Hisienda que en aquellos momentos era
del PSC (A. Castells).

V.- El control externo: El Tribunal de Cuentas Europeo.

Una de las reglas bdsicas en derecho presupuestario es la de
separacion de funciones presupuestarias: elaboracion, aprobacion,
gjecucion y control. Si en derecho interno (espanol, aleman o francés) estas
funciones estan atribuidas a distintos poderes del Estado, en derecho
comunitario la situacion cambia y se complica. l.a aprobacion del presupuesto
no es exclusivo del Parlamento sino de éste con el Consejo; la cjecucion
del presupuesto no es competencia exclusiva de la Comisidn (en cuanto
poder ejecutivo) sino una ejecucion compartida entre la Comisidn y los
Estados Miembros. Por ultimo, ¢l control externo, siempre a posteriori
evidentemente, no sélo compete al Tribunal de Cuentas europeo sino
también a los Tribunales u érganos equivalentes de los Estados.

El Tribunal de Cuentas europeo esta formado por un miembro de cada
Estado miembro (28) propuesto por el gobierno nacional, examinado por la

— 120 —



Comision de Control Presupuestario del Parlamento europeo y nombrado por
el Consejo. Actida en Pleno y en Camaras (cuatro) y su labor fundamental
—aparte de los Dietdmenes que le pide la Comision- es, por un lado, la
elaboracidn y aprobacién del Informe Anual sobre la fiabilidad de las
cuentas y sobre la legalidad y regularidad de las operaciones subyacentes a
los gastos de la Comisidn; y por otro lado, los Informes Especiales
sobre buena gestion financiera en relacion a distintos temas, previamente
aprobados en el Plan de Trabajo anual del Tribunal.

El Tratado de Lisboa introdujo unas modificaciones que, en principio, 1o
suponian alteracién del reparto competencial en materia de ejecucion
presupuestaria, aungque si anadio algo mas de ambigiedad a la redaccion
anterior.

Por un lado -y por lo que hace referencia a la ejecucién del
presupuesto- el art. 317 TF mantuvo que la ejecucion es competencia de
la Comision bajo “su propia responsubilidad”, pero se ainadid que dicha
ejecucion se hara “en cooperacidn con los Estados miembros”. También se
introdujo un parralo segundo en este articulo que dice: "el reglamento
determinara lus obliguciones de control v auditoria de los Estados miembros
en lo ejecucion del presupuesto, ast como las responsabilidades que de ello se
derivan”. Esta segunda modificacion, dado el lugar en que se ubica, supone
dos cosas: primero que estamos en la fase de ejecucion del presupuesto vy,
por lo tanto, el TF , en este punto, se refiere al control y auditoria interna y
no al control externo; y, segundo, gque si aparece por primera vez una
responsabilidad de los Estados miembros en la ejecucién del presupuesto
comunitario.

En cuanto al control externo, el art. 287 TF no fue modificado y sigue
manteniendo gue “en los Estados miembros, el control se efectuard en
colaboracian con las instituciones nacionales de control... El Tribunal de
Cuentas v las instituciones nacionales de control de los Estados miembros
cooperaran con espiritu de confianza y manteniendo s independencia”.
Como eg (acil de apreciar la utilizacion, para referirse a una misma actividad,
de términos comoe colaboracién, cooperacion, confianza e indepen-
dencia, es demostrativa de una cierta inseguridad sobre cada uno (Unién y
Estados miembros) tiene que hacer, debe de hacer o puede hacer.

Por lo que se refiere al dltimo paso del ciclo presupuestario es el proce-
dimiento de descarga -accion politica del Parlamento por la que se
exonera, o no, al poder gjecutivo controlado—-. Es la maxima expresion del
control politico. De los articulos 287 y 317 TF se sigue derivando, a mi
entender, que es a la Comision la sometida al procedimiento de descarga por
ser suya “la responsabilidad” de la ejecucidn del Presupuesto.

— 121 —



El problema esencial reside en los gastos del presupuesto de la Unidn
que se gjecutan de forma “compartida” (art. 53 bis Reglamento Financiero).
Si la ejecucion se lleva a cabo fundamentalmente en los Estados miembros,
el que unos gasten (los Estados miembros) y otro (la Comision) sea la
responsable de dicha ejecucion, parece, evidentemente, una contradiccion en
términos de teoria juridico-politica del presupuesto. Lo que creo que ocurre,
en mi opinién, es que el Parlamento Europeo no guiere desprenderse
de esta competencia del control politico dltimo que implica ¢l procedi-
miento de la descarga y por eso el Tratado reserva a la Comisidn la
ejecucion “bajo su propia responsabilidad” porque es lo que le permite al
Parlamento “arrastrar” en su favor la competencia del control sobre la
totalidad del presupuesto comunitario. Quizas —es una hipotesis— la pretension
del Parlamento europeo sea la de tener la competencia para pronunciarse
sobre la descarga politica de todos aquellos que participan en la gjecucién del
presupuesto de la Union, bien sea la Comisidn y sus Comisarios, bien sean
los Ministros de Hacienda de los 28 paises miembros, bien, incluso, los
Consejeros de Hacienda de los gobiernos autondmicos, regionales o federados.

Hace ya muchos afios que el Parlamento europeo intenté que los Ministros
de Hacienda de los gobiernos nacionales hicieran anualmente una
declaracién sobre la gestion nacional de los fondos europeos gastados en
sus respectivos paises. La negativa en el Consejo fue generalizada. Los
unicos paises que lo han hecho de forma voluntaria han sido Dinamarca,
Reino Unido, Holanda y Suecia, y que a pesar de tener ambito y enfoque
distintos, en todos los casos han sido certificados por los Tribunales de
Cuentas o Auditores Generales de cada pais.

El Reglamento Financierp que siguio al Tratado de Lishoa, en aplicacion
de sus articulos 317 y 322, no recogio estas Declaraciones Nacionales sino que
crea un nuevo elemento de cooperacidon entre los Estados y 1a Unidn
nartiendo de las obligaciones de control y auditoria consistente en que la
autoridad de acreditacion de los fondos comunitarios de cada pais hara "una
declaracidn de fiabilidad del organe directivo relativa a la exhaustividad,
exactitud y veracidad de las cuentas, el buen funcionamiento de los sistemas
de control interno, asi como de la legalidad y regularidad de las operaciones
correspondientes y el respeto del principio de buena gestion financiera” (art.
53 bis 5.¢)). Como se ve, el Reglamento Financiero establece, dentro del
ambito de la gestion presupuestaria y no del control externo, una ebligacion
segln la cual los Estados miembros deben dar anualmente a la Comisiéon
una llamada “declaracion de fiabilidad” a la que se da el mismp nombre
y contenido que el art. 287 utiliza para la “Declaracion de fiabilidad” que el
Tribunal de Cuentas Europeo debe rendir anualmente al Parlamento y
Consejo para la descarga de la Comisidn. Lo que, en tdltima instancia,
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siempre ha pretendido el Parlamento europeo, por lo menos una parte del
mismo, es que el Tribunal de Cuentas hiciera no “una” declaracion de
fiabilidad de las cuentas y de la regularidad y legalidad de las operaciones
subyacentes, que es lo que manda ¢l Tratado sino una declaracidn de
fiabilidad por cada uno de los paises, no tanto controlar a la Comision
cuanto controlar a los Estados miembros, saber c6mo actia cada uno de ellos
respecto de los dineros europeos.

Una daltima cuestion, para concluir esta parte del control de los fondos
publices europeo, es la que se refiere a la tasa de error. El Tribunal de
Cuentas europeo siempre ha sido consciente de gque no todas las politicas del
presupuesto de la Unidn estan afectadas del mismo tipo y grado de riesgo.
Mientras que €l riesgo inherente al area de gastos administrativoes es
muy bajo, el riesgo inherente a las politicas de ecohesion es muy elevado,
aunque solo sea por la complejidad de la legislacion. El riesgo de error
también varia en funcién de los tipos de programas y, en particular, de
los tipos de gestion, La gestion directa realizada por la propia Comisidn
£s Imenos propicia a errores que la gestion compartida. Ahora bien, es muy
importante distinguir, en este tema, lo que sea la tasa de error material
desde el punto de vista del control externo v que se guia por normas
internacionales de auditoria y lo que sea el nivel de riesgo tolerable
desde el punto de vista politico gue se guia por consideraciones de ese orden
politico.

En opinidn del Tribunal de Cuentas europeo, corresponde a las institu-
ciones politicas (Parlamento y Consejo) la adopcién de la decisidn
sobre el nivel de error tolerable en ¢l momento de la aprobacién de los
programas de gasto para su valoracion posterior en el momento de la
descarga. Sin embargo, la definicion de la tasa de error material
corresponde efectuarla al auditor externo con arreglo a normas
internacionales de audiluria. Esla distineion es la que nos permite entender
que el Tribunal europeo haya dado durante casi veinte afios una declaracién
de fiabilidad negativa sobre la legalidad y regularidad de las operaciones
subyacentes a las partidas presupuestarias ejecutadas por la Comisién
mientras que el Parlamento europeo ha concedido siempre (con
excepeidn de la Comisidn Santer) la descarga politica a la Comisién.

El actual art. 28 ter del Reglamento Financiero, que lleva por titulo
"Riesgo de error admisible”, regula que la Autoridad Legislativa determinara..,
un nivel de riesgo admisible para un grado de agregacién apropiado del
presupuesto. El nivel de riesgo de error admisible se basara en un analisis
de los costes y los beneficios de los controles”.

De las dos ultimas observaciones que acabo de hacer sobre lo que se
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pretende del control del Tribunal de Cuentas europeo, es decir, que haya una
declaracion de fiabilidad por pais y que haya una distinta tasa de error por
actividad o grupo de actividades, quizas pudiera pensarse que se pretende
modificar, en relacion a lo que hoy dice el Tratado, el control externo del
presupuesto europeo.

1)

2)

-

3)

4)

5)

6)

VI.- Observaciones finales.

El control de los fondos publicos es una pieza esencial del control del
poder publico.

Mucha informacion y muchos controles pueden volverse en contra y
proporcionar menos control e informacian.

El control de los fondos pablicos no puede depender de la forma en
que se ejerzan las funciones o servicios publicos a los gque estan
destinados aquellos fondos (art. 53 RF): gestion directa, indirecta o
compartida con los Estados miembros.

Continuas medidas contra el fraude y la corrupeion y la contradiccion
con la supresion de organos de control (cago de Castilla-La Mancha,
supresion del control externo). La contradiceion es vender como medida
de control del gasto la supresion de érganos de control del gasto.

Ante casos de corrupcion y fraude se dice: “Si estos casos se conocen
quiere decir que el control ha funcionado”. Sin embargo, la mayor parte
de los casos se originan por denuncia (de una novia despechada, de
un trabajador de banco descontento o de un concejal {rustrado, ete.)

La supresion del control previo a priari (legalidad) y su sustitucion por
el control situado en los érganos de gestion (tendencia anglosajona)
puede ser tedricamente aceptable pero deberia hacerse compatible con
aquél, aplicandose de forma aleatoria y no en todos los casos, al igual
que funcionan los planes de la inspeccion de Haeienda.
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VIL- XII PREMIO LUIS PASCUAL GONZALEZ.

Los Premios Luis Paseual Gonzalez continuan dando lugar
producciones muy interesantes que enriguecen el acervo doctrinal
ventrado de nuestro Derecho eivil propio. Nuevamente ha sido el
Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial del Matrimonio el
que ha motivado los afanes de nuestros investigadores, tal coma
ecurrio, asimismo, con relacion a la pasada edicion. En esta
ocasion ha sido la Profesora de Derecho civil de la UIB Cristina
Gil Membrado la que ha hecho un completo e interesante trabajo
centrado en dos aspectos de dicha ley: la responsabilidad
subsidiaria del conyuge no contratante por las obligaciones
destinadas al levantamiento de las cargas familiares v el deber
de informacion enire conyuges.

Es una satisfaceion insertar a continuacion dicho trabajo,
que se inicia con referencias a dos apartados que constiluyen
presupuestos de las materias a tratar, como son la conceptuacion
de la separacion de bienes como régimen legal supletorio en
nuestra Comunidad Auténoma y el conceplo de cargas familiares,
como anfecedente preciso para la determinacion de la responsa-
bilidad subsidiaria del conyuge no contratante. Centrandose
¢n esta tltima se estudian especialmente los elementos ¥
presupuestos de esta especial responsabilidad, las divergencias
gue, entre los regimenes de Mallorca y Menorca de una parte, y
lus Pitiusas de otra, se aprecian en el Anteproyecto, la distincian
entre cargas v necesidades ordinarias de la familia v la
consideracion de gque la subsidiariedad de esta especial

— 125 —



responsabilidad se aviene mejor que la solidaridad con el regimen
de separacion de bienes.

FPor lo que atane al deber de informacién enire conyuges, se
expone en el trabajo que a continuacion se inserta gue esta
informacion no tiene porgué ser pormenorizada, pero st debe ser
suficiente para que los conyuges tengan cabal conocimiento de los
recursos y disponibilidades economicas de su consorte, a fin de
establecer, con suficiente fundamento, la contribucion a las
cargas, asi como para saber cuando entrard en juego la
responsabilidad subsidiaria del no contratante de las cargas
familiares, dada la necesaria y previa excuston de bienes del que
contrato.

Los estudios que se han venido haciendo sobre estas materias
—que, casualmente, han coincidida en el hecho de haber merecido
los Premios Luis Pascual Gonzalez en sus ediciones XI y XII-
demuesiran el inferés con el que, en los ambitos juridicos, se
espera que este Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial
del Matrimonio se convierta, de una vez por todas, en una
verdadera ley dictada por nuestro Parlament.
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VIL1- LA RESPONSABILIDAD DEL
CONYUGE NO DEUDOR ANTE TERCEROS
POR OBLIGACIONES CONTRAIDAS
EN EL SOSTENIMIENTO DE LA FAMILIA
Y EL DEBER DE INFORMACION ENTRE CONYUGES
EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO.

Cristina Gil Membrado
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El objeto de este trabajo que se presenta al XII Premio Luis Pascual
Gonzalez convoeado por la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de las
Illes Balears versa sobre la aproximacion al régimen de la responsabilidad
del conyuge que no participa en la contratacion de las obligaciones tendentes
al sostenimiento de la familia y las particulares a la luz de nuestro Derecho
Civil propio.

Previamente a ello es necesario analizar el alcance del término cargas
familiares, o el mas restringido que corresponde a las necesidades y gasfos
familiares ordinarios de acuerdo a los usos y al nivel de vida de la familia.

Con posterioridad, abordaremos el mecanismo que coadyuva a que los
conyuges determinen las necesidades de la familia en relacién a sus
circunstancias y a los usos que no es sino la obligacion reciproca que tienen
de informarse sobre su situacion patrimonial.

El interés que reviste la materia radica en lo que de «comunitario»
puedan imprimir estos elementos en un régimen de absoluta separacién de
bienes, por lo que cualquier matiz que se introduzea o desaparezea en la
modificacion o en el desarrollo de nuestro Derecho Civil debe ir precedido de
una serena reflexidn.

Es por ello que abordamos la regulacién contenida en la Compilacién de
Derecho Civil de les Illes Balears' —en adelante CDCIB o Compilacion—y la
proyectada mediante el Avantprojecte de Llei de Régim Patrimonial del
Matrimoni’, todo ello ilustrado con la doctrina de expertos en la materia y
con la jurisprudencia, asi como con lo que de beneficioso pueda resultar la
epmparacion con la normativa propia de las distintas comunidades auténomas
sobre régimen econdmico matrimonial y la establecida por el Cédigo Civil, sin
olvidar especialmente el sistema de aplicacién integradora de la norma que
la Compilacién reserva a la tradicion juridica balear, ademias de su valor
interpretativo.

I. EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL LEGAL
EN BALEARES: LA SEPARACION DE BIENES.

El matrimonio produce una serie de efectos y de consecuencias juridicas
que se traducen en una situacion que se presenta como un haz de derechos
y de obligaciones que tradicionalmente se han situado en la esfera personal
y en la patrimonial.

1.- Detreto Legislative 79/1990, de & de septiembre, que aprueba el Texto Refundido de la
Compilacion del Derecho Civil de les Illes Balears (BOIB nom. 120, de 2,10, 1890),

2.- Utilizaremos el texto en exposicion piblica el 17 de septiembre de 2103, Version

publicada oo www caib es/movernfarchivo do?id=1604777
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Asi, por un lado, los efectos personales son los referidos a la vida en
comiin, mientras gque los patrimoniales dimanan de las relaciones
econdmicas que manbienen los conyuges y las de estos con los terceros.

Los efectos patrimoniales del matrimonio dependerdn, en gran medida,
del régimen econdmico por el que se rija la economia del matrimonio.

El régimen economico matrimonial puede definirse como un conjunto de
reglas que tiene como finalidad la de dotar de un régimen especial a los
intereses patrimoniales de los conyuges, tanto en sus relaciones entre si
como en las relaciones con terceros’,

A, Los regimenes economico matrimoniales.

Hay un gran abanico de posibilidades a la hora de elegir el regimen
econdmico conyugal', entre un régimen en el que todos los bienes del matrimonio
pasan a ser comunes’, las distintas posibilidades intermedias en las que
coexiste el patrimonio comuan integrado con las ganancias habidas con
posterioridad al matrimonio” con los patrimonios privatives de los conyuges,
hasta la separacién mas absoluta en la que los conyuges mantienen con
independencia sug patrimonios sin que se comuniquen en absoluto’,

3.- En este gentido, MORENO MARTINEZ, J.A,, «Titulo 11 i Libro 1V del Codige Civil) Del
régimen ccondmico matrimonial., en RAMS ALBESA, J.; MORENO MARTINEZ, J.A. (coords,),
El régimen econamico del maitrimonio, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 14,

4.- Puede sor legal o paccionado. Estos se realizan por medio de un convenio entre los
cényuges o modo de capitulos o capitulaciones matrimoniales -von la incidencin on nuestro
astudio de los espolits a los que luego nos releriremos-. Bl régimen legal deriva o bien de la
aplicacion directa de la ley o bien de esta como supletoria.

5.- En este easo se constituye una masa comian integradi por todos los bienes de las
ednyuges, sean presentes o futures, adquiridos a Ltulo oneroso o gratuilo. Este régimen esta
vigente en el Derecho de Vizeaya, en los municipios de Llodio v Aramayona, en Alava, en
territorios de Extremadura sujetos al Fuere de Baylio v también tiene su encaje en ciertas
comareas eatalanas como pacto por mitad o agermanament,

.- Asi sucede con el sistema de bicnes gananciales, que es un régimen de comunidad
limitada, donde coexiste ademas del patrimonio ganancial, un patrimonio privativo de cada
conyuge, y que se plusma en los articulos 1344 o 1410 dol Codige Cwil, comno régimen legal
supletorio de primer grado en defecto de capitulaciones o ante la inefieacia de estos. Encuentra
también reflejo este régimen en las conquistas en Navarra, en ¢l consoreio conyugal araginés
¥ en algunos supuestos en Vizeaya y on Alava,

También es exponente de estas alternativas intermedias el régimen do participacion, gue
o todos los efectos se asimila al de separacion de bienes durante la vigenein del matrimonio y
en el momento de la disolueion se liquida de modo similar 2 un régimen de comunidad, ya que
uno de los eanyuges tiene derecho o purticipar en las ganancias del otro duvante Iy vigeneia del
matrimonio, mediante el cileulo del patrimonio inicial y del final de cada conyuge, dividiendo
por mitad la suma de la ganancia de cada uno de ellos.

7.~ BEn el régimen de separacion de bienes cada ednyuge ¢s propiclario de los bienes
obtenidos antes y durante ol matrimonio. Puede administrar su patrimonio con libertad y
actuar con independencia, Este régimen esta vigenle en Calaluna, Baleares y Valencia,

— 130 —



Los conyuges tienen plena libertad para elegir el régimen econémico
matrimonial al que van a sujetar sus relaciones patrimoniales, pero a falta
de pacto entra en juego el régimen supletorio previsto legalmente. En
realidad el ordenamiento juridico establece uno o varios sistemas tipicos y
ofrece a los interesados la posibilidad de fijar otro o de modificar el
legalmente establecido para que sea este el que rija sus relaciones
patrimoniales. Si no establecen pacto al respecto o bien este es considerado
ineficaz el matrimonio regira sus relaciones patrimoniales por el que la
normativa a la que se sujete” determine.

B. La separacion de bienes en Baleares.

El régimen legal previsto en Balears a falta de capitulaciones matrimo-
niales” o de espolits" es la separacion de bienes. Se caracteriza este régimen
porque cada conyuge conserva la titularidad de lo que tenga en el momenta
en que entre en funcionamiento, asi como de lo que adquiera durante su
vigencia con independencia de cual sea el titule de adquisicion®.

B.- A faltn de eapitulaciones matrimoniales lus efeclos econdmices del matrimonio se
regulan por la ley que se aplica de modo supletorio de acuerdo a lo previste en el articulo 9.2
CC, es deeir, en funcion de la ley personal comun de los conyuges, a falta de ella, por la ley
personal o de la residencio habitual de uno de ellos elegida por ambos en documento autentico
antes do celobrar o matrimonio, o en su defecto por la ley de la residencia habitual coman tras
la eelebracion, o en su defecto por la del lugar de celebracion del matrimonio,

L ley personal se determina por la veeindad eivil tal y como determing el articulo 16.1 CC.

Estas normas de eonflicto son com petencia estatal exclusiva de acuerdo a lo previsto por el
articulo 149, 1.8 CE, v asi lo alirmé el Tribunal Constitugional con oeasion de la declaracion de
inconstitucionalidad v por ello la nulidad del ineiso «y seran de aplicacion a quienes residan en
¢l sin necesidnd de probir su vecindad civils til y como rezaba el articulo 2 parrafo primero de
la Compilacion de Derecha Civil de Baleares en la redaccion dada por el articulo unico del
Decreto Legislutivo 791990, de 6 de septiembre. STC, 6.5.1993 (RTC\ 19931 156).

9,- Lns capitulaciones malrimoniales son un contrato que, entre otros aspectos. puede
regular el ragimen econdmico ol que se sujeta el matrimonio (en el Codigo Civil vienen recogidas
en ¢l articulo 1315). En Balears los Capitulos han venido organizande la Familia, tanto desde
el dimbito Familiar como desde el sueesorio —su funcion histérica ha sido organizar la «Casas—
En Ibiza, log expilits conforme a lo establecido por el articule 66.2 CDCIB cumplen esta funcion.
En Mallorea, conforme al articulo 3.1 y en Menorea, de neuerdo al articule 63 de la CDCIB,
determinan ¢l régimen econdmico. A fnlta de Capitulos el régimen legal es el de sepuracion de
bienes tal ¥ como establece el articelo 3.1, Sobre este tema en profundidad véase FERRER
VANRELL, M.P., «Los cupitulos matrimoniales come negoeio juridico: su funcion, concepto y
presupliesto. Antecedentess, en FERRER VANRELL, M.P. (coord.), Lecciones de Derecho Civil
Balear, 2" od., Palma, 2003, pigs. 201 y 55,

10.- CARDONA GUASCH, 0., vLos espolits«, ¢n FERRER VANRELL, M.P. (coord.), Leccionies
de Derecho Civd Balvar, 2 ed., Universitat de les [lles Balears, Palma, 2003, pags. 210 y ss,

11.- Lu atribucion del régimen de separacion de bienes a falta de pacto viene dada por la
ley personal comin al tiempo de contraerlo —siendo gue la ley personal se determina por la
vecindad eivil de acuerdo al articulo 16.1.1" CC-, En easo de que la vecindad civil de los
pontrayentes no sea comun se aplicardn las normas de conflicto previstas por el articulo 9.2 CC.
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Sin perjuicio de gue el régimen de separacion de bienes se regula tanto
en el Codigo Civil como en los derechos civiles de vigencia priorilaria en
distintos territorios™, no se observa una regulacion idéntica pese a lo que
pueda parecer al utilizar la misma nomenclatura, por lo que siendo el
objeto de este trabajo nos centraremos en los efectos patrimoniales que
lleva consigo la adopeion de este sistema en Balears, tanto mediante la
aproximacion al vigente texto de la CDCIB como al venidero Avantprojecte
de Llei de Régim Patrimonial del Matrimoni.

Nos centraremos, en particular, en la responsabilidad del cényuge no
contratante en el sostenimiento de la familia y en el deber de informacion
reciproea de los ednyuges en relacién a su situacion economica.

i. Antecedentes.

Siguiendo a FERRER VANRELL" el régimen legal de separacién de
bienes resulto del desuso del régimen dotal,

RIPOLL Y PALOU defendié el régimen de separacién de bienes
argumentando que en nuestro territorio «los bienes gananciales [, .] son [..]
desconocidos, La completa separacién de patrimonios entre el marido y la
mujer [...] presta [...] tal distintivo a la familia, que seria dificil en su actual
organizacion que pudiera acomodarse a otro sistemans'?,

12 - Baleares, Catalufia, Navarra y Valencia.

13.- Véase JIMENEZ GALLEGO, C,, «La separacion de bienes como régimen economico del
matrimonio en ¢l derecho comparade espanol, Jornadas de Derecho Civil Balear con motivo del
50 aniversario de la Compilacion, Colegio Notarial de las [slas Baleares, Palma, 2012, pags. 77 y ss.

14 - MONSERRAT QUINTANA se refiere a la dote romana como la gue ha regido en el
Derecho Civil Balear, siendo un conjunto de bienes o cosas singulares que la mujer, u otra
persona por ella, entrega al marido, con la finalidad de atender al sostenimiento de las cargas
matrimoniales, Por su parte, el régimen dotal es el que rigié en Baleares, especialmente en
Mallorea, como antecedente inmediato del regimen de separacion de bienes —se apoya en
palabras de FERRER VANRELL-.

MONSERRAT QUINTANA, A., «Leccion 20: La dote y las instituciones paradotales: el
excreixs, on FERRER VANRELL, M.P. {coord.), Leceiones de Dervchio Civid Balear, Universital
de les Illes Balears, 2" edic. revis., Palma, 2003, pag. 218.

FERRER VANRELL, M.P., «La determinacién de las masas patrimoniales; titularidades
dudosas v la proteccion de los acreedores en el régimen economico matrimonial de separacion
de bienes en la Compilacién Balears, Jornadas de Derecho Civil Balear con motivo del 50
antversario de la Compilacion, Colegio Notarial de las Islas Baleares, Palma, 2012, pag, 114,

Véase también FERRER VANRELL, M.P,;; MUNAR BERNAT, P.A., Materials procompila-
toris del Dret Civil de les Hles Balears, UIB-Parlament de les Illes Balears, Palma, 2002.

15.- Citada por FERRER VANRELL, M.P,, «La determinacidn de las masas patrimoniales.. .,
op.cit, pdg. 115, Hace referencia segin deseribe la autora a la Memoria de RIPOLL Y PALQU
sobre las Instituciones de Derecho Civil de las Baleares, Escrito conforme a lo dispuesto en el
Real Decreto de 2 de febrero de 1880, Tmprenla de la Casa de la Misericordia, Palma, 1885, pag. 227.
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Se establece este régimen como supletorio a falta de capitulos en los
Prayectos de Apéndice al Codigo Civil del Derecho Balear redactados en 1903,
en 1920 y en 1949

Se ha afirmado con cverteza que el régimen econdomico conyugal se ha
convertido en «piedra fundamental de la construccion juridica del hogar
mallorquins", No es en vano que g acudimos a la Exposicion de Motivos
de la Ley 8/1990, de 28 de junio', al referirse al Libro I sobre disposiciones
aplicables a la Isla de Mallorca senala respecto a las normas relativas al
régimen econdmico matrimonial, que no puede sino mantenerse la separacion
de bienes atendiendo al fuerte «arraige en las costumbres mallorquinas, su
inveterada tradicion v general aceptacion popular, como lo prueba el hecho
de que sea insdlito el olorgamiento por parte de mallorquines, de capitula-
ciones matrimoniales para pactar regimenes distintos»'.

El rasgo fundamental del régimen de separacién de bienes es la
inexistencia de una masa comun, al margen de que los conyuges sean
copropietarios de las adquisiciones conjuntas.

Lo anterior entronca con la plena libertad en relacion a las facultades de
administracién y de disposicion de los bienes por parte de ambos conyuges
gue tradicionalmente ha existido en Baleares, de modo gque la mujer al
contraer matrimonio nunca ha visto mermada su capacidad de obrar como
ha sucedido histéricamente en los territorios de derecho comun.

Asi, en esta linea, la Exposicion de Motivos de la Ley 8/1990, de 28 de
junio sefiala como hitos demostratives el Styl 11 de las Ordinacions
de Mossén Erill de 1344 en cuanto muestra de gque la mujer casada
mallorgquina podia afianzar a su marido, al margen de la prohibicién romana,

Apunta la sutors como en el Apéndice a la Memoria de 1880 RIPOLL no lo denomina
expresamente régimen de separacion de bienes, ya que regia el régimen dotal. No obstante si
que nlude al primers nogando la vigencia en Balesres del régimen de gananciales: «no existe
en el territorio Balear la sociedad legal entre los eényuges, y por lo mismo no resultan del
matrimoenio bienos gananciales, Cada cényuge conseérva la propiedad de sus bienes sin
consideracion al vinculo matrimonial.,

16.- Vénse FEREER VANRELL, M.P., «La determinacion de los masas patrimoniales. ...
opeit., pig. 115

17.- AAP Baleares, 29 12,2003 (AC\20040350). En el mismo sentido se pronuncia la STSJ
Baleares, 3.9.1998 (RJ\1998\8505).

18.- Ley 8/1990, de 28 de junio, que modifica la Compilacion de 19 de abril de 1961 (BOIB
ndm. 86, de 17.7.1990).

19.- Senala igualmente como el régimen de separacion de bienes ha sido perfeccionado
progresivainente y muestra de ollo o< la supresion de instituciones hoy injustas y pbsoletas como
In presuncion muciana y la cuarta marital que fueron eliminadas por los compiladores de 1961.
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También es sintomatico de ello el hecho de que la dote no haya tenido segin
la tradicion caracter obligatorio.

«En este ullimo aspecto vale la pena resaltar, ademas, que tal
régimen econdmico conyugal, «piedra fundamental de la construeeion
juridica del hogar mallorquine (en expresion de Félix Pons Marqués),
ha sido objeto a lo largo de la historia de Mallorea de un perfeccio-
namiento progresivo, que ha conllevado la supresiin de instituciones
obsoletas o injustas (como, por gjemplo, la presuncién muciana, la
cuarta marital v la Ley «Hac Edictali» instituciones eliminadas por
los compilares de 1961}); ¥ ha tenido hitos de progresividad no sélo en
el Styl 11 de las Ordinacions de Mossen Arnal d'Erill de 1344 (en
relacion con la posibilidad de la mujer mallorquina de afianzar a su
maride renunciando al Senado consulto Veleyano), sino, sobre todo,
va en nuestros tiempo, a través de la ya citada Ley 8/1990, de 28
junio, aprobada por el Parlamento de las Islas Baleares: Ley a traves
de la cual, respetiandose el arraigo del sistema de separacion absoluta
de bienes en la conciencia juridica y en las costumbres del pueblo
mallorquin, se retocaron o modificaron una serie de preceptos de la
anterior Compilacion de 1961, para adecuarlos a los principios de Ja
nueva Constitucion Espanola v para adaptarlos a la realidad social
actual y a las necesidades del momento presente. Asi, se introdujeron
modificaciones tendentes a una mayor proteccion de la familia, se
reguld el modo de contribuir al levantamiento de las cargas familiares,
se abrid la posibilidad de que la autoridad judicial adopte medidas
encaminadas a conseguir mayor rentabilidad del patrimonio del
cOnyuge gque no genere recursos, se recogid el principio de que los
conyuges puedan celebrar entre si toda clase de contratos, y se
suprimid la presuncion de copropiedad de los bienes no privativos,
limitdndola solamente a los bienes integrantes del ajuar domésticos".

De modo paralelo, sin menoscabar esta antonomia entre los cdnyuges, el
ordenamiento ha ido introduciendo modificaciones con el propasito de
instrumentar una mayor proteccién a la familia, entre las que destaca el
régimen de la contribucion de ambos conyuges al sostenimiento de las
cargas familiares.

En definitiva, respetdandose el sistema de separacion absoluta de bienes

que tradicionalmente ha regido en la conciencia juridica y en las costumbres,
la norma se ha ido adaptando a la realidad social v en particular a los

20.- 5TSJ Baleares, 3.9.1998 (RJ\ 1988\ 8505).
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prineipios de la Constitucion Espanola. Con ello, se consigue una regulacion
«wcompleta y sin fisuras, actualizada [...] una regulacién que atina la tradicién
juridica de la isla con la progresividad de los tiempos modernos y que tiene
como eje axial [...] el principio de separacion ahsoluta de bienes de los esposos,
con la consiguiente capacidad de cada uno de ellos para realizar por si
solo (art. 3 de la Compilacion) cualesquiera actos o negocios de dominio,
administracion, disfrute y disposicion de sus propios bienes, si bien ello con
la obligacién de atender al levantamiento de las cargas del matrimonio de
canformidad con lo que establece el articulo 4 de la mismas®.

ii. La Compilacién de Derecho Civil de les Illes Balears.

En materia de régimen econdmico matrimonial en Baleares, y ya
abordando la regulacién vigente, el articulo 1 de la CDCIB, en su parrafo
primero establece que el Derecho Civil de las Islas rige con preferencia al
Cadigo Civil y demds leyes estatales, a tenor de lo establecido en la
Constitucion Espanola v en el Estatuto de Autonomia —con la excepeidn de
gque determinadas normas de caracter civil, de acuerdo a lo previsto por el
articulo 149.1.8 CE, son de aplicacion directa y general—,

Actualmente el régimen econémico matrimonial legal en Baleares se
rige por la CDCIB teniendo en cuenta su integracion e interpretacicn
considerando los principios generales informadores, asi como las leyes, las
costumbres, la jurizprudencia y la doctrina que encarnan la tradicién
juridica de las islas —conforme a lo que dispone el parrafo 2° del citado
articulo de la CDCIBE—

En defecto de Ley v de Costumbre, serd de aplicacion de modo supletorio
el Cadigo Civil ¥ demds normas estatales, siempre y cuando estas normas
no se opongan a los principios de su ordenamiento juridico, conforme
determina el parrafo 3" del articulo 1 de la CDCIB.

La CDCIB ha venido ofreciendo una «regulacion completa, coherente y
arménica de los efectos patrimoniales de los matrimonios»* sujetos a nuestro
Derecho Civil, Una vez por sentado lo anterior, en ocasiones es preciso
acudir al Cadigo Civil a los efectos de colmar una laguna, un vacio o una
imprecision. No obstante, es necesario constatar previamente si existe una
costumbre o principio informador balear que regule la cuestion, por ser
estos derecho supletorio en defecto de Ley preferente al Cédigo Civil y a otras
normas estatales. De no ser asi, todavia habria que examinar si el derecho
supletorio estatal que se pretenda aplicar es contrario a estos principios, ya

21.- AAP Baleares, 29,12.2003 (AC\2004\350),
22.- 8TSJ Baleares, 3.9.1998 (RJ\ 1998\ 8505
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que atendiendo al articulo 1, apartados segundo y tercero de la CDCIB, no
es posible aplicar como supletorio un ordenamiento que pugne con la
tradicion juridica balear®.

En la materia gue nos ncupa, el Tribunal Superior de Justicia de
Baleares, en Sentencia de 3 de septiembre de 1998* viene a sostener, en la
linea ya expuesta, que el Titulo I del Libro I de la Compilacion contiene una
regulacién completa, coherente v armaénica de los efectos patrimoniales de los
matrimonios sujetos a sus disposiciones, que se asienta fundamentalmente
en el principio de separacién absoluta de bienes.

«El estudio del Titulo I del Libro I de la «Compilacidn de Derecho
Civil de Baleares» (en la redacecion dada al mismo por la Ley del
Parlamento Balear 81990, de 28 junio) permite concluir que dicho
titulo contiene una regulacion completa, coherente y armdénica de los
efectos patrimoniales de los matrimonios sujetos al Derecho Civil
de Mallorca; Una regulacidn que, dejando a salvo el derecho y la
libertad de los conyuges para pactar, antes o después de la celebracidn
del matrimonio, el régimen econdmico gue mas les conviniere, se
asienta y fundamenta, para los demas, en el sistema de absoluta
separacidn de bienes, con las concretas consecuencias que del mismo
se derivan, que estdn debidamente reguladas y matizadas en el
texto de la Compilacidns™,

En concreto, el articulo 3.1 de la Compilacién establece el régimen de
separacion de bienes®, a falta de capitulaciones, como el que regira en
Mallorea, v tomando en consideracion que el articulo 65 del mismo texto
establece como aplicables las previsiones del Libro I, salve excepciones que
no afectan al objeto de estudio, a la isla de Menorca, a esta también le sera
de aplicacion dicho régimen.

«El régimen economico conyugal seri el convenido en capitu-
laciones, formalizadas en escritura publica, antes o durante el
matrimonio, y, a falta de ellas, el de separacidn de bienes* s,

23.- Véase sobre el particular MUNAR BERNAT, P, «Disposicion de la vivienda familiar
y donaciones entre cinyuges. Algunas consideraciones eriticas sobre el Anteproyecio de Ley de
Régimen Patrimonial del Matrimonio de 2013+, XI Premio Luis Pascual Gonzalez, En prepsa.

24.- STSJ Baleares, 3.9.1998 (RJ\1998\8505).

25,- [dam.

26.- Véase CLAR GARAU, R., «Régimen matrimonial de separacidon de hienes en el
Derecho Foral Balear., Jornada de Déreclto Foral, Libro homenaje al 1ltre. 5r. D. Félix Pons
Margués. Tlustre Colegio de Abugados de Baleares, Palma, 1973; MASOT MIQUEL, M., El
régimen eeonamico matrimonial en la Compitacion de Derecho Civil especial de Baleares, Temis,
Zaragoza, 1962,

27.- Art. 3.1 CDCIB,
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El régimen de separacidn de bienes vigente, de acuerdo a lo previsto
por el articulo 3.2 de la Compilacién implica que «cada conyuge estara
facultado para realizar cualesquiera actos o negocios de dominio, adminis-
tracion, disfrute y disposicidn de sus bieness,

«Sin perjuicio queda a salve lo dispuesto en el articulo 3.3 de la
Compilaciin: «No obstante, salvo prueba en contrario, se presumira
que pertenecen a los canyuges, por mitad, los bienes integrantes del
ajuar doméstico, no entendiéndose comprendidos en la presuncidn
las joyas v ohjetos artisticos e historicos de considerable valor. Al
fallecimiento de uno de los conyuges, corresponderan aguéllos en
propiedad al sobreviviente, sin compuatarselos en su habers.

Por su parte, el libro III —para Ibiza y Formentera— establece igualmente
la separacion de bienes como régimen econdmico a falta de espolits*, de
acuerdo a lo previsto en los articulos 66 y 67.

«El régimen econdmico conyugal sera el convenido en capitula-
ciones matrimoniales, nombradas wespelits», que podran otorgarse
antes o durante el matrimonio, necesariamente en escritura piblicas®,

vEn defecto de «espolits», el matrimonio quedara sujeto al régimen
de separacién de bienes, que reconoce a cada conyuge el dominio,
disfrute, administracion y disposicion de sus bienes propios»™.

En su momente, la Compilacion de Derecho Civil Especial de las Islas
Baleares de 1961" fue reformada por la Ley 8/1990 con el objeto de adaptar
su texto a la Constitueidon Espanola, que en lo que nos interesa para el

28.- «Capitulacion matrimonial verdaderamente tipica y entrafiable, especialmente entre las
familias campesinaz, comprensiva de un conjunto de contratos umdos a la ley de sucesion
familiar«, ZAFORTEZA DE CORRAL, L., La Compilacion de 1961 a iraves de su procese
formativa. Antecedentes, Documentos y Acias. Universitat de les Illes Balears, Palma, 1992, pag.
178.

Véase CAVANILLAS MUGICA, 5., «Espalits, eardcter sinalagmatico, no aplicacidn a
adyquisiciones posteriores o la separacion de hechowr, Cuadernos de la Faewlted de Derecho,
num. 17, 1991; COSTA RAMON, J., «Los Espolits o capitulaciones matrimoniales.. Revista de
Ihiza, num. 27, 1948.

29.- Art. 66,1 CDCIB.

30.- [dem.

31.- Fue uno de los hitos gque motivaron su reforma la eliminacidn del tédrmino ~especial-,
puesto gue tras la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola los derechos civiles de las
distintas reglones no supotien un derecho de excepeion frente al Codigo Civil, sino mds bien un
derecho comin de vigencia prioritarin en los distintos territorios. Asi se puso de maniliesto
en las Conclusiones del Congreso Nuacional de Jurisconsultos sspanoles sobre «Los Derechos
Civiles Territorinles en la Constitucions, Zaragoza, 1981, Asi reza la Exposicidn de Motivos de
Ia Ley 8/1980, de 28 de junio, que maodifica la Compilacion de 19 de abril de 1861 (BOIB
mim, 86, de 17.7.1980),

— 137 —



objeto de nuestro trabajo supuso un avance en la proteceion de la familia
instrumentada a traves del principio de la obligacion de los canyuges de
contribuir al sostenimiento de las cargas del matrimonio.

Como muestra de que nuestro Derecho esta vivo, en ciernes se aproxima
un nuevo texto, esta vez en forma de Ley especial completa, sectorial sobre
el régimen patrimonial del matrimonio, con el abjeto de adaptar la
institucién propia a las nuevas realidades y a las necesidades de los
habitantes de Ses Illes.

iii. El Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial
del Matrimonio.

Conforme relata su Exposicion de Motivos, el Anteproyecto de Ley fue
elaborada en sus inicios por la Comissio Assessora de Dret Civil de les Illes
Balears y posteriormente teniendo en cuenta las aportaciones y trabajos del
Consell Asesor del Dret Civil Propi d Eivissa i Formentera.

Los materiales que han servido de base para la discusién y para la
elaboracion del texto son el Anteproyecto y el Proyecto de modificacién del
Titulo I, del Libro I de la Compilacién entregado al Govern por la Comissid
Assessora de Dret Civil de les Illes Balears respectivamente en el ano 2004
vy en el 2007, las diferentes normas de las distintag Comunidades Autonomas
relativas al régimen economico matrimonial y la familia que se han
promulgado en los ultimos anos, la doetrina v la jurisprudencia mas reciente,
asi como las propuestas presentadas por el Consell Assessor de Dret Civil
Propi d ' Eivissa i Formentera.

El Avantprojecte de Llei de Regim Patrimonial del Matrimoni, deja a
un lado la reforma de la CDCIB y se estructura como una ley especial,
aplicable de modo general al territorio balear, si bien respetando las
especialidades propias de Ibiza y de Formentera a imagen y semejanza de lo
que hace la CDCIB en su Libro III"%. En el caso de ezta Ley es el Titulo VII
el que recoge el régimen aplicable a estas islas,

32.- VILA RIBAS parte de la efectiva existencia en Ibiza y en Formenters de un derecho
consuetudinario y singular respecto del resto de las islas. Muestra de ello hace referencia a la
Sentencia del Tribunal Supremao de 6 de octubre de 1986 acerca del régimen aplicable a un
matrimonio entre un vecino de Formentera ¥ su esposa canaria en el sentido de que «no es la
Compilacidén quien sujota el matrimonio celebrado en mil novecientos cincuenta v une al réginien
de separacion absoluta de bienes, sino la costunbre cuyn existencia y régimen se descubren o
través de su ulterior acogida on el texto compilados. Al margen de ello, 1n autora ve on la
arquitectura de la Compilacion la influencia del azar —=para cllo se apoya eén la Llesis sostenida
por CERDA GIMENO en «Breves reflexiones sobre 1 insularidad y I temdtica de la Codificacidn
Civils, Anales de lo Academin Malrisense del Noloriado, Tomo XXIX, pags. 419420, Sosliene el
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El texto del Anteproyecto deriva del marco competencial establecido por
el articulo 149.1.8" de la Constitucion Espanola en cuanto que delimita la
competencia en legislacidn civil y por el articulo 80.27 del Estatuto de
Autonomia de las Illes Balears de 2007 en tanto en cuanto asume dicha
competencia, es decir, la conservacion, modificacion y desarrollo del derecho
civil propio de les Illes Balears.

La Exposicidn de Motivos relata eomo los treinta anos de competencia
lepislativa sobre derecho eivil propio han estado presididos por un estado de
atonia, y con esta norma se pretende instaurar la primera pieza de un disefio de
politica legislativa dirigido a renovar y a impulsar el derecho civil propio.

Si bien la Compilacién, hasta el momento, ha servido para la conserva-
cién del derecho civil propio, la nueva realidad social y las necesidades de
los habitantes de Ses Illes imponen la necesidad de apelar a las otras
competencias —la modificacidn y el desarrollo— con el objeto de que las
instituciones de derecho civil propio se adapten a los tiempos actuales.

La primera novedad es el cambio en la técnica legislativa, ya que se
opta por la elaboracion de una ley sectorial especial derogadora parcialmente
de los preceptos de la Compilacidon sobre la materia. Se es consciente, no
obstante, ¥ asi se deriva de la Exposicion de Motivos, que ello supondra mas
adelante decidir si se mantiene la dispersién normativa sectorial, o bien se
refunden estas normas en una nueva Compilacion o cuerpo de derecho civil
propio.

Como reza la propia Exposicion de Motivos el texto se denomina «de
régimen patrimonial del matrimonio», en lo que late la idea de incluir los
distintos aspectos patrimoniales derivados del hecho de contraer matrimonio

autor que, @ consecuencia de una eopia del Anteproyeeto que lega al Notario de Thiza Cruz
Carraseo, este convoca a lns [uerzas vivas, integradas por expertos payeses en particiones
sueesorias y profesionolas, procediendo en un tbempo record a lo elaboracion de un Anteproyecto
en 1960, que practicanmente es aceptado en su integridad-. Por otro lado, Ia autora achaca la
estructura ol deseo de la Comisign de Juristas de Ibiza que consideraron sque ni por el origen
del derecho de Ihiza y Formentera, ni por las normas actualmente vigentes en este territorio
foral, es admisible Ta tesis de dentidod de su derecho foral con el de la isla de Mallorea, v
hay que afirmar por el conlrario, su nuis proximo parentesco con el derecho foral cataline —de
acuerdo al «Acta de fa sesion celobrado por 1o Comision de Juristas de Ihizas de ZAFORTEZA
DE CORRAL en La Compilaciion de Derecha Civil de Balewres a traves de s proceso formativo.
Antveedentes, Documentos v Actas, Universitat de log lles Balears, Palma, 1992, VILA RIBAS,
€., «El régimen econdmico legal del matrimonio en las islas de Ibiza y Formenteras, en LLEDO
YAGUE, ., FERRER VANRELL, M. P_ (dir.), Los regimenes econdmicos matrimoniales en los
dereclos civfles forales o especialvs, Dykinson, Madrid, 2010~

43.- Ley Organiea 1/2007, de 28 de febrero, de veforma del Estatuto de Autonomia de les
Illes Balears (BOIB num. 32, de 1.3.2007).
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de un mado completo, con el objeto de que no sea necesario acudir a regula-
ciones supletorias y superador de una regulacion del régimen econémico
para las distintas islas, como recoge la Compilacion.

MONSERRAT QUINTANA en las Jornadas de Derecho Civil
Balear con motivo del 50 aniversario de la Compilacion sefala que en
materia de régimen economico matrimonial, cada vez la legislacion
balear se aproxima mdés al Codigo Civil, Muestra de ello aduce la
similitud entre los articulos 3 a 5 de la Compilacion, y el Titulo I1I,
Capitulo Primero, Disposiciones Generales, articulos 1315 a 1324 del
Codigo Civil. Senala que el articulo 1438 del Cadigo Civil aun
encontrando identidad con el articulo 4.1 de la Compilacion es mejor
desde un punto de vista técnico. Aconseja el autor ir adaptande
determinadas disposiciones del Cddigo Civil a la Compilacidn, espe-
cialmente en lo que se refiere al regimen de separacion de bienes™,

«Hay que concluir, pues, en relacion con las cuestiones planteadas
en el anterior fundamento de Derecho (y sin perjuicio de lo que mads
adelante se dird), que, ante la existencia de una Ley —la Compilacion
de Derecho Civil de Baleares— que es la aplicable al supuesto factico
planteado, cuyas previsiones aportan la solucion legal, completa y
adecuada al mismo, no puede ni plantearse la posibilidad de aplicar
al caso otra fuente legal distinta: Ni las normas supletorias estable-
cidas en la propia Compilacion Balear (a las que solo podria
recurrirse « en defecto de la leyw, articulo 1.3 Compilacidn); ni,
menos, el Codigo Civil (altima norma supletoria), cuya inaplicabilidad,
por demds, resulta patente ya que el régimen conyugal mallorguin
esta informado por un principio con fuerza expansiva propia (el
principio de separacién de bienes); que, en el pear de los casos, seria
de aplicacion preferente a dicho Cédigo Civil, a efectos de colmar, por
la via de la integracién, cualquier laguna detectable en la regulacian
del cason*.

I1. EL SOSTENIMIENTO DE LA FAMILIA.

El régimen econdmico matrimonial primario se conforma por una serie de
disposiciones acerca del régimen patrimonial del matrimonio que se aplican
con independencia de cudl sea el régimen econdmico por el que se rija. Se ocupa,

34.- MONSERRAT QUINTANA, A, «Parte 1I: aulgunas sapereocias sobre temas varioss
Tervera Ponencia en las Jarnadas oe Dececho Civil Balear con moliva del 50 anversario de lo
Compilacion, Colegio Notarial de las Islas Baleares, 2012, pag. 141,

35.- STSJ Baleares, 3.9.1998 (RJ\ 19984 8505),
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entre otros aspectos, del sostenimiento de la familia, que es un deber de
ambos conyuges.

En el régimen econdmico patrimonial de separacidn de bienes es todavia,
si cabe, de mayor importancia fijar unas reglas segun las cuales los conyuges
hagan frente a las necesidades de la familia, ya que no hay un patrimonio
comin especialmente afecto al levantamiento de estos gastos.

A. Origenes del deber de contribuir.

Sigmiendo a FERRER VANRELL", la contribuciéon a los gastos de la
familia se fundamenta en la convivencia marital y en la igualdad entre los
cdnyuges, que desde el prisma de la tradicién juridica balear entronca con la
dote’ constituida y entregada al marido con el objeto de que con sus frutos
se levantaran las cargas del matrimonio. Ante la falta de dote o ante la
insuficiencia de esta, los frutos de los bienes parafernales se destinaban a
pagar las deudas familiares que fueran cargas de la familia. La mujer, en
este sistema, contribuia al sostenimiento de la familia y, a diferencia de la
mujer castellana, tenia capacidad para actuar sin ser necesaria la venia
marital.

Por ello, tal y como afirma la antora®, no es extrano al derecho balear,
la obligacion de contribuir ambos eényuges a las necesidades familiares.

En 1961" se preveia para Mallorca y para Menorca el régimen de
separacion de bienes de modo que cada conyuge retenia el dominio y la
administracion de sus bienes y los frutos de estos, si bien se fijaba la

36.- FERRER VANRELL, M.P., «Los efectos patrimooniales inter vivos del matrimonios,
FERRER VANRELL, M.P. (coord, ), Lecciones de Derccho Civil Balear, Universitat de les 1lles
Balears, 2" ed. revis., Palma, 2003,

47.- FERRER VANRELL refiere como en la Conclusion VI de la Exposicitén elevada por el
Colegio de Abogados de Palma de Mallorea al Exmo. Sr. Ministro de Gracia y Justicia en 1881
docin «Respecto al sistoma dotnl rige y conviene gue sign rigiendo el derecho romano, E|
sistema dotal, come ¢ sucesorio, afecta profundamente a la familia ¥ a la propiedad, y todo
atague a su actual constitueidn en esta isy fuera oeasionado a graves males que prudentemuonte
desean eviturses, FERRER VANRELL, M.P,, «Régimen econdimico matrimonial de separaciaon de
bienes en Mallorea y Menorea iLibro I Y 11k, en; LLEDO YAGUE, F., FERRER VANRELL,
M.P. (dirs.), Los regimenes goondmicos matrimoniales en los dereehos civiles forales v especiales.
Dykinson, Madrid, 2010, pigs. 655-G56.

38.- FERRER VANRELL, M.P,, «Régimen econdmico matrimonial de separacion de
bienes,.., op.otf,, pigs. G55-656,

49.- Ley 5/1961, de 19 de abril, por la gue se aprueba la Compilacién del Derecho Civil
especial de las Islas Baleares (BOE nam, 95, de 21.4.1961). En relacion al régimen econdmico
malrimonial, la Exposicion de Motives expone como se proclama con mayor energia la autonomio
patrimonial de los consortes en el régimen legal de soparacion de bienes. Asi se omite la
alusion al esereix como institucion en desuso y se suprime la presuncion muciana.

Véase ZAFORTEZA DE CORRAL, L., La Compilucion de 1961... op.cit.
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«obligacion de confribuir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas
del matrimonios por los eonyuges. El Libro 111, sobre regulacion aplicable a
Ihiza y Formentera no se pronunciaba sobre ello™.

En 1990 se perfild de modo mas detallado la regulacion para Mallovea v
para Menorca y se introdujo la regulacion sobre esta materia para Ibiza y
Formentera. No en vano, es la propia Exposicion de Motivos de la Ley 8/1990
la que se pronuncia en el sentido de gque se apunta a una mayor progresivi-
dad centrada en una serie de modificaciones inspiradas en la proteccion de
la familia, que en definitiva no son mas que las consecuencias del principio
fundamental de la obligacion de los cnyuges de contribuir al sostenimiento
de las cargas del matrimonio.

Todo ello se fragua asi en el actual texto de la CDCIB, gque regula la
contribucién al levantamiento de cargas familiares para Mallorea y para
Menorea en el articulo 4.1,

«Los bienes propios de cada céonyuge estaran afectos al levanta-
miento de las cargas del matrimonio. En defecto de¢ pacto, cada uno
de los ednyuges contribuird en proporcion a sus recursos economicos,
entendiéndose como contribucion el trabajo para la familian.

Por su parte, en el articulo 67.2 recoge el régimen matrimonial legal
aplicable a Ibiza y Formentera (Libro III).

Siguiendo a CARDONA GUASCH", en relacion al sostenimiento de la
familia, prevalece el pacto contenido en espolits o en cualquier ofra escritura
piblica, en un documento privado, o bien verbal, sea expreso o tacito. En el
¢as0 en gue no exista pacto, si se hubiera constituido dote, sus frutos y
rentas se aplicardn a levantar las cargas con preferencia, y si no se ha
constituido o sus frutos no bastan, los conyuges contribuiran segun sus
respectivos recursos economicos.

40.- En ocasiones la distinta regulacion prevista en la Compilacion en el Lalro T para
Ibiza y Formentera ha llevado consigo cuestiones interpretativas, a modo de sjemplo, Ly duda
de si es aplicable la presoneidn de copropiedad recogida en el articulo 3.3 de pertenencia a los
conyuges, por mitades, de los bienes integrantes del ajuar domeésticn. Los Tribunales han tenido
ocasion de pronunciarse al respecto en el sentido de que existen «serias dudas sobre la procedencis
de aplicar dicha presuncion, contraria al régimen de separacion absoluta de bienes, en L isla
de Ibiza, puesto que ni el legislador de 1961 ni el actual de 1990 la han ineluido en la vegulagion
del régimen econdmico matrimonial propio de o indicada sla, por lo que no se trota de una
laguna legal sino de una exclusion buseada de propasito por el legislador por ser contraria
dicha presuncion a la tradicidn juridica ibicencn que rige el sistema econdmico malrimonial, al
conservar cada conyuge la propiedad exclusiva y excluyente de sus bienes, incluso de los gue
integran el denominado ajuar familiars, SAP Balearves, 27.3,1999 (ACY 199944616,

41.- CARDONA GUASCH, (3., «Los electos patrimoninles del matrimonio gn el Libro 111 de
la Compilacions, Lecctanes de Derecha Civil Balear, Universital de les Hles Balears, 29 edie.
revis,, Palma, 2003, pag. 198.
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«Los conyuges vendridn obligados a contribuir al sostenimiento de
las cargas del matrimonio. A falta del pacto, lo haran en proporeion
a SUS Tecursos economicos.

Si existe dote u otros bienes afectos al sostenimiento de las
cargas familiares, sus frutos y rentas se aplicardn preferentemente a
dicho fin.

Deriva de todo ello un concepto de derecho imperativo, en tanto en cuanto
los edmyuges estan obligados al sostenimiento de la familia, que se organiza
en torno a unas relaciones internas entre ambos y a unas relaciones externas
frente a terceros.

B. Alcance del deber de contribuir.

No es sencille dar contenido al sostenimiento de [a familia en tanto que
se trata de un concepto indeterminado y cambiante que depende de la
realidad social y de las cireunstancias familiares coneretas. No obstante, siendo
el objeto de nuestro estudio la responsahilidad ante terceros por las
nbligaciones que dimanan del levantamiento de cargas familiares, conviene
precisar cuales de las contraidas por los conyuges se sujetaran al régimen
especial de responsabilidad al que nos referiremos maés adelante.

DOMENGE AMER ha sostenido que a esta dificultad se une el que si
bien el concepto de cargas es comun a todos los regimenes matrimoniales, un
criterio mas estricto tiene que seguirse en el sistema de separacion de
bienes, al no existir un patrimonio comun vinculado al spstenimiento de las
atenciones de la familia*™

La indeterminacidn apuntada ha sido vista como favorable por la doctrina,
en cuanto a que ciertos autores, entre ellos REBOLLEDO VARELA, senalan
que la falta de prevision no es sino un acierto, ya que proporcionar un
concepto genédrico de las mismas facilita la labor de particularizarlas a las
circunstancias de ¢ada familia en concreto, lo que seria imposible si la
norma nos proporeionara un concepto cerrado y estatico,

42.- DOMENGE AMER, B., -El sostenimienio de las cargas familiares en el régimen de
separacion de henos., Revista fuvidice de Noverra, nam. 15, 1993, pags, 8U-81

Con Lodo, aun teniendo un coneepto de cargas familiaras, el propio sutor pone de manifiesto
la dificultad en muchos casas de precisar si determinados gastos son o no cargas lamiliares. Para
ello se huee ceo de ln postura de DELGADO BCHEVARRIA, J. B régimen matrimonial de
seporacion de bienes en Cotaleia, Teenos, Madrid, 1974, pag. 341 que afirma que no pueden
entenderse imputables o cargus familinres un erucers de placer realizado por une solo de los
CONYUZes 0 Unn operacion mnecesoria de cirugo estélien. En contra se manifiesta REBOLLEDO
VARELA

43.- REBOLLEDO VARELA, A L., Separacion dv bienvs en ¢ matrimonto, Montecorvo, Madrid,
1983, Citado por MASOT MIQUEL, M., «La responsabilidad subsidiaria del conyuge no contratante
sepin el articulo 3.4 de la Compilacion del Derecho Civil de Baleares», en Estudios de derecho
eivtl en homendaje wl Profesor D, Jose Liis Lacruz Berdejo, vol. 2, Bosch, Barcelona, 1993,

— 143 —



MIRALLES GONZALEZ incluye de un modo genérico la cobertura de
todos los gastos necesarios para la vida diaria de los cényuges y de los hijos
que puedan comprenderse dentre de una gestion razonable de la economia
doméstica’.

JIMENEZ GALLEGO® incluye en el concepto de cargas del matrimonio
los alimentos en sentido legal, es decir, sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica y educacion y ademas las atenciones de prevision segun el nivel
social de la familia, asi como los gastos de conservacion, mantenimiento y
reparacion de las viviendas y demas bienes de uso de la familia. En los ali-
mentos incluye los hijos no comunes y otros parientes que convivan en el hogar
familiar, pese a que la ley hable de matrimonio v no de familia. No considera
carga del matrimonio la adquisicion de la vivienda familiar si pertenece a uno
de los conyuges —caso distinto seria la conservacion—. No incluye ni siquiera
como carga la parte gue pudiera corresponder al valor de uso™,

MONSERRAT QUINTANA sugiere realizar una nueva regulacidn de las
cargas del matrimonio. Propone un listado no exhaustivo: los alimentos tal
y comao se definen en el articulo 142 CC; los gastos usuales de la familia,
tales como el transporte, la alimentacidn, la escuela, agua, electricidad,
teléfono, impuestos y gastos de la vivienda habitual, reparaciones, seguros
de danos, de enfermedad, farmacia, prensa, internet, ropa, calzado,
coincidiendo con el contenido del articulo 1362 CC aunque con una redaccién
mads clara; los gastos de colocacion o carrera de los hijos, retomando el
antiguo articulo 1408 CC y el dinero de bolsillo o cantidades para atender las
necesidades mas urgentes y necesarias del dia a dia".

Por su parte, JIMENEZ GALLEGO" considera que la Compilacion
incluye en el concepto de eargas del matrimonio los alimentos en sentido

44,- MIRALLES GONZALEZ, I, «El deber de contribuir a las cargas del matrimonio
constante el matrimonios, Revista Juridiea de Cataluna, 1987, pags. 583 v ss.

45,- JIMENEZ GALLEGO, C,, «Cuestiones sobre el régimen de separaeion de bienes
regulado en la Compilacién Balears, Epiloge a la segunda jornada. Jornodas de Derechio Civil
Balear von motive del 50 eniverserio de lo Compilacion, Colegio Notarial de las Islas Baleares,
2012, pig. 158.

46.- Reflexiona el autor en la eliminacion a partir del Codigo Civil Cataldn del inciso que
antes =e recogia en la normativa y asignaba vl cardcter de carga «en la parte que corresponda
al valor de su uso». Para JIMENEZ GALLEGO no es coherente que el ednyuge no titular de
la vivienda familiar pueda acabar siendo responsable frente a terceros precisamente por el
mecanismo de la responsabilidad generada a consecuencia de la asuncion de obligaciones que
sean cargas familiares, Al contrario, en Valencia & que se prevé este valor de uso como cargi
familiar,

47.- MONSERRAT QUINTANA, A., «Parte 1I; algunas sugerencias... op.cit,, pig, 142-143.

48.- JIMENEZ GALLEGO, C., «Cuestiones sobre el régimen de separacidn de bienes...,
pp.cit., pag. 152 y ss.
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legal, las atenciones de prevision adecnadas al nivel social de la familia y los
gastos ordinarios de conservacion, mantenimiento y reparacion de viviendas
v demas bienes de uso de la familia. Considera el citado autor que salvo que
se vaya a considerar como carga algo que en principio no se considere como
tal —pone como ejemplo el gasto de adquirir bienes propios de un cdnyuge
cuyo uso sea familiar—, no cree gue se tengan que regular con detalle las cargas,
ya que en supuestos de normalidad matrimonial no generan conflicto, por
lo que es mas partidario de regular las situaciones de erisis, dejando la
determinacion de las cargas tal y como figuran en la Compilacién.

CARDONA GUASCH®™, aclara que si bien la CDCIB no define el concepto
de cargas no debemos adoptar la acepcion técnica sino la genérica de gastos
familiares como deber impuesto a los conyuges.

Para DOMENGE AMER™ son circunstancias familiares atendibles la
residencia, las ocupaciones, los ingresos y los condicionamientos
individuales de los componentes de la familia,

Para LACRUZ los gastos de sostenimiento de la familia no se corresponden
exclusivamente con los alimentos del articulo 142 CC sino que en general
hacen referencia a los que se devengan en la vida cotidiana de la familia,
aungue no sean necesarios. Asi se incluirian los viajes o los regalos a
terceros de acuerdo a los usos sociales, siempre acordes al nivel econdmico
de la familia™.

En el mismo sentido se pronuncia MASOT MIQUEL al concluir que al
término sostenimiento de la familia hay que darle un alcance amplio,
entendiendo el mantenimiento no en un nivel primario y elemental sino
que comprenda también los gastos dedicados al esparcimiento de la familia
—-entre otros— siempre y cuando estén en consonancia con el nivel de la
familia®,

Asi, el autor adopla acertadamente un concepto amplio de cargas del
matrimonio, afirmando que no por encontrarnos ante el régimen econdmico
matrimonial de separacion de bienes implica que tengamos que adoptar un

44.- CARDONA GUABCH, 0O, «Los vlectos patrimoniales... op.eil,, pig. 198,

a0.- DOMENGE AMER, B, «El sostenimiento de las cargns familiares... op.cil., pags. 82.

H1.- Para LACRUZ los gastos de sostenimiento de la familia no se corresponden exclusiva-
mente con los alimentos del articulo 142 CC sino que en general hacen referencia a los que se
devengan en la vida cotidiana de la famiha, aunque no sean necesarios. Asi se incluirian los
vigjes o log regalos a terceros de acuerdo a los usos sociales, sienipre acordes al nivel econdmico
de la familia, LACRUZ BERDEJO, J L., Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de Fanilia,
vol. I, 3 ed. Bosch, Barcelona, 1990, pig. 432.

52.- MASOT MIQUEL, M., «La responsabilidad sabsidiaria del cényuge no contratante...
wfetl., pag. 1670-1671.
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criterio mas estricto. Ello supone que ademas de la obligacidn de satisfacer
las necesidades minimas vitales, conlleva la realizacion de los miembros de
la familia, dentro de los usos y conforme a las circunstancias de la tamilia®™,

Para el autor solo asi se garantiza que ambos cdnyuges contribuyan en
gastos tales como la formacion universitaria de los hijos vy los viajes de
vacaciones —entre otros gastos— de modo que unicamente si nos adscribimos
a un concepto amplio caben en las cargas familiares, con el unico limite del
concepto no juridico que es el del nivel de vida.

Ademas de una nutrida doetrina, el Tribunal Superior de Justicia de
Baleares en la Sentencia de 3 de septiembre de 1998 ha tenido peasion de
pronunciarse al respecto y ha definido las cargas familiares como «los
gastos originados por el sostenimiento de los miembros de la familia, esposos
e hijos, y la educacién de estos, acomodados a los usos y circunstancias de la
familia, pero no las operaciones de inversion..

C. Aplicacién analégica de la Ley de Parejas Estables.

Al margen de las distintas posturas doctrinales, hasta el momento se
viene aplicando analdgicamente la definicién de cargas dada por la Ley de
Parejas Estables de 2001* —en adelante, LPE—. Se trata de una integracidn
por analogia logica si reparamos en gue la pareja estable convive en andloga
relacidn de afectividad a la conyugal tal y como se deriva de lo dispuesto en
el articulo 1.1 de la LPE.

«Tienen la consideracion de gastos para el sustento de las cargas
familiares los necesarios para el mantenimiento de la pareja v de los
hijos, comunes o no, que convivan con ellps, de acuerdo con los usos
sociales y el nivel de vida de la pareja, v especialmente:

53.- MASOT MIQUEL, M., «La responsabilidad snbsidiaria del cényoge no eontratante,..
op.cit,, pag. 1671.
54.- BTSJ Baleares, 3.9.1998 (RJ\1998\ 8505,

55.- Art. 5.2 de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parcjas Estubles de [es Balears
(BOIB nam. 156, de 19,12,2001).

Véase COCA PAYERAS, M., »Aspectos generales de la Ley 158/2001, de 19 de diciembre, de
parcjas estables de las Illes Balearss, Tribuna Parlamentaria, Parlament de les Illes Balears,
2003. FERRER VANRELL, M.F., «Efectos patrimoninles de la constitucidn de 1 pareja estnble
en la Loy 18/2001, de 19 de diciembre, Tribune Parlamuentaria, Parlament de les [les Balears,
2003; MUNAR BERNAT, P.A., «Principios inspiradores do lus distintas regulaciones autondmicas
de las uniones estables de parejas, Tribuna Parlamentaria, Parlament de les [lles Balears, 2003;
TORRES LANA, J A, «De nuevo sohre relaciones patrimaniales entre parojas no casadass,
Aranzad: Cod, 11, 1993,
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a) Los originados en concepto de alimentos, en ¢l sentido mas
amplio,

h) Los de conservacion de la vivienda u otros bienes de uso de la
pareja.

¢t Los originados por las atenciones de previsiones médicas y
sanitarias,

No se consideran gastos comunes aquellos derivados de la gestion
y de la defensa de los bienes propios de cada miembro, ni los que, en
pgeneral, corresponden al interés exclusivo de uno de los miembros de
la parejan™.

La aplicacion por analogia de la Ley 18/2001 ya se ha barajado en otras
ocasiones ya que atendiendo al sistema de fuentes del Derecho Civil Balear,
se considerd por el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares™ que
el derecho a solicitar por parte del convivente perjudicado una compensacion
economica si la convivencia ha supuesto un desequilibrio patrimonial
constitutive de enriquecimiento injusto aleanza al matrimonio porque
existe entre ambos supuestos la identidad de razon requerida por el
articulo 4 del CC™,

Conviene aclarar, llegados a este punto, que la LPE presenta una
estructura distinta a la Compilacién —que contiene regimenes distintos para
las Islas—, ya que se aplica de modo uniforme a todo el territorio balear.
Esta particularidad se ha achacado a que las instituciones juridicas compiladas
han tenido una evolucion distinta en el derecho de cada isla, lo cual era
reflejo de distintas practlicas en una sociedad esencialmente heterogénea, sin
embargo la LPE responde a una peticion social homogénea. Asi segin
COSTA RAMON «Cada una de las islas del archipiélago balear tiene moda-
lidades peculiares, que las diferencian entre si y que a su vez han impreso
su huella en el campo del derecho, reflojandose en la vida juridica»™.

56.- Artieulo 5.2, LPE,

57.- TSJIB 24,3.2010 (RJ\201014019). En concreto se dilucida aceren de lo aplicacion de
una de los derechos minimos comprendidos en Ia Ley,; en concreto gque «El conviviente perjudicado
puede reclamar una compensacion coondmica cuando la convivencia haya supuesto una situacién
de desigualdad patrimonial entre ambos miembros de la pareja que impligue un enriguecimiento
injustos, en los casos legalmente previstos. En el mismo sentido se pronuncia la SAP Baleares,
12,6.2012 (JURN2012Y230821).

58.- Supusa, por lo tunte, la integracion del esntenido del artieulo 4.1 de la CDCIB con el
del articuls 9.2 de |n Ley de Parejas Estables,

59.- Segin refiere CARDONA GUASCH, O, «Conexiones entre la Ley de Parejas Estables
y el Libro 111 de lo Compilacion., Camentarios a la Ley e Parejas Estables de las Hlegs Balears,
Institut o Estudis Autonimics, Palma, 2006, Cita n COSTA RAMON, J., «Derecho foral
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D. Postura del Anteproyecto ante las cargas.

El titulo II, a tenor de la propia Exposicion de Motivos de la norma, se
refiere a las ecargas familiares y junto a los dos titulas siguientes adopta
un régimen econdmico matrimonial primario que es aplicable a todos los
matrimonios que se sujeten al Derecho Civil propio, aunque su régimen
matrimonial no sea el de separacion de bienes.

Entre otros aspectos, que son ajenos a este trabajo —por lo que pasaremos
de puntillas—, se distingue entre la obligacion de levantar la carga y la
contribucion a su levantamiento. Ya en relacion al objeto de este estudio,
se regula la responsabilidad de los conyuges frente a terceros en el
levantamiento de cargas familiares™, a lo que nos dedicaremos en lo sucesivo,
no sin antes profundizar en las obligaciones que constituyen cargas familiares
en el seno del Anteproyecto puesto que ello sera fundamental para determinar
posteriormente el régimen de responsabilidad de los conyuges respecto a la
contratacion de diversas obligaciones.

En lo que nos interesa, a los efectos de este trabajo, indagaremos sobre
aquellas deudas que, por responder al levantamiento de las cargas, son de
responsabilidad subsidiaria™ o solidaria —=en funcién de que el derecho apli-
cable sea el de Mallorca-Menorea o el de Ibiza-Formentera respectivamente-
del conyuge no contratante.

i. ;jQué son cargas familiares?

Una de las novedades del Anteproyecto es que recoge con detalle los
actos que por contribuir al sostenimiento de la familia se consideran cargas,
a diferencia del texto de la CDCIB.

ihicencox, separata de Ibiza, Revista del Distituto de Estudios Ibiceneos. 2" época, nam. 5, 1945,
Remite también a lo dispuesto en ZAFORTEZA DE CORRAL, L., Le Compitavion de 1961 .. op.eil;
FERRER VANRELL, M.P., MUNAR BERNAT, P., Materials precompilatoris... op.eit.

OLGA CARDONA sostiene que lo Comision de Juristas de [biza reproduoce los palabros de
COSTA RAMON en el Acta de la sesion de 14 de marzo de 1960, Determing un cambio de rumbo
en &l proceso compilador adoptando un criterie novedoso para regular las institueiones juridicas
de Baleares basado en el método libro-isla que fue acogido por lu Compllacion de 1961 y pervive
en el Texto Refundido de 1990,

60 Lia Exposicidn de Motives inicamente se refiere a la subsidiaria, Olvida que para Ibiza
y Formentera se contempla la solidaridad.

61 VILA RIBAS canaliza el régimen de la subsidiariedad a la regulacion prevista por el CC
para la flanza. VILA RIBAS, €., El régimen econdimico mateimonial en el Proyecto de Relorma
de la Compilacin del Derecho Civil de Baleares, Cuadernos de la Facultad de Derecho 16, Palma
de Mallorea, 1988, pag. 211,

Véase MASOT MIQUEL, M., «La respongabilidad subgidiaria del cdnyuge no contratante..,
ap.eil,
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En principio, la redaccion de la LPE ha sido acogida por el Anteproyecto,
que al enumerar en el articulo 6 una relacion de lo que debemos entender por
cargas familiares coincide, en parte, con la ya adoptada por la misma®™ en su
articulo 5.2, al que anteriormente nos hemos referido por ser el que se
viene aplicando analégicamente para colmar el vacio de la CDCIB. No
obstante, conviene ser cautos, porgue si bien resultado de un primer
acercamiento los regimenes parecen similares, existen algunos matices que
conllevarin —una vez que el Anteproyecto vea la luz y a expensas de las
modificacioneés— un distinto tratamiento.

Partiremos, para posteriormente desgranarlo, del tenor literal del articulo
G del Anteproyecto de Régimen Patrimonial del Matrimonio.

vArticle 6
De les carregues familiars

1. Tenen la consideracio de carregues familiars les necessaries
per al manteniment de la familia d’acord amb el seu nivell de vida i
els usos socials.

2. En particular, son en tot cas carregues familiars les originades per:

a) Aliments, que inclouen tot el que és indispensable per al
manteniment, Uhabitatge, el vestit, i assisténcia medica. Igualment,
I'educacio i la instruccid en la minoria d'edat, i en la majoria si la
formacié no hagués conclos per raons alienes a 'alimentat.

h) Atencions de previsio, medigues 1 sanitaries,

¢) Conservacid de 'habitatge familiar o altres béns utilitzats per
la familia.

3. No sdn carregues familiars les que responen a linteres
exclusiu d'un dels conjuges, ni les derivades de la gestid i defensa
dels béns privatius, llevat que aquests siguin utilitzats per la familias.

Como venimos sosteniendo, en los casos en los que se ha regulado una
enumeracion de las cargas familiares, se trata, en todo caso, de una relacién
no taxativa teniendo en cuenta que la definicion de cargas familiares nos
proporeiona un punto de partida que no es ofro sino lo necesario para el
mantenimiento de la familia, que posteriormente habrd que ir ajustando
atendiendo al caso concreto.

62~ Végse FERRER VANRELL, M.P,, «»Articule 5. Régimen eccondmico de la parejar,
Comentarios a la Ley de Porejos estables de las Ules Balears, Govern de les Illes Balears,
Palma, 2006, pigs. 125 y ss.
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Por ello, en relacion al concepto juridico indeterminado que conlleva
enjuiciar qué es lo necesario para el sostenimiento de la familia MASOT
MIQUEL"™ hace notar gue al hilo del concepto de cargas figuran dos
elementos correctores: el nivel de vida de la familia y los usos sociales®. Ello
implica que ciertas cargas, en esencia, seran comunes para cualquier
familia, mientras otras variarin en atencion a dichos factores correctores.

'‘Dicho de un modo sencillo, lo necesario, lo ordinario, lo indispensable
para una familia no tiene por qué serlo para otra.

1. Alimentos

En relacién a los alimentos previstos como carga en el articulo 6.2.a del
Anteproyecto, se viene a restringir la acepcion dada por el articulo 5.2.a de
la LPE. Asi, en esta dltima, se sostiene que se trata de «los originados en
concepto de alimentos en el sentido mas amplio»™. Bajo esta diccion no cabe
duda de que se incluyen los alimentos en el sentido indicado por el articulo
142 CC, pero como FERRER VANRELL® pone de manifiesto, también su
sentido da cobijo a actuaciones tales como la contratacion de vacaciones y los
viajes de recreo, entre otros gastos que podriamos considerar prescindibles
para el sostenimiento de la familia. La tunica vara de medir en este caso
seran los usos sociales y el nivel de vida de la pareja, que se convierten en
los parametros que determinardn si esos gastos se incluyen en el concepto
de alimentos.

Parece claro que un viaje de placer, con independencia del nivel de vida
de la familia, no puede considerarse indispensable, por lo que a tenor del
concepto que brinda el Anteproyecto, no podria ser considerado como carga
familiar, restringiendo, a nuestro modo de ver, el Anteproyecto la acepeidn
barajada por la LPE. Quizd en este matiz lata como trasfondo la separacidn
de palrimonios propia del régimen balear, por lo que es coherente que las
cargas se reduzean, teniendo en cuenta ademas la responsabilidad que se
establece para el conyuge que no ha contraide la obligacion, como luego
tendremos ocasion de abordar,

63.- MASOT MIQUEL, M., «Cap a una nova regulacio del régim economic del matrimonis,
Boletin de la Academia de Jurisprudencie y Legislacion de las Illes Balears, nim. 14,

G4.- Coincide con los términes utilizados por el Cadigo Civil al referirse en el articula 1362.1°
«a los usos y circunstanciss de la familia..

66.- Esta misma acepeion se recoge también el Codigo Civil de Catalufa en el articulo
231.5.1.a, remitiendo n su vez al propio concepto de alimentos que el texto adopta.

66,- FERRER VANRELL, M.P_, CARDONA GUASCH, O, ef al., Comentarios a lo Ley de
Parejas Estables de las Illes Balears, Institut d ' Estudis Autondimics, Palma, 2006, pags. 136-137.
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2. Especial referencia a la vivienda familiar

Plantea dudas interpretativas la cuestién de si los gastos tendentes a
subvenir la vivienda para la familia se incluyen en el concepto de cargas
familiares. El Anteproyecto incluye entre las cargas, en el seno de los
alimentos, la vivienda, de modo genérico, para luego hacer referencia a su
CONServacion.

a. La conservacton

La CDCIB no se pronuncia sobre el particular. En el Anteproyecto se da
una redaccion mas clara y mejorada que la prevista en el Cadigo Civil, que
hace referencia a los alimentos —y por lo tanto a la habitacion segin el
articulo 142 CC-. Asi, si bien en la norma proyectada se hace mencién a
la vivienda en el apartado a) del articulo 6.2, como parte de los alimentos,
los limites se clarifican en el apartado ¢) al considerar como carga la
conservacion de la vivienda familiar y de otros bienes utilizados por la
familia. Toma esta redaccién de lo dispuesto en el articulo 5.2.b de la LPE,

FERRER VANRELL"™ en relacion a la diceidn recogida por la LPE
precisa que unicamente cabe considerar como carga los gastos de conservacién
necesarios y, afinando mas, solo los que fueran ordinarios, siendo los
extraordinarios de cargo del propietario,

«Por gasto necesario se entiende aquel que se hace para
conservacion y mantenimiento de la cosa y la Sentencia de 3 diciembre
1991 dice que son los que resulten imprescindibles de forma tal que
de no haberlos llevado a cabo, la cosa habria dejado de existir o
desmerecidos™,

Seria conveniente que el Anteproyecto precisara este extremo ya que
con la redaceién actual persiste lo que probablemente fue un olvido del
legislador catalan™ en su momento, aunque en la actualidad ha mejorado la
letra a través del Codigo Civil Cataldan, que en su articulo 231.5.1.b
recoge como gastos de la familia «Los gastos ordinarios de conservacion,
mantenimiento y reparacion de las viviendas o demads bienes de uso de la
familia»™.

67.- [dem.
68.- STS, 11.2.1998 (RJ\1998\753).

68.- En la actualidad es mas explicito el Cadigo Civil eatalin, que en su articulo 231.56,1.b
recoge como gastos de la familia «Los gastos ordinarios de conservacion, mantenimiento y
ropurneisn de las viviendns o demas bicnes de uso de la familias,

T0.- Ley 25/2010, de 29 de julio, que aprucha el Libro [I del Cadigo Civil de Cataluna,
relativo a la persona v a ln familia (DOGC nam. 5686, de 5.8,2010).
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FERRER VANRELL™ sefnala que si bien el Codigo de Familia de
Cataluna™, para el matrimonio, en su articulo 4.1.b™ si que distinguia los
gastos de conservacion derivados de la propiedad de aquellos consecuencia
del uso, la Ley de Uniones Estables de Pareja de Cataluna™ no los distingue,
y teniendo en cuenta que la Ley de Parejas Estables de Baleares la ha tomado
como modelo, es este texto el que ha pasado al Anteproyecto, por lo gue
seria deseable su precision.

Asi, en atencion a ello, la Audiencia Provincial de Barcelona™ ha
concluido que «las derramas extraordinarias derivadas del régimen de
propiedad horizontal se consideran de cargo del titular de la fincaw, razén por
la cual estdn excluidas del concepto de carga familiar, «mientras que las
cuotas ordinarias de comunidad son de cargo del usuario, por corresponderse
con el uso o disfrute de la cosa»™, por lo que deben ser atrontadas por ambos
conyuges como cargas familiares™.

En otra ocasidon, la Audiencia Provincial de Barcelona™, en atencidn a
lo dispuesto en la Ley de Uniones Estables de Pareja concluye con que la
conservacion y la mejora ~hagamos notar que utiliza un concepto amplio
de conservacion al introducir la mejora— de los bienes de uso comin de
la pareja se consideran cargas de caracter familiar. Ello implica que la
rehabilitacion de la casa de uso comun —al margen de guién sea el propietario—-
se considera contribucion al sostenimiento de las cargas,

71.- FERRER VANRELL, M.P., CARDONA GUASCH, O., ¢t al., Comentarios a {a Ley de
Parcias Estables... op.cil., pags. 138,

72.- Loy 9/1998, de 15 de julio, de Cédigo de Familia de Cataluna (DOGC nim. 2687, de
23.7.1988). En vigor hasta 1.1.2011,

73.- «Los de adquisicion ¥ mejorn, s es de titularidad conjunta, de las viviendas u otros
bienes de uso de la familia y, en todos los cases, los gastos de conservacion, Los derivados de
la adquisicion, de page de mejoras y de préstamos concedidos con la finalidad de adguirir o
realizar mejoras en la vivienda familiar o en otros bienes de uso de la familia unicamente
tienen |a consideracion de gastos familiares, en la parte que corresponda al valor de su uso, si
s trata de bienes de titularidad de uno de los ednyuges en el regimen de separacion de bienes
0 =1 se trata de bienes privativos en los demds regimenes economicos matrimoniales. En todos
los vasos también son gastos familiares los de conservacions. _

T4.- Ley 10/1998, de 15 de junio, de uniones estables de pareja de Cataluna (DOGC niam,
2687, de 23.7.1998), En vigor hasta 1.1.2011.

T75.- SAP Barcelona, 22,3,2010 (JURNVZ010\ 1GEGD).

T6.- SAP Barcelona, 2810.2009 (SAPN2009\10957); SAP Barcelona 10.6.2008
(SAP\200815585); SAP Barcelona 30.6.2009 (SAPAZ009\T708),

77.- SAP Barcelona 1.9,2009 (SAP\2009\ 10375).
78.- SAP Barcelona, 18.5.2004 (AC\2004\ 1588).
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b, El arrendamiento

Otra duda que se ha suscitado en torno a las redacciones que venimos
desgranando es gi el arrendamiento de vivienda que se destine a albergar a
la familia reviste el cardcter de carga.

Se ha venido entendiendo que el dotar de un techo a la familia, y para
ello arrendar un inmueble, supone atender las necesidades ordinarias de la
familia.

Asi se pronuncia la Audiencia Provincial de Madrid: «no puede negarse
la consideracién como doméstica y de carga matrimonial de la responsabilidad
por rentas y desperfectos en el inmueble alquilado que fue objeto del proceso
en la instanecia, siendo atribuible la misma a ambos conyuges, pese a la
existencia de separacién de bienes pactada en capitulaciones matrimoniales
por ser los preceptos que regulan dicho régimen los gque derivan dicha
responsabilidad en tal cason™.

La Audiencia Provincial de Vizeaya* enjuicia un supuesto en el que el
objeto del litigio era la existencia de rentas devengadas e impagadas en
concepto de arrendamiento del domicilio familiar, estando los cényuges
casados en régimen de separacidn de bienes y siendo inicamente uno de ellos
el arrendatario

En este caso se considera vaplicable la excepeion del art. 1440 del
Cadigo Civil de la regla de la responsabilidad exclusiva sobre el
patrimonio de cada uno de los cdnyuges contratantes, excepeién que
presenta una doble faz: respecto de los terceros, se responde no sélo
por el ednyuge que ha contratado, sino tamhién por el otro cényuge,
en la forma que determina el art. 1319, esto es, de modo subsidiario,
en otras palabras, responde «erga omnes» de modo principal el
conyuge contratante y de modo subsidiario el no contratante, por lo
que s0lo en el supuesto de que no existan bienes propivs del contra-
tante don Carlos B. R. o éstos sean insuficientes, la condena sera
hacha efectiva por los bienes privativos de dona Maria R. Re",

De modo similar se pronuncia la Audiencia Provineial de Caceres™ en un
supuesto andlogo al anterior, en concreto, la falta de pago de las rentas
correspondientes a un contrato de arrendamiento de vivienda familiar
contraide por une de los ednyuges.

78,.- SAP Madrid, 7.11.2000 (JUTRA\20004313092)
80.- SAP Vizeays, 3.4,2000 (AC\2000\4824).
§1.- SAP Vizeaya, 3.4.2000 (AC\N200014824 ).
B2.- SAP Ciceres, 27.6.2002 (JURA2002\226663).
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«no puede desconocerse que la deuda surgida por la falta de pago
de las rentas correspondientes al contrato de arrendamiento constituye,
con toda evidencia, una ebligacién contraida por el codemandado, Sr.
F. M., en el ejercicio de la potestad doméstica, de manera que,
rigiendo entre los conyuges el régimen econémico matrimonial de
absoluta separacion de bienes [...] es de aplicacion el articulo 1.440
del Cadigo Civil en su parrafo segundo, conforme al cual, en cuanto
a las obligaciones contraidas en el gjercicio de la potestad doméstica
ordinaria, responderdn ambos conyuges en la forma determinada por
los articules 1.319 y 1.438 de este Codigo. De esta manera, los dos
primeros parrafos del articulo 1.319 del Codigo Civil —aplicables al
supuesto gque se examina— disponen gue cualguiera de los conyuges
podra realizar los actos encaminados a atender las necesidades
ordinarias de la familia encomendadas a su cuidado, conforme al uso
del lugar vy a las circunstancias de la misma, vy que de las deudas
contraidas en el ejercicio de esta potestad responderan solidariamente
los bienes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda y,
subsidiariamente, los del otro conyuge. Resulta evidente, pues, que la
codemandada-apelante ha de responder de la deuda reclamada por el
impago de las rentas correspondientes al contrato de arrendamiento
concertado sobre la que fue la vivienda familiar [...] mas no ha de
hacerlo solidariamente con su conyuge sino con caracter subsidiario,
o, 1o que es lo mismo, en defecto del mismo»*,

En estos casos, por lo tanto, procede exigir al cényuge no contratante

responsabilidad subsidiaria o solidaria —en su caso—, si asi estd previsto por

la normativa que sea de aplicacion.

Disentimos, sin embargo de la postura de la Audiencia Provincial de

Céceres™ que considera que la responsabilidad subsidiaria del cényuge no
contratante continda a pesar de que a partir de una fecha determinada
abandona el domicilio familiar a consecuencia de la separacion y se instala
en otra vivienda. Desde el momento en que esas rentas ya no constituyen car-
gas familiares, va no puede resultar aplicable la regla especial de

responsabilidad que hace al canyuge no contratante responsahle.

«Este Tribunal, sin embargo, no comparte la tesis de la parte
apelante relativa a4 que la codemandada, Sra. P. C., solo habria de
responder de la deuda reclamada hasta la mensualidad de Enero
de 2001. Es cierto gue la indicada parte acompané a su Escrito de

B3~ SAP Caceres, 27.6.2002 (JURA2002\226663).
B4.- SAP Caceres, 27.6.2002 (JURA2002\226665).
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Contestacion a la Demanda, senalado como Documento con el ndmero
3, un Contrato de Arrendamiento de fecha 1 de Febrero de 2001, cuyo
objeto es una vivienda distinta, que, en principio, acreditaria que,
desde esa fecha, no ocuparia la vivienda que fue alquilada al actor por
D. Julio F. M., porque esla circunstanecia no desvirtaa la naturaleza
de la deuda cuyo importe se reclama (derivada del ejercicio de la
potestad domestica ordinaria) y porque fue la indicada demandada la
dltima persona gue ocupd esa vivienda hasta que dejo de hacerlo
adviértase que la propia parte actora, en el acto de la Audiencia
Previa al Juicio, manifesté que la vivienda se encontraba deshabitada
y que no vivia nadie en ella). Debe recordarse, ademads, que el aparta-
do 1 del articulo 15 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece
que, en los casos de nulidad del matrimonio, separacién judicial o
divarcio del arrendatario, el ednyuge no arrendatario podra continuar
en ¢l uso de la vivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 90 y 96 del Cadige Civil , anadiendo
el apartado 2 del mismo preceplo que la voluntad del conyuge de
continuar en el uso de la vivienda deberd ser comunicada al arrendador
en el plazo de dos meses desde que fue notificada la resolucidn judicial
correspondiente, acompanando copia de dicha resolucion judicial o de
la parte de la misma que afecte al uso de la vivienda; y, en este caso,
no consta acreditado gque la eodemandada-apelante hubiera efectuado
formalmente la comunicacion expresada, En consecuencia, la
responsahilidad gue se exige ha de ser asumida por D*. Felipa P. C.
en el importe total reclamade, si bien —como ya se ha indicado~-
subsidiariamente respecto del demandado D. Julio F. M+,

Avala la postura en contra de este pronunciamiento el de la Audiencia
Provincial de Cantabria®, de modo que, aunque el supuesto factico difiere
del anterior, en el fondo de la argumentaciin late la idea de que si el
conyuge no contratante no habita la vivienda dificilmente se le puede hacer
responsable de las rentas no pagadas por el contratante. En este vaso hace
pechar en exclusiva al cinyuge contratante con el pago de las rentas™.

85.- BAP Cdceres, 27.6,2002 (JUR\2002\226663).
86.- SAP Cantabria, 20.4.1999 (AC\1999\753).

87.- En realidad el motivo 2¢ acaba desestimando porque en ¢l supuesto concreto se muda
lu sausa petendi ya que el objeto del proceso ern exclusivamente en primera instancia el debate
sobre si la parte era o no arrendataria. Eg en segunda instancia cuando se pretende desviar el
usunto centrandose en si es una carga del matrimonio el alquiler de la vivienda familiar.

No ohstante, en lo que nos interesa, la Sala afirma gue en el caso de que se pudiera entrar
a debatir s1 se truta o no de una carga seria necesario afirmar la convivencia.
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¢, La adguisicion

En relacién no ya al arrendamiento, sino a la adquisicion de la vivienda,
se ha venido sosteniendo gue no se trata de una deuda propia del d@mbito
doméstico sino que la adquisicién superaria la necesidad familiar y mas bien
se trataria de un acto en interés exclusive de uno o de ambos canyuges™.

Consecuencia de esta postura es la doctrina jurisprudencial® segun la
cual las cuotas hipotecarias que gravan la vivienda familiar no constituyen
deudas que deriven de la obligacion de contribuir al sostenimiento de cargas
familiares, sino que son deudas que tienen que afrontarse y liquidarse
conforme a lo que determine su titulo constitutive, de conformidad al
régimen econdémico matrimonial.

«Aun sin decirlo expresamente, la sentencia considera el pago de
las cuotas del préstamo hipotecario que grava la vivienda conyugal
coma una carga propia de un matrimonio, y lo pone a cargo del padre
sin otra motivacion que la siguiente: “sin perjuicio de la repercusion
que debe tener en la liquidacion del régimen econdmico matrimonial
o de las obligaciones directamente nacidas de las partes con el
Banco concedente del préstamo”. Lo cierto y evidente es que la
sentencia desconoce las sentencias de est la de noviembre
de 2008 (RJ 2009, 129) y 29 de abril de 2011, expresivas de que la
hipoteca no puede ser considerada como carga del matrimonio, en el
sentido que a esta expresién se reconoce en el articulo 90 del CC,
porque se trata de una denda contraida para la adquisicion del
inmueble que debe satisfacerse por quienes ostentan titulo de

8B~ La Exposivian de Motives del Cadigo Civil de Catalufia se pronuneia sobre ello: «En
cuanto a los gastos familiores, se excluyen los de adquisicion y mejora de la vivienda familiar,
ya que son gastos de inversion que as preciso vincular a la titularidad del inmueble, De hecho,
el Cédigo de familia ya los circunseribia a la parte correspondiente al valor de uso, poro eso
tampoco se adecuaba al hecho de que esta misma ebligacion de contribueion no se aplicase
también si la vivienda ya pertenecia a uno de los cinyuges antes del matrimonio o bien si la
habia adquirido a titulo lucrative durante éste. Por otra parte, si la mencionada regla de
contribucidén se ponia en relacién con el régimen de responsahilidad por las obligaciones
contraidas por razon de los gastos familiares, tampoco resultaba coherente que el conyuge no
titular pudiese acabar respondiendo de esta obligaciin de forma solidariae.

8Y.- Sentada por la Sentencia 28.3 2011: «E| pago de las cuotas correspondientes a la
hipoteca contratada por ambos cényuges para la adguisicion de la propiedad del inmueble
destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la sociednd de ganonciales y como tal,
gueda incluida en el articulo 1362.2° CC, vy no constituye ¢arga del matrimonio a los electos de
lo dispuesto en los articulos 90 y 91 del Codigo Civil.. STS, 28.3.2011 (RJ\2011\839). En ol
mismo senlido se pronunecian las 8TS, 5.11.2008 (RJ\2009\3); 17.2.2014 (RJA\2014\918);
20,3.2013 (RJ\201314936); 26.11.2012 (RJ\2013\186).
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dominio sobre el mismo de acuerdo con lo estipulado con la entidad
bancarin, en este ¢aso por ambos cényuges, con independencia de
81 su disfrute es otorgado a un conereto copropietario,

“La nocion de cargas del matrimonio, dice la sentencia de 31 de
mave de 2006 (RJ 2006, 3502), debe identificarse con la de
sostenimiento de la familia, debiendo ser atendidas tales cargas por
ambos ¢onyuges en cuanto abarcan todas las obligaciones y gastos
que exija la conservacion y adecuado sostenimiento de los bienes del
matrimonia y los contraidos en beneficio de la unidad familiar,
considerandose también como contribucidn el trabajo dedicade por
uno de los conyuges para la atencion de los hijos comunes (articulo
103-3" del Cadigo Civil). Pero no cabe considerar como cargas del ma-
trimonio los gastos generados por ciertos bienes que, aun
siendo de caracter comin, no son bienes del matrimonio, pues
precisamente el régimen econdmico vigente durante la convivencia
matrimonial ha sido el de separacion de bienes que excluye cualquier
idea de patrimonio comin familiar. En consecuencia [...] la
normativa aplicable a tales bienes era la propia del régimen general
de la copropiedad, v en concreto el articulo 393 del Cadigo Civil | gue
establece que el concurso de los participes en las cargas sera
proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumen iguales™™.

3. Atenciones de prevision, médicas y sanitarias

El punto b) del articulo 6.2 del Anteproyecto se refiere como cargas a las
«Atencions de previsio, meédigues i sanitaries», Se sigue en este apartado la
pbservacion de la doctrina™ que repard en la falta de coma de la redaccién
de la LPE, cuyo texto rezaba: «Los originados por las atenciones de
previsiones médicas y sanitariass. El olvido de la coma detrdas de
eprevisioness implicaba que sole abarcara las previsiones meédicas y
sanitarias, no otras con los segures de responsabilidad civil, de vida o de
robo, entre otros. Incluso como afirma FERRER VANRELL en la LPE este
punto constituye una redundancia en si misma puesto gue las atenciones de
prevision médica y sanitaria ya estan subsumidas en el primer punto que se
refiere al concepto de alimentos en sentide amplio. Con este argumento
convendria por una mayor coherencia de la redaccion eliminar del Antepro-
yecto el inciso «médicas y sanitariass.

90~ 8T8, 26.11.2012 (RJ\20131186),
91,- FERRER VANRELL, M.P,, CARDONA GUASCII, O, ¢t al., Comentarivs o ln Ley de
Parvjeis Bstables... op.cil., pags. 139,
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4. Bienes privativos utilizados por la familia

Conforme al texto del Anteproyecto, en concreto tal y como dispone el
articulo 6.3, no son cargas familiares las que responden al interés exclusivo
de un conyuge, ni las derivadas de las gestion y defensa de bienes
privativos, salvo que estos sean utilizados por la familia,

La novedad del Anteproyecto es la inclusion en las cargas familiares de
los bienes privativos que sean de uso comun por la familia. En realidad
esta previsién ya se recogia en la LPE, en concreto en el 5.2.b al sefalar
como cargas familiares no solo la conservacion de la vivienda sino también
la de los bienes de uso de la pareja. Con este mismo texto ha pasado al
articulo 6.2.c del Anteproyecto. De todos modos el texto del Anteproyecto
amplia el concepto de cargas en este sentido en tanto en cuanto abarca no
solo la conservacion de estos bienes, como se incluye en la LPE, sino también
la gestion y la defensa de los mismos.

ii. Los usos y el nivel de vida de Ia familia,

Como hemos tenido ocasion de adelantar, el concepto de cargas viene
tamizado por el nivel de vida de la familia y por los usos sociales.

FERRER VANRELL™ pone de relieve que estos parametros no estdn
presentes en la Compilacion para determinar en qué medida una familia
concreta tiene unas determinadas cargas que sostener. Si se recoge en el
articulo 1319 CC en forma de «usos y [a las] eircunstancias de la familias,
No obstante, se ha venido aplicando al recoger la LPE «los usos sociales y
el nivel de vida de la parejar para determinar el gasto de sostenimiento de
la familia, tal y como se establece en el articulo 5.2. La autora argumenta
la justificacion de la aplicacién analdgica por la propia similitud que
encarna la normativa sobre parejas estables en relacién al matrimonio como
realidades sociales similares, de modo que lo previsto para la pareja estable,
en esta concreta materia, es aplicable al matrimonio, al guardar el hecho de
la conecrecidn de las cargas en ambos casos identidad de razon™'. Ademas a lo
anterior habria que afnadir el hecho de que «el nivel de vida» entroneca con la

92~ FERRER VANRELL, M_P,, «Los efeclos patrimoniales inter vivos, .. op.eit., pig. 177,

93.- Los Tribunales han ido coneretando, portiendo de que lo relacion de becho es distinta al
matrimonio, los supuestos en que las normwas del matrimonio son o no aplicables anul6gicamente.
Comao muestra, en repetidas oeasiones se ha sostenide que ol régimen econdmico matrimonial
en blogque no es aplicable a la pareju de hecho por analogia legis. STS, 30.10.2008
(RJY2000\404). Al contrarie, en materia de atribucidn del uso de la vivienda familiar y las
medidas que afectan a hijos menores, se ha venido aplicando la analogia legis por coneurrir la
identidad de razon necesaria. SAP Asturias, 14.3.2000 (ACA\Z000V1147 ).
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tradicion juridica balear, en voncreto, su traduceién en un gasto acorde con
el «poder de la Casas"',

E. Obligados.

En el articulo B del Anteproyecto se establece que «Els conjuges han de
contribuir a l'aixecament segons alld pactat expressament entre ells, i, a
falta de pacte, en proporcid als seus ingressos, rendes i patrimonis, tret de
I'existencia d’un patrimoni afectes,

Conviene puntualizar que como adelanta el articulo 8 y como reitera el
articulo 11 a la hora de levantar las cargas familiares se da primacia para
su cobertura a la existencia de un patrimonio especialmente afecto.

Se establece también la obligacion de contribuir equitativamente por
parte de otros miembros de la familia de acuerdo a sus posibilidades y a los
gastos que generen cuando convivan en la unidad familiar, tal y como
dispone el articulo 8.2 del Anteproyecto.

Nada impide, a nuestro modo de ver, que por via paccionada se libere
a uno de los conyuges de la contribucion al levantamiento de las cargas
familiares, aunque conviene aclarar que la eficacia del pacto se limitard a las
partes y no afectara a terceros. PARRA LUCAN® considera que estos pactos
no son contrarios a la igualdad de los cényuges, mdxime si consideramos que
la igualdad supone tratar desigualmente situaciones desiguales ¥ seria
precisamente incurrir en desigualdad el obligar a contribuir a quien nada
tiene o al que tiene escasos recursos. Si atentaria a la igualdad y a la
dignidad un pacto por el que cada uno de los conyuges asume sus gastos
personales cuando uno de ellos careciera de lo necesario para subsistir
mientras que el otro lo pudiera hacer holgadamente.

04.- FERRER VANRELL se relicre a la organizacion de la «Casae como elemento histérico
esenciil donde se ha asentado la mayoria de las disposiciones sobre Derecho de Sucesiones y de
Familia. En ¢l derecha balear la sitia como punto de convergencia de las relaciones patrimo-
ninles entre los conyuges, Para la citada autora la Casa es una nocion ampliada de familia en
lo que el malrimoenio no crea una nueva Casa, sino que mas bien uno de los conyuges se
incorpora u la casa del otro, generalmente la mujer a la del marido, Cita como referencia de ello
a BADOSA COLL, V., Comentaris a les Reformes del Drot Civil de Catalunya, Bosch, Barcelona,
1887, pdg. 392, En FERRER VANRELL, M.P., «Régimen ccondmico matrimenial de separacion
de bienes.. .op.eit. Sobre la organizacion de 1o familia en torno a la easa también FERRER
VANRELL, M.P., «El matrimonio, su regulacion y efectos., en FERRER VANRELL, M.P.
(eourd.), Leeciones de Derecho Civil Balear, Universitat de les Illes Balears, 2* ed., Palma, 2003,
pags, 165-166.

95.- PARRA LUCAN, M.A., «Autonomia de ln voluntad y derecho de familias, Autonomia
de b voluntad en el Derecho Privado, Estidios en conmemoracion del 150 antversario de fa Ley
del Nuoteriad, Tomo I Derecho de la Persona, Familia y Sucesiones, Wolters Kluwer, Consejo
General del Notariado, 2012,
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No obstante, no es pacifica la doctrina anterior, ya que se enfrenta a la
que considera que el pacto entre conyuges tiene como limite la igualdad de
derechos por lo que no es valida la exencion total a un céonyuge de su
obligacion de contribuoir™.

Por otro lado, las obligaciones propias de las cargas familiares deben ser
contratadas de comin acuerdo por ambos conyuges, segin dispone el articulo
7.2 del Anteproyecto.

Con todo, el apartado 3 del citado precepto, permite contraer por parte
de un solo conyuge obligaciones para atender las necesidades y los gastos
ordinarios de acuerdo con los usos y el nivel de vida de la familia v se
presume que la contratacion se realiza con el acuerdo del otro.

Se trata en este caso de una presuncidn (uris tentum y por lo tanto
desvirtuable mediante prueba en contrario.

Hagamos notar, sin perjuicio de que nos referiremos a ello mas
adelante, que el Anteproyecto habilita a actuar a un conyuge sin el
consentimiento del otro dnicamente para contraer obligaciones «per atendre
les necessitats i les despeses familiars ordinaries d'acord amb els usos i
el nivell de vida de la familia». Sin embargo, la contratacion de cargas
familiares —como concepto méas amplio que engloba el anterior— «s’ha de dur
a terme de comii acord per ambdds conjugess.

F. Beneficiarios.

Al referirse al sostenimienta de la familia, lo que deba entenderse por
esta corresponde, de acuerdo a lo previsto en el articulo 2.2 del Anteproyecto
al nicleo conformado por ~els conjuges, els fills comuns, els propis de 'un o
de l'altre, com també la resta de descendents i ascendents, sempre que
convisquin en el domicili familiars.

I1I. LA RESPONSABILIDAD DEL CONYUGE
NO CONTRATANTE EN EL ANTEPROYECTO.
Detenernos en el estudio de las cargas familiares requiere por una

parte analizar su contenido, el modo en que cada eényuge contribuye al
levantamiento de las mismas, que sera fundamental para trazar la asuncion

96.- CLEMENTE MEORO, M.E., «La Ley 10/2007, de regimen economico matrimonial
valencianos, en GIMENO ¥ GOMEZ LATUENTE, J.L,, RAJOY BREY, E. (coords.) Regimenes
eeonamico-matrimontales ¥ sucesinnes: (derecho comiin, foral v especiall, Vol, 1, Civitug,
Pamplona, 2008, pags. 443-470. Asi lo deduce el autor de lo establecido en el articulo 3 de la
Ley 10/2007 de Régimen Econamico Matrimonial Valenciano,
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de las mismas en la relacion interna —a lo cual ya nos hemos referido con
anterioridad— y la responsabilidad frente a terceros por las deudas
contraidas en este concepto, en este caso nos referiremos a la relacidn
externa, que trataremos en lo sucesivo, en concreto a la del cényuge que no
ha contraido la obligacion.

Lus eonyuges, como ya hemos expuesto, pueden pactar contribuir cada
uno de modo distinto a las cargas del matrimonio. Cosa distinta, para la
normativa que regula esta situacion, es la relacion con terceros con los que
se realiven negocios en gjercicio del sostenimiento de las cargas familiares.
Asi, de cara a los Lerceros, habra que atender a las reglas legales que
imponen, én ocasiones, la responsabilidad frente al patrimonio del conyuge
gque no ha contratado.

En principio, ge podria afirmar que en un régimen de separacidn de bienes
absoluto serra un contrasentido imponer la responsabilidad frente a un
tercero al que no ha contratado, No obstante, lo que ha venido persiguiendo
ol legislador es dotar a las necesidades familiares de un régimen especifico
precisamente para que no se eluda su satisfaceion. Por ello, ha establecido
la respunsahilidad del conyuge que no ha contratado pero que se beneficia del
avto, al realizarse este en gjercicio del sostenimiento de las cargas.

A. ;Es un elemento ajeno a la separacién de bienes?

Con todo, la intreduccion de esta especial responsabilidad del conyuge no
contratante de las obligaciones tendentes a la cobertura de necesidades
familiares, no ha estado exenta de eriticas por quien afirma gue el objeto de
estudio como elemento «comunitarios, casa mal con el régimen de separacién
de bienes. Frente a esta postura se alza la que lo entiende compatible.

FERRER VANRELL" considera que no desvirtia el caracter absoluto del
régimen de separacion de bienes contemplado en la Compilacién el hecho de
que el acreedor pueda dirigirse frente al conyuge no deudor, de modo
subsidiario, si la deuda responde al levantamiento de cargas familiares
conforme determina el articulo 3.4 CDCIB. Considera la autora que ello es
debido a la naturaleza de la obligacion que se asume, va que ambos conyuges
tienen el deber de levantar las cargas conforme a lo previsto por el articulo
4.1 CDCIB. No existe por lo tanto comunidad alguna, sino preccupacion porque
se asegure el cumplimiento de esas obligaciones familiares. En realidad si
consideramos que cabe reintegro eén lo que se pague de mas no acaba
respondiendo el patrimonio del conyuge no deudor, aunque esto sucede en la
relacion interna entre ellos.

97~ FERRER VANRELL, M.P., «La determinacidn de las masas patrimomales... op.eil.,
phgs, 117178
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A otra conclusion llega VILA RIBAS"™, que considera que la prevision
de este precepto implica hacer mas comunitario un régimen econdmico que,
por definicion, es contrario a la comunicacion de patrimonios y de
responsabilidades™.

FERRER VANRELL, por el contrario, precisa que este régimen es
consecuencia de la obligacién de contribuir de ambos cinyuges, ya que
aprovechan a los dos por lo que los dos deben responder frente a terceros.

No obstante, en la relacion interna sera el reembolso el que ajuste los
excesos de un conyuge en beneficio o en detrimento del otro, de modo que el
que ha pagado mas de lo que le toca se vera reintegrado, o tendra que
reembolsar a aquel que ha soportado menos de lo que le corresponde.

Lo mismo sucede, precisa la autora, en la regulacion prevista en el Libro 111
para Tbiza y Formentera, ya que aunque no esta prevista la subsidiariedad
en la CDCIB, el conyuge que responde mas de lo que le corresponde en concepto
de cargas tendra derecho al reintegro conforme al articulo 67.2 CDCIB.

Lo cierto es que para otros autores, y asi se pronuncia MONSERRAT
QUINTANAY, el régimen de separacién de bienes balear «se estd
comunitarizando progresivamentes, y una de las causas, para el citado
autor, lo constituye precisamente la responsabilidad subsidiaria del
eényuge no contratante en relacién a las obligaciones contraidas por el otro
en el levantamiento de las cargas del matrimonio.

MASOT MIQUEL, por su parte, considera que «es necesario humanizar
el régimen de separacion de bienes estableciendo estas cunas comunitarias,
pues no puede olvidarse que el matrimonio crea una mezcela y conjuncion de

98.- VILA RIBAS, C., El régimen ceonomico matrimonial en el Provecto de Reformie de la
Compitacian.. op.cit.

99.- La autora pone de manifiesto que a falta de mencion expresa en el articalo 67 de la
CDCIB para Ibiza y Formentera, a diferencia de lo previsto en el articulo 3.4 de dicho cuerpo
normutivo y en el 5.3 de la Ley de Parejns Estables, parte de la doctrinn considera gue no es
aplicable a [biza la responsabilidad del eonyuge no contratante de cargas fumiliares, ya que lo
contrario iria en contra del principio de no comunicacion de la responsabilidad entre los
conyuges, al encontrarnos en un régimen de absoluti separacion de bignes, En este sentido la
autora cita CARDONA GUASCH, O, en Lecciones de Dereclo Civil Balear, Universitat de les
Illes Balears, Palma, 2003, pdgs.. 210 a 217. Por utra parte, cierta doelrina se inclina por
responsabilizar en estos casos al conyuge no contratante mediante el argumento de que es una
medida que srobustece el erédito de la familia, evilande que pueda utilizarse la separacion de
bienes en perjuicio de los acreedores gue hacen posible el levantumiento de cargas., En este
sentido la autora cita a COCA PAYERAS v a MASOT MIQUEL.

100.- MONSERRAT QUINTANA, A., «Parte I; algunos mites que conviene aclarars
Tercera Ponencia en las Jornadas de Derecho Civil Balear con motivo del 50 aniversario de lo
Compilacion, Colegio Notarial de las Islas Baleares, 2012, pag. 136.
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intereses y realidades econdmicas determinantes de que la separacion de
bienes en modo alguno pueda ser absolutas'.

B. Fundamento.

MASOT MIQUEL senala que la doctrina ha mostrado preocupacién
tradicionalmente por el hecho de que el régimen de separacién de bienes pueda
utilizarse para defraudar, en concreto, a los acreedores de uno de los conyuges
y a los legitimarios. Apela a la practica de los Tribunales y relata como en
ocasiones los esposos se han transmitido bienes coneretos o se han comprado
bienes por un conyuge con el dinero del otro al objeto de escriturar el bien a
nombre del conyuge gue no tiene deudas con terceros'™,

En definitiva, la absoluta separacion de bienes que rige en Derecho Civil
Balear no puede poner en peligro las legitimas expectativas de los terceros
que contratan con uno de los cényuges actos que redunden en beneficio de la
familia.

A nuestro modo de ver, ¥y en relacion a la previsién concreta de respon-
sabilidad del cdnyuge no contratante frente a terceros, consideramos que se
fundamenta no tanto en el bien del acreedor, que en definitiva no vemos por
que tiene que resultar privilegiado en funcion de que la deuda provenga o no
de la obligacion de sostener a la familia, sino mas bien la idea es garantizar
precisamente el sostenimiento, de modo que la contratacidn de estas
obligaciones sea mds sencilla para los conyuges precisamente por esa
garantia que se le concede al acreedor.

El fundamento de que un cényuge pueda comprometer el patrimonio del
otro, tiene que ver, en esencia, con los deberes de colaboracion y de solidaridad
entre ambog conyuges en cuanto a que deben contribuir al levantamiento de
cargas familiares.

101.- MASOT MIQUEL, M., «La responsabilidad subsidiaria del eényuge no contratante...
op.eid., pag. 1680.

Muestra de sug palabras, apostilla el autor, es que la realidad practica es un espejo de ello
en tunto en cuanto Ios matrimonios mallorguines han venido escriturando la vivienda familiar
o nombre de ambes cényuges, por mitades indivisas, Asi lo sostiene en MASOT MIQUEL, M.,
Bl régimen econdmico del matrimonio mallorguine, La mujer v ¢f Derecho Civil v Candnico,
Palma, 1986, pag 60

102.- Para una vislon exhaustiva de la justificacion de la responsabilidad subsidiaria en la
posible existencia de transmisiones fraudulentas entre conyuges véase MASOT MIQUEL, M.,
Ly responsabilidad subsidiaria del ¢ényuge no contratante. . op.eit,, pag. 1675, Cita como fuente
de Ia casuistica en 1o materia a CAVANILLAS MUGICA, S., «La prueba de simulacidn en la
doctrina de la Audiencia de Palma de Mallorea, un estudio de jurisprudencia menors, Revisfo
Juridiva de Catalunya, num, 4/1990.
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MASOT MIQUEL"™ encuentra la fundamentacion de Ia responsabilidad
del ebnyuge no contratante en principios tales como wubi emolumentium ibi
onus, es deecir, quien s¢ ha beéneficiado de la situacion generada por el
contrato tiene que responder del buen fin de la contraprestacion que ha
sido asumida al contratar. También la doctrina del enriquecimiento injusto
justificaria la responsabilidad del conyuge no contratante que se ve
enriquecido con la actuacion del otro. Tomando en consideracian que el
enriquecimiento injusto puede reflejarse tanto en el ingreso eén el patrimonio
de un bien, como en la adquisicion de un derecho de crédito, o en la liberacion
de una obligacién o gravamen, o incluso en la adquisicion de la posesidn,
parece claro que la adquisicion de la vivienda lamiliar por parte de uno de
los conyuges beneficia al otro, que también distruta la vivienda y ve cumplida
la carga de dotar de un hogar a la familia.

C. Régimen de responsabilidad en la Compilaeion.

En funcidén de lo expuesto, v en términos generales, aun en el rémmen de
separacion de bienes, las obligaciones gue contraigan los conyuges tienen
distinto tratamiento segin sean en el ejercicio de derechos de administracion
y de disposicidn de bienes privativos, o a consecuencia de actos tendentes a
levantar las cargas familiares.

En 1961, en la Compilacidn no se realizd prevision al respecto. En 1980,
se regulo esta materia para Mallorca v Menorea, pere no para Ihiza y
Formentera. Es por esa razén que lo abordaremos de modo separado.

i. En Mallorca y en Menorca,

La responsabilidad del eényuge que no ha contratado las obligaciones en
el sostenimiento de cargas familiares frente a los terceros aparece por vez
primera en la Ley de reforma de la CDCIB™.

Actualmente se contempla en el Libro I de la Compilacion la responsa-
bilidad patrimonial de los conyuges en el articulo 3.4 de modo similar a la
universal prevista en el articulo 1911 CC. Asi «cada eonyuge respondera con
sus bienes propios del cumplimiento de las obligaciones que hubiere contraidos
en estrecha relacién con que cada uno de los conyuges «puede realizar
cualesquiera aclos o negocios de dominio, admimistracion, disfrute y
disposicion de sus bieness conforme a lo establecido en el articulo 3.2, No
obstante, hay una excepcion al régimen de responsabilidad individual

10%.- MASOT MIQUEL, M., «La responsabilidad subsidiaria dol eimyuge no ¢ontralantu..,
ap.vit., pag. 1678-1679.
104.- Ley /1990, de 28 de junia.
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universal, que es la responsabilidad a consecuencia de contraer ebligaciones
para atender a la familia, que segin reza el articulo 3.4 de la Compilacion
implica la posibilidad que tiene el acreedor de ir contra el conyuge no deudor,
gue es responsable subsidiario en el supuesto de que no pueda hacerse
efectivo el erédito dirigiéndose contra el patrimonio del ednyuge deudor.

En consecuencia, la Compilacién regula la posibilidad de gue el acreedor
se dirija contra el conyuge no contratante de obligaciones contraidas para
atender las necesidades de la familia, de modo subsidiario.

FERRER VANRELL'"" senala que del articulo 3.4 de la CDCIB se
desprende que, por una parte, es deudor el cényuge que contrae la obligacidn,
por lo que rige el principin de titularidad formal. Por lo tanto, este es el que
tiene gque saldar la deuda, con su patrimonio, de modo que el acreedor
unicamente a él puede exigirle la deuda,

La autora hace notar que lo anterior no es mas que el resultado del
juego del régimen general de las obligaciones. Sin embargo, el hecho de que
la obligacién conereta responda al mantenimiento de la familia, es lo que la
convierte en «matrimonials. La consecuencia de ello es la responsabilidad
que surge en la relacién externa por las deudas en interés de la familia
frente a los acreedores,

FERRER VANRELL" considera que esta regla no es una regla de
capacidad ni legitima para actuar en el gjercicio de la direccién de la casa,
ya que ello se presupone, sino que unicamente se ocupa de establecer la
regsponsabilidad frente a los acreedores derivada de determinadas actuaciones.

Responderdan ante el impago los bienes del deudor v, subsidiariamente,
los del no deudor, por lo que el articulo 3.4 CDCIB constituye un régimen
excepeional a la prevision establecida por el articulo 1911 CC.

Con todo, conviene poner de manifiesto que el alcance del articulo 3.4 de
la CDCIB no es coincidente con el del articulo 1319 CC, en tanto en cuanto
este ultimo establece la responsabilidad subsidiaria del no contratante
inicamente en relacién a la atencién de las necesidades ordinarias de la
familia, concepto mas estrecho que el de las cargas del matrimonio, que es
el que adopta el articulo 3.4 de la CDCIB"",

1056.- FERRER VANRELL, M.P., «Los elactos patrimoniales inter vives.., op,cit., pig. 181,
106 - FERRER VANRELL, M.P_, «Los efectos patrimoniales inter vivos... pp.eil., pag. 183,

107.- VILA RIBAS encuentra la justificacion de este diferente tratamiento no en un olvido
o desconocimiento del legislador, sino mis bien en la preferencia de un mayor grovamen para
¢l ednyuge no contratanie en beneficio del acreedor. VILA RIBAS, C., El régimen econdmica
matrimonial en el Proyecto de Reforma de ta Compilaciin... op.cil., pag. 203.
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Quiza restringir la responsabilidad a las necesidades ordinarias resulte
demasiado limitado y ajeno a la finalidad del establecimiento de la
responsabilidad del no contratante. Es por ello que determinada doctrina'™
insta a interpretar extensivamente el inciso del Cédigo Civil a los efectos de
que quepan en él la mayor parte de los actos que corresponden al
levantamiento de cargas familiares —por lo menos todos que la elasticidad
propia de la interpretacidn extensiva permita—.

Por su parte, MASOT MIQUEL pone de manifiesto el vardacter supertluo
del precepto en el caso de que adoptaramos una interpretacion literal del
mismo, Considera el autor que si tunicamente abarca la alimentacion, el
vestido y demads necesidades del dia a dia no tiene razon de ser la responsa-
bilidad subsidiaria fijada, ya que este tipo de necesidades se atienden de
modo inmediato, precisamente porque no son de gran cuantia, por lo que
respecto de ellas de nada sirve fijar una responsabilidad subsidiaria para el
caso en que no puedan ser atendidas por el cinyuge contratante.

En nuestra opinion, si que hay un matiz relevante entre ambos conceptos
—cargas y necesidades ordinarias de la familia- sin que via interpretacion
extensiva puedan llegar a asimilarse. Si que es posible adoptar un concepto
de alimentos todo lo amplio posible, de modo que las necesidades ordinarias
puedan abarcar actos que en funcion de las circunstancias y del nivel de
vida de la familia puedan subsumirse —por ejemplo, un viaje de placer para
la familia—. Cosa bien distinta es incluir otros actos, que aun siendo cargas,
no son necesidades ordinarias de la familia.

Asi, si bien no es facil trazar los limites entre las snecesidades ordinarias
de la familia» y otras propias de la familia, podemos considerar que las
primeras serian aquellas del dia a dia, que se satisfacen con habitualidad o
que entran dentro de los estdndares razonables de consumo de la familia, sin
que estas queden restringidas a la cesta de la compra —o por lo menos no en
todo caso, atendiendo a las particulares circunstancias de la familia—.

La LPE adopta en su articulo 5.3 la redaceién dada por la CDCIB en tanto
en cuanto se establece la responsabilidad subsidiaria del conyuge no contratante
por las obligaciones causadas por el levantamiento de cargas familiares.

Asi, en resumen, bajo el régimen deserito es indiferente la contribucion de
cada uno de los cdnyuges en la relacidn interna, ya que ambos responderan
—aunque el no contratante de modo subsidiario— frente al acreedor de las
obligaciones causadas por el levantamiento de las cargas lamiliares, siempre
que sean adecuadas al uso social y al nivel economico de la pareja,

108.- REBOLLEDO VARELA, A L, Separacion de hicnes... vp.cil., pags. 396-397.
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ii. En Ibiza y en Formentera.

Nada dice la CDCIB sobre la responsabilidad del eonyuge no contratante
de cargas familiares frente a los terceros en el Libro III dedicado a la
normativa aplicable a Ibiza y a Formentera.

En la Exposicion de Motivos de la Ley 8/1990, de 25 de junio, se deja
patente que ha sido analizado con rigor el asunto de la normativa aplicable
en los casos de ausencia, omisién o insuficiencia de una norma compilada
del Derecho de Ibiza y de Formentera.

Se ha aceptado partir del principio de autointegracion y, con ello, atender
a lo dispuesto en el articulo 1.2 de la CDCIB y hacer uso de los precedentes
histdricos, los usos y las costumbres insulares, de la jurisprudencia de las
islas y de los comentarios de la doctrina cientifica en consonancia con lo
dispuesto en los articulos 149.1.8 CE y en el Estatuto de Autonomia.

Hay que tener en cuenta que, como se deduce de la Exposicion de Motivos
de la Ley 8/1990 no siempre es posible aplicar de modo directo y de forma
supletoria el Cédigo Civil cuando nos encontramos ante una laguna legal,
bien porgue no esté regulado por el Cadigo o bien porque este contenga
regulacién diversa'™,

51 nos remitimos a lo dispuesto en el articulo 67.2 de la Compilacién,
dentro del Libro I11, se establece la obligacién para ambos conyuges de

109 - Existe doctrina autorizada en relacion al sistema de fuentes de Derecho Civil Balear.
No profundizaremos en esle nspecto por exceder al objeto de nuestro trabajo. No obstante a los
electos de remision para ello u la doctrina véanse: FERRER VANRELL, M.P: «La codificacién
eivil v la Hamada “euestion forul” en Baleares: discurso de ingreso-; Boletin de la Academin de
Jurisprudencia y Legislacion de las IHes Balears, N 13, 2012, pags. 85-181; «Compelencia
exclusiva en legislacion eivil versus asuncion de la competencia en derecho eivil balear, El art.
30,27 EAIBw, Indret: Revista para el Andlists del Derecho, N7, 3, 2008; «El Estatuto de Autonomia
de las Islas Baleares y la competencia legislativa en derecho vivil propios, RJIB. Reviste juridica
de fes Illes Bafears, NU. 2, 2004, pags. 33-68; «Las fuentes del deracho eivil balear: articulo 1 de
la CDCBy, Boletin del Ministerio de Justicio, Afo 56, N® 1918, 2002, pags. 1817-1841; El
informe sabire (a reforma de la compilacia de dret civil de Balears: (su origen y fundameiite, lo
SYSJR de 3 de septicmbre de 1998), Universitat de les Illes Balears, 2000; Tradicio juridico
mallorquing: antors del segle XV ol XVIH; Universitat de les Hles Bolears, Secretariat de
Publicacions i Intercanvi Cientilic, 1990, LLODRA GRIMALT, F. «El sistema de fonts del dret
civil balear (1990-2006). Estudi amb motiu del projecte de reforma del titol preliminar de la
Compilagio balears, Revista Catalana de Dret Privat, Vol. 8, 2007. COCA PAYERAS, M. «El
despliegue del articulo 149.1.87 de la Constitucion en el ambito juridieo balear., Derecho
privedo y Constrincion, N* 2, 1994 (Ejemplar dedicado a: Segundo numero monogrifico sobre el
reparto competeneial en materia de derecho eivil), piags. 35-54; «Conservacian, moedificacion y
desarrollo del derecho eivil propio, en la doetrina del Tribunal Constitucionals Revista juridica
de Catalunya, Vol 93, N" 2, 1994, pags. 435-442, MASOT MIQUEL, M., «EI Cddigo Civil ¥ su
aplicacidn eén ¢l Derecho Civil balears, Centenario del Cadigo Civil (1889-1989), Vol, 2, 1990,
pigs, 1289-1332; Derecho civil de Mallorea, Embat, Palma, 1979,
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contribuir al sostenimiento de las cargas del matrimonio, v a la falta de
pacto, dicha contribucién se realizara proporcionalmente a sus recursos
econamicos.

Sin embargo, nada dice el Libro IIL, como ya hemos puesto de manifiesto,
acerca de la responsabilidad del conyuge que no ha contraido la deuda aun
cuando se trate del levantamiento de las cargas familiares.

Por ello, con la CDCIB en la mano, y de un primer vistazo al texto, el
acreedor sujeto al régimen previsto para Ibiza y Formentera queda en una
situacién de mayor desamparo que el que goza de la aplicacion del régimen
previsto para Mallorca y para Menorca ya que en este ultimo caso, y como
va hemos abordado, si la deuda responde al sostenimiento de la familia y el
deudor resulta insolvente, podra dirigirse contra el no deudor.

Si nos cenimos a lo anterior, podria pensarse que la separacion patrimonial
implica que el conyuge no deudor no respondera nunca aunque de cargas del
matrimonio se trate.

No parece ser esta la solueidn mis acorde a una institucion, la de las cargas
del matrimonio, que persigue la satisfaceion de los deberes que pesan sobre
ambos cényuges en atencidn al sostenimiento de la familia, como ya hemos
tenido ocasion de tratar. Ademas, atendiendo al fundamento de esta previsidn,
no tendria ningiin sentido que se recogiera para unas islas y no para otras.

Al estar prevista esta responsabilidad en la LPE que se aplica en blogue
a todas las islas, si no lo hacemos extensivo al régimen previsto en el Libro
11I de la CDCIB nos topariamos con el contrasentido de que una pareja
estable ibicenca o formenterense, en el caso de que uno de los integrantes
contrate una obligacion de la que derive una deuda propia del levantamiento
de cargas familiares respondera de modo principal el que contrate y
subsidiariamente el otro miembro'”, Con la CDCIB en la mano, y si no
realizamos interpretacidn correctora alguna, en el mismo supuesto y
mediando un vinculo matrimonial el patrimonio del cényuge no deudor
estaria a salvo de cualquier responsabilidad, al margen de que tenga como
objeto el levantamiento de cargas familiares y de que sea acorde al nivel de
vida de la familia. Parece claro que no tiene que ser este el sentido que se le
dé a la regulacion prevista en el Libro 111 de la CDCIB.

Descartada esta postura, entonces, y dado por sentado que la responsa-
bilidad del cényuge no contratante de las cargas familiares se extiende a
Ibiza y a Formentera, cabe plantearse, ante el silencio, si el conyuge no deudor

110.- Repara en ello FERRER VANRELL, M. P, CARDONA GUASCH, O, ¢t al., Comentarios
a la Ley de Parejas Estobles.., op.cil., pags. 401-404.
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responderia solidaria o subsidiariamente de las deudas contraidas por uno
de los conyuges en atencion a subvenir las necesidades familiares.

No recoge el Libro III una disposicion de subsidiariedad similar a la
prevista en el ordenamiento propio de Mallorea y, como hemos apuntado, en
esta materia, de Menorca. jPodriamos entonces afirmar que de ello se
deriva una responsabilidad solidaria en estos casos atendiendo a que el
articulo 67.2 obliga a la contribucion a las cargas en proporcion a los
recursos de cada cényuge?

Consideramos que se impone en estos casos un esfuerzo hermenéutico a
los efectos de que mediante una interpretacion extensiva se aplique el
precepto previsto para Mallorea y Menorca también a las Islas de Ibiza y de
Formentera. Es un argumento que avala esta postura el hecho de que no
solo viene establecida la responsabilidad del no contratante de las cargas
familiares en el articulo 3.4 el Libro I de la CDCIB sino gque ademas viene
determinada en la Ley de Parejas Estables de les Illes Balears, como hemos
apuntado, en concreto en su articulo 5.8 —y por lo tanto, de aplicacién a
todas las islas—.

«Cada miembro de la pareja responde con sus bienes del
cumplimiento de las obligaciones que haya contraido, Aun asi, de
las causadas por el levantamiento de las cargas familiares, es
subsidiariamente responsable el otro miembro, siempre gue sean
adecuadas al uso social y al nivel economico de la parejas.

Pensamos gue la solidaridad, aunque referida exclusivamente a las
deudas contraidas en concepto de cargas, atentaria contra el propio régimen
de separacion de bienes, y ¢llo pasa por entender que la interpretacidn mas
apropiada es la de considerar que el cényuge no deudor responde de un
modo subsidiario en consonancia con lo previsto expresamente en el Libro [
aplicable a Mallorea y, en este particular, a Menorca.

Otra posibilidad es apelar a la tradicion juridica porque entendemos que
Ibiza y Formentera tienen la propia. No en vano, contra la postura que
sostenemos, se alza la que considera que el estar recogido en la Compilacién
no implica una aplicacion automatica al encontrarnos ante una laguna legal.
Es la propia Compilacidn la que esta conformada por tres Libros, correspon-
dientes a las distintas islas, lo que implica una distinta tradicion juridica,
contando Ibiza y Formentera con unas costumbres y unos principios propios.

Ante la falta de previsiin en estos casos, una postura considera que ante
una laguna legal el vacio se llenara con lo dispuesto en la Compilacion
utilizando el mecanismo de autointegracion, segan lo dispuesto por el
articulo 1.2 de dicho texto.
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A ello se opone guien considera que debera aplicarse el Caodigo Civil".

Entre medias, la tradicién juridica ibicenca, que si se acerca a la catalana,
es por ello probablemente que se haya introducida la solidaridad en el
Anteproyecto, como luego veremos —ya que no cabe adoptar la regulacion
prevista en el Caodigo Civil si esta pugna con la tradicion juridica pitiusa—

GARCIAS DE ESPANA respecto de la discusion acerca de si por la
remision del articulo 84 de la CDCIB es aplicable el Codigo Civil a la
cuestion de la aplicacion del Cadigo Civil en sede de sucesion intestada a
tenor de lo dispuesto por el articulo 84 CDCIB aboga por cubrir las lagunas
con las disposicion del Cddigo Civil, por un lado, porque a este remite
claramente dicho precepto y, por otro, «teniendo en cuenta que la mayoria de
la doctrina y los tribunales observan cdmo, cada vez mads, priman en el
Derecho Ibicenco las instituciones de Derecho Comun en perjuicio incluso de
las propias. Es mas, no podemos olvidar que los principios basicos de la

111.- Asi en un supuesto gue lo que se lleva a debate es la diferencia que existe, por un
lado entre el Codigo Civil v el ordenamiento de Mallorea v de Menorca y, por otro lado, el de
Ibiza y Formentera en relacion a la condicion del conyuge viudo como legitimario se coneluye:
«El parrafo segundo del art. 1, de otro lado, preceptia que ol Derecho Civil de Baleares se
interpretara e integrard tomandoe en consideracion los principios generales que lo informan, asi
como las Leyes, costumbres, jurisprudencia y doctrina que encarnan la tradicion juridicn de las
1slas, La Compilacion reserva a la tradioion juridhica, pues, el cometido de servir de instrumento
auxiliar en la aplicacién del derecho vigente: aclarando el significado y aleance de la norma
dudosa y, en su caso, complelandy log vaeios de que ésta adolezen, La tradician juridiea, por
tanto, solo puede operar en conexion con una norma, escrita o consuetudinaria, actualmente en
vigor, Carece de valor, por ¢l contrario, como fuente de aplicacion directa, conglusion que
corrobora el dato de que las normas de la Compilacion llevaron consigo la sustitucion del
derecho civil balear de todo orden que regia con anterioridad, segtin establece su Disposicién
Final primera. Por consiguiente, y aun cuando resulla pacifico que la sucesion lestamentaria
sigue en Mallorea y Menorca lag pautas esenciales y mas carncteristicas del modelo ramano,
como lo es igualmente que el derecho romano justinianco forma parte de la tradicion juridica
de dichas islas, no cabe hay dia acudir directamente a las reglas de ese¢ derecho para solventar
los conflictos que susciten las disposiciones de una sucesion testamentaria abierta tras la
entrada en vigor de la Compilacidn. Aungue referida a la rescision por lesion ultradimidium, 1a
septencia de este Tribunal Superior de 26 de enero de 2006 ( RJ 2005, 1029) hubo de advertir,
en esta misma linea, que el fundamento romano de una institucidn y el hecho de que haya
estado vigente en épocas histiricas no es suficiente para declarar su aplicabilidad en estos
mamentoss, STSJ Baleares, 24.11.2005 (RJ\20061208),

Analiza este asunto GARCIAS DE ESPANA, E., «La posicion del canyuge viudo en [hiza en
la sucesion intestada y su regulacion a través de la léenicn de la remisién estatien nl Codigo
Civil (a proposito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Balearves, 4/2012
de 24 de octubre de 2012), Revista Juridica de les Hlvs Belears, 10 de julio de 2013,

hitp:/frevistajuridicaib.icaib.org/’p=115
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sucesion que rigen en la isla de Mallorea y Menorca son antagonicos a los
del territorio pitiusos'",

Una matizacion es necesario hacer en relacidn al régimen previsto en el
Libro III para Ibiza y Formentera. El articulo 67.2 puntualiza que en el
caso en el gue existiera dote u otros bienes afectos al sostenimiento de las
cargas familiares, los frutos y las rentas obtenidas se aplicardn con
preferencia a ese fin.

En definitiva primero responderia de las deudas contraidas en atencion
al levantamiento de cargas la dote u otros bienes afectos. De modo
subsidiario lo haria el conyuge que ha contraido la deuda, y si no bastara
este patrimonio para saldarla, se verian comprometidos los bienes del otro
cihnyuge de modo subsidiario.

D. La regulacidon por el Anteproyecto.

Lo dicho hasta ahora en relacion al texto de la CDCIB es aplicable a la
regulacion apuntada por el Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial del
Matrimonio,

Vamos a detenernos, no obstante, en algunos cambios que, una vez que
vea la luz, supondra respecto al régimen vigente en la actualidad.

i. La distineién entre cargas y el mas restringido concepto de
las necesidades vy gastos familiares.

Llama la atencidn que si bien el texto de la Compilacién en la reforma
de 1990 viene a otorgar idéntico tratamiento a todas las cargas familiares
desde el punto de vista de la responsabilidad del cényuge no contratante, el
Anteproyecto vuelve a trazar la brecha entre aquellas que corresponden al
concepto mas amplio de cargas y agquellas propias del ejercicio —en palabras
del Anteproyecto— de la «potestad domésticas, o «para atender las necesidades
y gastos familiaress.

En relacion a la potestad doméstica, FERRER VANRELL puntualiza que
a tenor de lo dispuesto en el articulo 32 de la Constitucién Espanola, ambos
conyuges pueden y deben dirigir la familia en un mismo plano. Esto unido a
que dicho concepto nunca ha regido en Baleares, ve preferible referirse a la
direccion de la casa en interés de la familia. La autora refleja como en otros
territorios la direccion de la familia correspondia al hombre y para la

112,- GARCIAS DE ESPANA, E., «La posicion del conyuge viudo en Ibiza... op.eif,
httpifrevistajuridicaib.icaib.orgf7p=115

— 171 —



operatividad de determinadas situaciones surgié la «potestad de la llaves,
que era una facultad para dirigir la economia doméstica de manera que
la mujer podia representar a su marido, sin olvidar que el marido podia
suprimir tal potestad de la mujer'”,

Histéricamente esta situacién nunca se dio en Baleares, ya que la mujer
no tenia mermada su capacidad de obrar, pudiendo gestionar su patrimonio,
por lo que no era necesario apelar a esta figura de la potestad domeéstica
para que la mujer pudiera actuar.

El Anteproyecto concede con ello a cada conyuge una parcela de actuacion
individual, en concreto, para aquellos actos gque supongan la satisfaccion de
las necesidades ordinarias de la familia, es decir, los alimentos, entendiendo
estos por remision al articulo 6.1.a a lo indispensable para el mantenimiento,
la vivienda, el vestido y la asistencia meédica, asi como la educacidn y la
instruccién en la minoria de edad y en la mayoria si la formacién no se
hubiera completado por causas no imputables al alimentado.

ii. La responsabilidad frente a lerceros.

En materia de responsabilidad, en el escenario trazado por el Avantprojecte
de Llei de Regim Patrimonial del Matrimoni, hay una obligacion de ambos
conyuges a levantar las cargas y hay una responsabilidad solidaria cuando
ambos contratan las obligaciones tendentes a sostener la tamilia, conforme
dispone el articulo 12.1. Por su parte, el punto 2 del mismo precepto alude a
las necesidades y los gastos familiares respecto a los cuales la contratacion
por uno de los cényuges dara lugar a la responsabilidad subsidiaria del no
contratante. Para el caso de Ibiza y de Formentera en este ultimo supuesto
se acoge la responsabilidad solidaria conforme dispone el articulo 46.

Asi la nueva norma apunta al modelo del Cédigo Civil en cuanto que
restringe la responsabilidad subsidiaria —para Mallorca y Menorca- a las
necesidades y gastos familiares, no utilizando el concepto mas amplio de
cargas familiares, que si que se utiliza en la regulacidn aplicable a Ibiza y a
Formentera para la responsabilidad solidaria de los conyuges en relacién
a las obligaciones tendentes al sostenimiento de las cargas contraidas por
ambos, Del mismo modo en el articulo 46 —para Ibiza y Formentera— se
contempla la relacion solidaria no solo para el levantamiento de las cargas
contraidas conjuntamente por los conyuges, sino también en aquellos casos
en los que uno de ellos contrate, eso si, en ejercicio de la potestad doméstica.
Nos dedicaremos a todo ello en lo sucesivo.

113.- Desaparecic al establecerse, por la Ley 1471975, de 2 de mayo, la igualdad de derechos

entre ambos cinyuges desapareciendo las restricciones de eapacidad de lo mujer,
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1, Por las obligaciones contraidas en el ejercicio de la direccion de la casa

En la Exposicion de Motivos del Anteproyecto en relacidon a los principios
inspiradores de la Ley se hace referencia a la igualdad entre conyuges cn
cuanto a derechos y deberes y a la direceion familiar.

Como ya hemos apuntado, al margen de la obligacion de contratacion
conjunta de las cargas familiares en general, el Anteproyecto en su articulo
7.3 autoriza a uno de los ednyuges a contraer obligaciones en el ejercicio de
la direceion de la casa. a nuestro modo de ver nos encontrariamos ante la
potestad domeéstica que corresponde al levantamiento de las cargas
ordinarias de la familia, es decir, aquellas que responden a las necesidades
y gastos familiares —al margen de otros gastos que aun siendo cargas se
consideran extraordinarios—.

En relacion a estas necesidades y gastos familiares ordinarios de
acuerdo con los usos y el nivel de vida el Anteproyecto al regular la
responsabilidad frente & terceros es confuso.

Asi, el articulo 7.3 establece que cualquier conyuge puede contraer
obligaciones para atender las necesidades y los gastos familiares ordinarios
de acuerdo con los uses y el nivel de vida de la familia, presumiendo que lo
hace con el consentimiento del otro.

En los casos de contratacion por uno de los conyuges, el articulo 12.2
establece gue la responsabilidad serd subsidiaria del ednyuge no
contratante, Se refiere este articulo a las necesidades y gastos familiares —a
imagen de lo establecido en el 7.3— aunque obvia el término sordinarios».
Consideramaos que pese al olvido, al utilizar idéntico término —necesidades y
gastos familiares— se esta refiriendo esta responsabilidad subsidiaria a la
direccion domestica ordinaria'”, No es exigible, por lo tanto, responsabilidad
subsidiaria al cényuge no contratante de cargas familiares extraordinarias
—cuyo réegimen ya hemos expuesto—.

En la misma linea, por lo que sirve como apoyo a la postura sostenida,
la Ley de Parejas Estables unicamente se refiere a los gastos para el sustento
de lag cargas familiares a los «necesarioss en su articulo 5.2, por lo que
entronea con la direceion doméstica ordinaria, y es para estos gastos para los
que establece la responsabilidad subsidiaria. Por lo tanto, unicamente se
pronuncia en relacion a gastos necesarios y gue sean conformes al uso social
¥ al nivel econdmico de la pareja.

114.- En terminos similares al pronuneciamiento del artienlo 1440.2" CC, distinguicndo
tambien esbn norma enbre polestad domesticn ordimaria ¥ extroordinaria —constituyendo gn
ambos casos enrgas Tamilinres-.
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MASOT MIQUEL'" repara en las dificultades que plantea esta
distincion desde un punto de vista téenico doctrinal ya que delimitar los
conceptos de cargas del matrimonio y de las necesidades ordinarias de la
familia es complicado, El autor considera que el dnico modo de atender a la
finalidad del precepto es adoptar una interpretacion amplia, ya que
teleoldgicamente ¢l precepto persigue que de las obligaciones contraidas por
cualquiera de los cényuges para satisfacer cargas familiares puedan
responder todos los bienes, los propios del que ha contratado y los del que no
lo ha hecho pero se ha beneficiado™

2. Por las obligaciones contraidas al margen del ejercicio de la direccion
de la casa,

Sepun dispone el articulo 12,1 del Anteproyecto, los conyuges responden
de modo solidario de las obligaciones que contraen de modo conjunto para el
levantamiento de las cargas familiares.

Es acorde esta disposicion con lo dispuesto por el articulo 7.2 del
Anteproyecto, que establece que las cargas familiaves tienen que contratarse
de comiin acuerdo por ambos ¢onyuges.

La cuestidn que suscita lo anterior es jqué responszabilidad tiene el
conyuge no contratante en relacién a las obligaciones contraidas en el
levantamiento de cargas familiares de cardcter extraordinario?

En estos casos consideramos que responderia con todo su patrimonio
el ednyuge contratante y de ningiun modo podria afectarse el del no
contratante, puesto que nos hallamos ante cargas familiares extraordinarias
-y por lo tanto al margen de las vistas anteriormente que responden a las
necesidades y gastos familiares ordinarios— No existe prevision —ecoma sucede
en el levantamiento de cargas familiares ordinarias— de presuncion urs
tantum, en este caso, de que el cdnyuge que ha contratado unilateralmente
una obligacion para satisfacer necesidades familiares extraordinarias lo
haya hecho con el consentimiento del otro.

iii. Solidaridad y subsidiariedad.

A la cuestién anterior hay que sumar el régimen de responsabilidad
dispar que se contempla para las distintas islas. En el articulo 12.2 establece
que en los casos en que uno de los conyuges contraiga estas obligaciones
este responde frente a terceros, y de modo subsidiarvio responde el ednyuge

115.- MASOT MIQUEL, M., «La responsabilidad subsidiaria del ednyuge no conteatanie...
op.cil., pag. 1673-1674.

116.- MASOT MIQUEL se apoya en la argumentacion de REBOLLEDO VARELA, A.l.,
Sepnracidn de hivnes... op.eil., pag. 365,
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no contrayente de la obligacion. Sin embargo, si reparamos en el articulo 46,
en el seno de las disposiciones aplicables a Ibiza y Formentera, se establece
una responsabilidad solidaria tanto para las obligaciones que se contraen de
moedo conjunto para el levantamiento de las cargas familiares como de las que
se contraen por uno de los conyuges en el ejercicio de la direceion de la casa
determinada en el articulo 7.3 del Anteproyecto.

Se produece, entonces, una distinta regulacidn, ya que de las deudas
contraidas en el gjercicio de la direccion de la casa deriva una responsabilidad
subsidiaria para el conyuge no contratante en el ordenamiento previsto para
las islas de Mallorca y de Menorca y solidaria para Ibiza y Formentera.

No obstante, como ya hemos apuntado anteriormente, en realidad el
régimen previsto no es tan dispar, puesto que el articulo 7.3 establece una
presuncion iuris toptum, como ya hemos apuntado anteriormente, de que el
conyuge que contrae obligaciones para atender necesidades y gastos
familiares ordinarios se presume que 1o hace con el consentimiento del otro.
Significa esto que si no se destruye esta presuncion la responsabilidad sera
solidaria conforme dispone ¢l articulo 12.1 del Anteproyecto.

A nuestro modo de ver, la solidaridad en estos casos, tal y como se deduce
de la letra del Anteproyecto, tiene dificil encaje en el régimen de separacion
de bienes, Es, al contrario, légico que en los regimenes de comunidad, al ser
estos actos de vargo de la sociedad de gananciales'”, respondan de este
modo la masa ganancial y el patrimonio del conyuge que contrae la
obligacion, Por el contrario, en un régimen de separacion, al no haber un
patrimonio conin, no tiene razoén de ser la responsabilidad solidaria,
aungue =1 la subsidiaria del cényuge que no contratdo en tanto en cuanto
ticne ¢l deber de contribuir al levantamiento de las eargas familiares,

La doctrina vscila entre decantarse por la solidaridad o por la
subsidiariedad. Asi, algunos autores consideran que la regla de la solidaridad
es mas acorde a la idea de colaboracion que late en el matrimonio con
independenceia del régimen economico al que se sujeten, en especial en
relacion a estos gastos', Otros autores analizan la preferencia de la
responsabilidad solidaria desde el punto de vista del beneficio de los
acreedores, que no tiencen que esperar a la insuficiencia patrimonial del
conyuge contratante para dirigirse contra el patrimonio del otro conyuge'.
No parece que esta ultima postura legitime por si misma un tratamiento
privilegiado del acreedor de un determinado tipo de obligaciones —por ejemplo,

L117.- Asi se estnblece en los artioulos 1362, 13658, 1369 CC.
118,- REBOLLEDO VARELA, A L., Separacion de bienes... op.cit.

1149.- DE LOS MOZO0S, J L., «Comeniurio a los arliculos 1435 a 1444+, en ALBADALEJO,
WLoidir), Comentarios wf Codigo Civil v Compilaciones Forales, Tamo XVIII, vol. 111, Madrid,
1885, pag. 3498,
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si el regalo al tercero que compra un conyuge es adecuado a las circunstancias
familiares, el acreedor resultaria privilegiado, mientras que si el regalo
excede del nivel economico de la familia, seguiria ¢l tratamiento de cualquier
vbligacién contraida por uno de los conyuges, es decir, la general del 1911
CC-. Mas coherente nos parece la postura a favor de la solidaridad que
sostiene ALVAREZ OLALLA™, que considera que la solidaridad es mas
ventajosa en tanto en cuanto no perjudica al conyuge diligente, que es aquel
preccupado por atender las necesidades ordinarias de la familia, frente al
conyuge inactivo que se veria privilegiado por la regla de subsidiarviedad y
no asi por la de la solidaridad. El cényuge diligente tendria que esperar, en
todo caso, para verse resarcido a posteriores acciones de reembolso por lo
pagado de mas en el seno de las relaciones inlernas entre conyuges, Si el
deber de sostener las cargas familiares corcespunde o ambos conyuges, es
justo que ambos respondan frente a tercervs en condiciones de igualdad.

Cierta parte de la doctrina también utiliza argumentos detractores de la
solidaridad y considera que la subsidiariedad se ajusta mejor a la figura, ya
que protege suficientemente a los acreedores, puesto que en caso de no
responder o no hacerlo suficientemente el contratante, lo hard el otro, como
expone ALVAREZ OLALLA'™ como contraargumento del antes utilizado.
LACRUZ™, por su parte, utiliza un argumento que no deja de ser también
coherente, a saber que al ser responsable en primera instancia el conyuge
contratante ge cuidara de no incurrir en excesos y dedicar a las cargas lo
adecuado a las circunstancias familiares.

En relacitn a la regla de subsidiariedad, elegida para Mallorea y, por
remision, para Menorca, a proposito de ser la misma por la que opta el
Cadigo Civil RIBERA BLANES'™ comenta que ¢l fundamento por el que el
legislador elige esta regla es el deber de satisfacer las necesidades de la
familia de modo conjunto y reciproco’™, por lo que la actuacion de un conyuge
beneficia a toda la familia, Hasta aqui también sirve, y quiza en mayor
medida, este razonamiento para justificar la sohidaridad. No obstante a renglon
seguido la autora repara en que al encontrarnos en el ambito del régimen de
separacion de bienes, su esencia impide que la actuacion de un cényuge de

120,- ALVAREZ OLALLA, M.P., Rusponsabilidad potpimoniul en el végimen o sopeepacion
de brenes, Aranzadi, Pamplong, 1996, pdg, 174.

121.- ALVAREZ OLALLA, M.P., Respousabilidud patromoniul.._ op.eit., pag, 174,

192.- LACRUZ BERDEJO, J L., Elemuntos de Devecho Ciuid IV, npit., pug. 537,

123 - RIBERA BLANES, B., «Dol régimen de separncion de bicnes., en RAMS ALBESA, J.,
MORENO MARTINEZ, J.A. (coords. ), B régimen eeongmivo del atrimonio, Dylkinson, Madrid,
2008, pig. BT1.

124.- En concrelo on los articulos 1318 v 1438 CC,
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modo unilateral, aunque sea para satisfacer una necesidad conjunta, gleve a
la categoria de deudor principal al otro conyuge. Se trata asi de la mayor
pertinencia de la regla de subsidiariedad en tanto en cuanto garantiza
mejor la independencia patrimonial de los ednyuges. Se logra asi cohonestar,
por un lado, dicha independencia ya gque primero responde el conyuge que
comtrato v, por otro lado, la naturaleza especial de estas deudas para sostener
la familia, ya que es logico que el conyuge que no las contrata no se vea
exonerado completamente de la responsabilidad por ellas, ya que es su
obligacién ¢l levantamiento de las mismas.

De lege ferenda, JIMENEZ GALLEGO'™ propugna que, entre la
disyuntiva de establecer una responsabilidad solidaria o subsidiaria, es
mejor no introduelr modificaciones en contra de a tradicion juridica. No
habiondo existido nunca la solidaridad, salvoe que se considerase como
necesario o lo clamara la vealidad social, no ve motivos para instaurarla. Ve
no obstante en ella un avance para la seguridad del triafico, aunque se
adscribe a la opinion de MIQUEL MASOT", en cuanto que sostiene que la
subsidiariedad no perjudica al acreedor, puesto que la demanda se puede
dirigir contra el deudor y, en el caso de que no pague, contra su conyuge. No
obstante, JIMENEZ GALLEGO' considera que deberia regularse en el
Derecho de Ibiza y Formentera, sin perder la perspectiva de la influencia de
la regla de solidaridad.

MASOT MIQUEL'™ considera que la responsabilidad subsidiaria es la
que mejor casa con el régimen de separacian de bienes y ve en la solidaridad
un elemento perturbador a este régimen puesto que al hablar de responsa-
bilidad solidaria es inevitable la mezela de los patrimonios de los deudores
que responden de este modo. Para el autor, considerando que este mecanismo
de la responsabilidad del eonyuge no contratante viene justificado en la
proteceion de los acreedores estima que estos quedan suficientemente
protegidos con la responsabilidad subsidiaria. Concluye con que una cosa
es que sean responsables ambos cényuges de este tipo de obligaciones y
ptra bien distinta que el acreedor pueda dirigirse indistintamente contra
cuslquiera de los conyuges,

145 - JIMENEZ GALLEGO, €., «Cuestiones sobre o) régimen de separacien de bienes, .,
uphith, pilg. 157-158,

126.- MASOT MIQUEL, M., «La responsubilidad subsidiaria del eonyuge no contratnnte,,
ol pag. 1684,

127 - JIMENEZ GALLEGO, €., «Cuestiones sobre el régimen de separaeion de bienes. ..
opeit., pag. 187-158.

128,- MASOT MIQUEL, M., «Lu responsabilidad subsidinria del eonyuge no contratante. ..
opcil, pug. 1684
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Sin entrar en lo oportuno de dicho cambio, cuyo sentir coincide con las
posturas doctrinales expuestas, parece que se le dotaria al sistema de una
mayor coherencia si la regulacion de las islas fuera uniforme.

E. Derecho comparado.

En la Exposicion de Motivos del Avantprojecte de Llei de Régim
Patrimonial del Matrimoni se deja constancia de como las leyes de las
diferentes Comunidades Autonomas relativas al régimen econdmico
matrimonial y la familia que se han promulgado en los dltimos anes han
formado parte, entre otros, de los materiales que han servido de base a la
discusion y a la elaboracion del texto.

En Navarra, la ley 103" establece que de las obligaciones que contraiga
un conyuge para atender las necesidades ordinarias de la familia de
conformidad a sus circunstancias y al uso del lugar responderdn de mode
subsidiario los bienes del otro conyuge si fuera insuficiente el patrimonio del
deudor.

Por su parte, también Navarra, aunque ahora refiriéndonos a la
regulacién establecida para las parejas de hecho por la Ley 6/2003, de 3 de
julio™ establece la responsabilidad solidaria de los convivientes (rente a los
tercerns por las obligaciones contraidas para mantener la casa y para
atender a los hijos comunes.

La Ley valenciana'', en su articulo 6, fija el régimen de separacion de
bienes como supletorio y claramente no le asigna otra trascendencia que
afectar a sus respectivas rentas y patrimonios al levantamiento de cargas del
matrimonio.

Esta misma Ley en su articulo 11" establece la responsabilidad

129.- Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba lo Compilagion del Derechn Civil
Foral de Navarra (BOE nam. 57, de 7.3.1973).

130,- Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, pars la 1gealdad juridica de las parcjas estables (BON
nim, 82, de 7.7.2000),

131.- Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen BEeonamico Matrimonial
Valenciano (DOCY nam. 5475, de 22.3.2007),

132.- 1. De los actos de un cényuge dirigidos a satisfacer las necesidudes vrdinarias de
la familia, segin los usos del lugar ¥ las circunstancins de esta, responderan frente a lerceros,
en primer lugar y solidariamente, los bienes del conyuge gue contrajo lo deuda, los bienes
agermanados ¥, en 8u caso, las denaciones por razén del malrimonio a que se refiere el
articulo 31 y, subsidiariamente, los del oiro conyuge.

2. En las relaciones internas entre los conyuges, el que haya satisfecho mas eantidad de
la que le correspondia, serin lo dispuesto en el apartadoe 2 del articulo 8 de la presente ley,
tendrd derecho a ser reembolsado por el otro cdnyuge.
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subsidiaria del ednyuge que no ha contratado cuando el objeto sea la
satisfaccion de necesidades ordinarias de la familia. El precepto fija que en
primera instancia responden de manera solidaria los bienes del conyuge que
contrajo la obligacién y los agermanadog™ y las donaciones por razén de
matrimonio, En su defecto, responderan de modo subsidiario los del otro
conyuge.

El precepto utiliza la expresion «necesidades ordinarias de la familia»
v no la de cargas del matrimonio, que si que aparece en otros preceptos'!
por lo tanto habra que entender que esta responsabilidad subsidiaria del
conyuge no contratante unicamente opera en esos supuestos, que aungue no
se aclaran de modo expreso, responden a una acepcién mas restringida que
las cargas del matrimonio.

En Cataluna'”, por el contrario, si atendemos a la Ley 25/2010, que
aprueba el Libro II del Cadigo Civil de Catalufia, relative a la persona y a
lIa familia, la regla que rige estas relaciones es la de solidaridad de los
conyuges frente a los terceros cuando uno de ellos contraiga una obligacién
para subvenir las necesidades v los gastos familiares ordinarios de acuerdo

133 - «La gormiania se caracteriza por su extraordinaria flexibilidad o maleabilidad, pues
puede comprender todos, alguno o algunos de log bienes de los esposo, y U composicién puede
maodificarse durante su vigencia, tanto en el sentido de aportar bienes como en el de excluirlos
tArt. 39 LREMY). Por tanto, puede ser un régimen de comunidad universal; esto es, de todos
los bienes que adquieran los conyuges durante el matrimonio —acaso también de los que
apartaran, dado lugar @ una comunicacion universal de bienes similar a la del Fuers del Baylio
o mas proximamente a la del agermanament de Tortosa, que comprende todos los bienes que
tengan los ednyuges al casarse o en el momento de convenir ¢l pacto ¥ los gue adquieran por
cualquier titulo mientras el pacto subsista, v de las ganancias o lucros de toda clase que
obtengan durante la union— pero tambien pucde pactarse una comunidad limitada a ciertos
bienes, incluso 6 uno solo: y puede modificarse en cualquicr momento, con division por miltad o
In dizoluecidn o al tiempo del fallecimiento de uno de los conyuges (Art, 43.1)«, PLA PASTOR,
d V., «Los bienes agermanadas en la pueva Ley de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano,
Pasibles repercusiones tributarias., Noticias Juridicas, octubre, 2011,

httpidfnoticias juridicas.com/articulos/35-Derecho-Fiscal—Financiero-y-Tributario/481-los-
bienes-agermanadaos-en-la-nueva-ley-de-r-gimen-econ-mico-matrimonial-valenciano-posibles-
repercusiones-tributarias html

134.- En conereto en los articulos 6, 8.1, 9 y 12 de Ia Ley.

145~ El régimen econdmico malrimonial regulado en la Compilacion de 1960 se modifico
por la Ley 13/1984, de 20 de marzo y por el Decreto Legislativo 1/1984 con lo que se consiguié
ln ndaplacion del cuerpo legal a los requerimientos de la Constituciin Espafola. Posteriormente
por la Ley 81993, de 30 de septiembre y por el Codigoe de Familia aprobadoe por Ley 9/14895,
de 15 de julio se profundizo en la regulacion de los efectos patrimoniales del matrimonio. La
norma que en In actualidad regula esta materia viene doda on forma de Libro II del Cadigo
Civil de Catalufa, que fue aprobado por la Ley 25/2010, de 29 de junio,
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con los usos y el nivel de vida de la familia, conforme a lo dispuesto por el
articulo 231.8 del Caodigo'".

El Anteproyecto no se aleja tanto del modelo catalan, a pesar de que una
primera lectura pueda llevarnos a concluir que son regimenes bien distintos
en cuanto al mecanismo de responsabilidad que establecen.

Asi, en el modelo cataldn los cényuges responden frente a terceros de modo
solidario cuando atienden obligaciones contraidas para subvenir las
necesidades y los gastos familiares ordinarios de acuerdo con los usos y con
el nivel de vida de la familia.

Sin embargo, si nos cefimos al articulo 12 del Anteproyecto, la respon-
sabilidad es subsidiaria para el cinyuge que no ha contratado la cobertura
de necesidades y gastos familiares. Es necesario poner este precepto en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 7 del Anteproyecto para recaer
en que en el ejercicio de esa potestad de direccidn y sostenimiento de la
familia cuando un cényuge contrata v lo hace de acuerdo a los usos y al nivel
de vida de la familia se presume que lo hace con consentimiento del otro, y
por lo tanto la responsabilidad es solidaria conforme determina el articulo
12.1. Con todo, se trata de una presuncion ruris tantum que puede ser
desvirtuada mediante prueba en contra, con lo que el eonyuge no contratante
responderia de modo subsidiario, mientras en Cataluna lo seguiria haciendo
de manera solidaria.

En definitiva, cuando nos referimos a la contratacitén por uno solo de los
conyuges en el ejercicio de la direceion de la casa se compromele juris tantum
el patrimonio del otro, que solo respondera de modo subsidiario si se acredita
que no consintio el acto realizado por el otro conyuge. Asi, con el texto del
Anteproyecto en la mano puede concluirse que cualquiera de los conyuges,
al margen de la distribucién interna que se puntualiza en el articulo 8,
tiene legitimacion para realizar los actos dirigidos a la atencion de las
necesidades ordinarias de la familia, vinculando el patrimonio del otro.

Al hilo de la solidaridad establecida en el Cadigo Civil de Catalufia JIMENEZ
GALLEGO" comenta gue, en este caso, no supone en la prdctica apenas
diferencia con la subsidiariedad, ya que la demanda puede dirigirse contra
ambos cényuges reclamando el pago, demandando a uno de ellos de modo
subsidiario.

136, - «Articulo 231 8. Responsahilidad por gastos fimiliares.

Ante tereeras personas, ambos conyuges responden solidariamente de las obligaciones
contraidas para atender a las necesidades y los gastos fomiliares ordinarios de acuerdo con los
usos ¥ nivel de vido de la familia. En caso de otras obligaciones, responde el vonyuge que las
conkries,

137.- JIMENEZ GALLEGO, C., «Lu separncion de bienes como regimen ceonamico del
matrimonio... op.cit.
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La solidaridad también rige en Aragon, tal y como se establece en el
articulo 189 del Decreto Legislativo 1/2011 que aprueba el Cadigo del Derecho
Foral de Aragaon'™, en el sentido de que los conyuges responden de modo
solidario frente a terceros de buena fe de las obligaciones que uno de ellos
contraiga con el objeto de atender las necesidades familiares.

En el Cédigo Civil de acuerdo a lo previsto en el articulo 1438, los
conyuges contribuiran al sostenimiento de cargas del matrimonio.

Por su parte, las abligaciones contraidas en el gjercicio de la potestad
doméstica ordinaria, a tenor de lo que establece el articulo 1440 CC, conllevan
una responsabilidad que alcanza a ambos ednyuges, con independencia de
gque la contrajera uno de ellos unicamente. Las obligaciones que pueden
calificarse contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica conforme reza
el articulo 1319 CC son aquellas dirigidas a la atencion de las necesidades
prdinarias de la familia que sean conformes al uso del lugar y a las
circunstancias de la misma.

De estas deudas responde con preferencia el que la contrajo y de modo
subsidiario el otro, al margen del derecho a reintegro que tiene el conyuge
con cuyos bienes se hubiera hecho frente a la deuda en mayor medida de lo
que le correspondia segnn las relaciones internas entre ednyuges’™®.

En definitiva, segun el régimen previsto en el Cadigo Civil frente a los
terceros, en el ejercicio de la potestad doméstica, se responde conforme a lo
previsto por el articulo 1319, Sin embargo, entre los cényuges la distribucion
de la deuda se realiza segin lo dispuesto por el articulo 1438 en funcion de
cimo contribuya cada uno de ellos al levantamiento de cargas del matrimonio.

IV. EL DEBER DE INFORMACION.

El deber de informacidn, en principio, puede resultar ajeno al régimen de
separacion de bienes, y no es extrano que el Codigo Civil anicamente haga
referencia a esta obligacion en sede de gananciales'’”, a consecuencia
precisamente de la existencia de un patrimonio comin entre los conyuges

148~ Deereto Legislative 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el gue sa
apruoba, con el titulo de «Cadige del Derecho Foral de Aragons, el Texto Refundido de las
Leyes civiles aragonesas (BOA num. 68, de 29.3.2011).

139.- Tedo ello se deriva de concordar los articulos 1319, 1438 y 1440.2° CC.

140.- Véannse articules 1383 y 13983 4" CC.

DIAZ ALABART, 8., «El deber de informacion entre cdnyuges en el pégimen de gananciles,
y tambicén en los de separacion y participacion-, CUENA CASAS, M., ANGUITA VILLANUEVA,
LA, ORTEGA DOMENECH, J. {(coords.), Estudios de Derecho Cioil en homenaje al profesor
Jdoegriin Jusé Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2005, pigs. 1281-1292,
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¥ el correspondiente interés de ambos conyuges en la gestion y en la
administracion de estos bienes. Asi, es en los articulos 1383 y 1393 4" donde
se hace mencion expresa a esta obligacion, en el seno do la regulacion del
régimen de gananciales.

Asi el articulo 1383 CC recoge el deber de informacton entre los
conyuges de modo que reciprovamente tienen la obligacion de comunicarse ¢l
estado de sus asuntos econdmicos''.

ulas dotes y capacidades de cada sujeto para el trabajo, la hbeetad
misma de trabajo v sus consecuencias, no obstante, su aptitud para
generar ingresos econdmicos estan tan vinculados a los derechos de la
personalidad que, en puridad conceptual, no cabe mas que considerarlos
como hienes privatives, pero el ejercicio externo de estas capucidiles
o cualidades por muy propios del sujeto que sean (v, gr. condiciones du
artista o habilidades profesionales, ete. si se traducen en una actividad
productiva, tine de ganancialidad a los bienes economicos obtenidos,
por aquella, Por tanto, como explica la sentencia recurrida «sean cuales
sean las competencias profesionales» de un dptico-optimetrista es lo cierto
que la «Optica Cabrera Validor es un negocio de naturaleza ganancial.'"

DIEZ PICAZO Y GULLON' apuntan que aun en el seno de la sociedad
de pananciales la implantacion del articulo 1383 tuvo que superar escollos
va que se senald que no era justo ni prudente tratar a los conyuges como si
fueran socios de una sociedad mercantil v gque existen limites a la hora
de informar acerca de actividades econimicas y profesionales que deben
mantenerse en la esfera personal de cada cinyuge.

No obstante, el derecho comun olvida que aun constante el regimen de
separacién de bienes es posible comprometer ¢l patrimonio del otro conyuge.
Asi, es comin a los distintos regimenes economicos normativaniente provistos
la sujecion al levantamiento de las cargas del matrimonio y, en relacion a
ello, existe responsabilidad de ambos conyuges por las deudas que, aun uno
de ellos, contraiga en aras de su levantamicento.

Mas acertada resulta en su regulacion la Ley 25/2010, que aprocha el
Libro 1T del Cadigo Civil de Cataluna, relativo a la persona y a la familia. que
en su articulo 231-7 establece la obligacion reciproca de los conyuges de
informarse de modo adecuado de la gestion patrimonial que leven a cabo én

141.- Véase MORALEJO IMBERNON, N., «Comcnturio al avtieulo 1883 CC-, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord, ), Comentapion af Coadiga Civil, Thomson Avingadi,
Pamplona, 2009,

142.- 8T8, 20112000 { B A2000093:.46).

144.- DIEZ PICAZO, L., GULLON, A., Sistema de Devvcho Cand, Vol 1V, Dervocho dir
familin. Dercelio de sueesiones, 107 gd., Teenos, Madpid, 2007, pag. 184,
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atencion a los gastos [amilises, Esta obligacion reciproca se establece como
disposicion general a todo tipo de régimen econémico matrimonial, y por lo
tanto, como régimen primario.

Del mismo modo el articulo 10 de Ja Ley 10/2007 de Régimen Econémico
Matrimonial Valenciane recoge la obligacion de informacion economica reci-
proca entre conyuges, CLEMENTE MEORO'" sostiene que el deber de
informacion, en el caso valenciano, se encuentra vinculado a la obligacién de
sostener las cargas del matrimonio, ya que aparecen como inseparables en
tanto que dificilmente se puede hablar de este altimo s1 no existe el
primero. Establece, ¢l citado regimen, el deber de informar no solo del
patrimonio sino de los rendimientos de este y de lag actividades puesto gue
tanto el patrimonio como las rentas son los eriterios que determinan la
contribucion a las cargas del matrimonio.

DIEZ PICAZO Y GULLON' senalan que este deber de informacion
es una medida prudente v apropiada, ya que no es extrafio que uno de los
conyuges viva durante mucho tiempo con el econvencimiento de la buena
gestidn de los intereses familiares por parte del otro, siendo gue esta
confianza clega supone una gran ignorancia que acarrea efectos negativos
habitualmente cuando ¢l matlrimonio entra en crisis.

A. Aleance del deber de informar.

Es precisamente por esta responsabilidad en el levantamiento de las cargas
fnmiliares la razan por la que, con independencia del régimen econdmico
matrimonial, se justifica este deber de informacion entre conyuges,

No cabe duda de gue el deber de informar se entendera de modo mas amplio
en el rogimen de gananciales, v asi lo considera parte de la doctrina''s,
teniendo en vuenta que la masa gananeial constituye una confusion de
patrimonios'”. Esta claro que en este régimen el rendimiento de un cényuge
incrementa lamasa comun gananeial por lo que es eoherente con la meednica
del propio regimen la informacion reciproea®™. De modo similar podemos
concluie respecto del régimen de participacion®,

[d4.- CLEMENTE MEORO, M F, -la I.L'I\' T2007, de regimen 0oonomico ... ofLeir,,
TN BRI

145,- DIEZ PIOAZO, L., GULLON, A, Sisxtema de Deveeho Croil, Vol IV... op.vit,, pig. 189,

146.- RAMS ALBESA, J., La sovivdlad de gananeiales, Tecnos, Madrid, 1992,

147.- NMor ST, 12 marzo 2007 (R 2007\V2578).

LB~ A=t lo considera LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Clod, Tomoe 6,
Triviem, Madreid, 1997, pag. 226,

4= CARDONA GUASCL, O, Acolliment en ta guarta part dels pitioraments: wn
wstredioe safe da dradioiin gaediva priiesa, Lloonard Muntaner, Palma, 20138,
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Es por ello que DIEZ PICAZO Y GULLON" gonsideran —desde la
perspectiva ganancial— que el deber de informacion no debe recaer
sobre las actividades econdmicas o profesionales en si mismas consi-
deradas sino sobre la ganancia —como objeto del consorcio— y en
conereto sobre todo aquello que altere su balance,

Asi tal y como concluye DIAZ ALABART'™ en estos casos la informacidn
es precisa a los efectos del control de la administracion v de la disposicion
de los bienes y, en su caso, para ejercer las acciones de nulidad, prevista
en el articulo 1378 CC, la de anulabilidad, en el 1322 CC, la de rescision,
recogida en el articulo 1391 CC y para reclamar, en caso de que procediera
el dano sufrido conforme disponen los articulos 1390 y 1391 CC.

No obstante, DIAZ ALABART'* concluye con que incluso én estos
regimenes de comunidad existe la obligacion de informar sobre los bienes
privativos. De hecho, la autora refiere como la letra del articulo 1383 es
amplia en el sentido de que se refiere a la informacién que deriva de
scualquier actividad economica de los conyuges».

Avala su postura el hecho de que aun siendo privativos los bienes tienen
incidencia en el régimen de gananciales ya que de la buena administracidn
de os bienes depende la productividad, que es ganancial™. Ademas, y en
cuanto al objeto de este trabajo, el hecho de que todos los bienes de los
consortes estén sujetos al levantamiento de cargas matrimoniales, implica
un legitimo interés de cada uno de los conyuges a conocer la situacién
econdmica del otro,

ALBADALEJO"! por su parte, senala que a tenor de la letra del articulo
1383 la informacidn hace referencia a «cualquier actividad econémicanr, por
lo gue el deber recae sobre la situacion de la actividad y los rendimientos
gque genere. Ademas, el citado autor considera que la informacion abareca
aquello que aunque no sea estrictamente propio de la actividad econamiea,
afecte a esta —por ejemplo, si un bien del informante se destruye de modo
fortuito—. Por ello se extiende a la actividad relativa a los gananciales y a sus
resultados y de la economia privativa del informante.

150.- DIEZ PICAZO, L., GULLON, A., Sistema de Devecho Civél, Val, TV... op.eil., pig. 189,
151.- DIAZ ALABART, 5, «El dabar de informacidn entre gonyuges, . op.cif,, pigs. 1281-1292,
152.- fdem.

153.- Hay que reparar en que en el réegimen econdémico de gananciales lo frutos, las rentas
y los intereses gue produzean los bienus privativos, Llienen eardcter ganancial, de scuerdo a lo
dispuesto por el articule 1347.2" del CC.

164.- ALBADALEJO, M., Curso de Derecha Civil, IV Derecho de Familia, 10 ed,, Edisofor,
Madrid, 2006, pag, 177,
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B. La constitucionalidad del deber de informar
entre conyuges.

Sobre el deber de informacion entre conyuges y su constitucionalidad, en
concreto sobre la cuestion de si vulnera el derecho a la intimidad, ha tenido
ocasion de pronunciarse la Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989, de
20 de febrero™.

El Tribunal Constitucional declard la inconstitucionalidad del sistema
unico de tributacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ya
que a consecuencia de esta declaracion unica se vulneraba el articulo 18 de
la CE en tanto en cuanto el derecho a la intimidad de los conyuges conlleva
la reserva de sus actividades econdmicas.

Late en la resolueién que una cosa es informar de modo suficiente, y otra
bien distinta obligar mediante este sistema a que cada conyuge revele al otro
hasta el altimo detalle de su actividad econdmica y de la gestion de su
patrimonio. Cada uno de los eényuges tiene derecho a la intimidad econdmica,
pero ello no signitica, o al menos no se deduce de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad de deberes de informacion
reciproca como el previsto por el articulo 1383 CC.

Realmente lo que se debatio en la Resolucion fue la inconstitucionalidad
de las leyes tributarias del momento que obligaban a que la unidad familiar
matrimonial presentara una declaracion de IRPF unica, suscrita por ambos
y de la que respondian solidariamente. Aun habiendo desacuerdo entre
ambos conyuges, uno tendria que declarar las rentas del otro.

Claramente este sistema vulneraba el principio de igualdad en tanto en
cuanto ¢l matrimonio se veia grabado fiscalmente en mayor medida que la
pareja no matrimonial. ¥ la vulneracion de este derecho es precisamente el
que justifica el fallo ya que el Tribunal manifiesta que «el problema es, mas
bien, si vulnera el derecho a la igualdad la aplicacién a los contribuyentes
casados de un régimen tributario especial basado en la acumulacion de
rentas, sin razon alguna que lo justifique y por el solo hecho de haber
cantraido matrimonion '™,

155.- 5TC, 20.2,1989 (RTCA 19894 45).
Viénse REQUEIJO PASCUA, A, «Una aproximacion a la STC de 20 de febrero de 1958,

hittp/iwww injustica. gob.es/es/Satellite/12923440646897blobheader=applicalion/pdf&blob-
headernamel=Content-Disposition&blobheadername2=EstudioDoctrinal&blobheadervaluel=
attachment,% 200lename=Ver_Estudio_Dactrinal pdi&blobheadervalue2=1288777402049

166.- 8TC, 20.2.1988 (RTCA 1989\ 45),
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Al margen de ello, permancee la obligacion de mformacion reciproca
entre conyuges, que es ¢l instrumento para que cada uno de ellos pueda
velar por los intereses de la familia y, llegado el momento, poder gjercer los
derechos reconocidos,

C. La fijacién por el Anteproyecto del deber de informar,

El Anteproyecto recoge en su articulo 3.2 en el seno de la igualdad éntre
conyuges la obligacién de informarse reciprocamente y de modo periadico
v suliciente de sus ingresos, actividades econdmicas y gestidn de su
patrimonio, al objeto de poder adoptar de modo ¢onjunte las decisiones
oportunas para subvenir las necesidades de la familia.

i. La naturaleza de la obligacién de informar.

Se trata, a tenor de lo dispuesto en el articulo 3.2 del Anteproyecto de
una obligacién reciproca para ambos conyuges, por lo que a lenor de esta
naturaleza y conforme al articalo 1100.2" del CC si uno no cumple no podra
exigir al otro el cumplimiento.

No obstante no se prevé sancion expresa por ¢l no cumplimiento. Distinto
seria el caso de negativa de uno de los ednyuges a proporcionarla. DIAZ
ALABART sostiene que no tiene ningun sentido que quien nunca se intereso
por la situacion econdmica del conyuge reclame porque esta no se le facilits.
Llegado el momento si el conyuge que no informd ha incurrido en culpa,
incluso ¢n dolo, cabra la reclamacion de danos, pero no por el hecho de que
no le proporeionaran una informacion que no legd a =olicitar'™,

El dudoso encaje en el régimen de separacidn de bienes se acenfua st
atendemos a los pronunciamientos jurisprudencinles, que consideran al
precepto como nna manifestacidon mds de la colaboracion en un contexto de
bone fides, que naturalmente se produce enire los einyvuges, Sin embargo
una vez rota la confianza mutua, cesa lo anterior y por lo tanio no es
posible exigir esa obligacién. Unicamente en ¢l caso de incumplimiento grave
y reiterado cabria apelar a la consecuencia que para ¢l régimen ccondmico
de gananciales asigna el articulo 1393.4" CC, es decir, la disolucion de la
sociedad a instancia del consorte cuyos requerimientos s¢ han obviado'™.

No obstante, no hay que olvidar que nos encontramos en el ambito del
régimen de separacion de bienes, por lo que el juez podra constrenir al

157.- En vste sentido se pronuncia LACRUZ BERDEIC, Jbe. Elenscinton dv Devoeha Chiil
IV... op.cit., pag. 464
158.- En este sentido se pronuncia ln SAP Segovin 22 1102000 (ACY2001 \2497).
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eonyuge incumplidor a que facilite la informacion requiriéndole a solicitud de
otro conyuge para que realice la prestacion in pature, pero en este caso no
es procedente la sancion prevista para gananciales de extineion del végimen
de acverdo o lo previsto en el articulo 1393.4" CC. De tados moduos, sea cual
sea el régimen al que se sujete el matrimonio cabra, en su easo, reclamar por
los dafios causados. bien sean materiales, o bicn morales a consecuencia de
I deslealtad'™,

En relacion ol cardacter imperativeo de la obligacidn de informar, nada
dice el Anteproyecto. En el derecho comparacdo, el articulo 10 de la Ley
10/2007 de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano preve la posibilidad
de dispensa expresa, salvo, sobre los actos de administracidn realizados
sobire ¢l patrimonio comun, en caso de que lo haya y, sobre los gastos que los
vonyuges realicen para satistacer las cargas del matrimonio.

CLEMENTIE MIEORO", hace notar, no obstante, que la dispensa puede
tormearse en peligeosa si Lenemos en cuenta que si las relaciones personales
yoeeondniiens van bien entre los ednyuges, es normal dispensar de modo
Lieito o obligacion de informar. Sin embargo, cuando Ia relacidn se
deteriora es Tundamental esta informacién, que no lendeid por qué darse si
previmente se ha dispensade,

i1 " o ol ad . T en ‘.- s Bt Bay
il Cadndo oF TG jafovnias

DIEZ PICAZO Y GULLON™ seialan que el acticulo 1383 CC no establece
[a obligneion de rendiv cuentas a modo de lo preceptuado para las relaciones
mercantilos —de modo que a similitud de los cierves de gjereicio haya que
Justiliear y probar de nodo minucioso ¥ pormenorizado cualquier operacion—.
Se trata, segun los autores, de un sencillo deber de informar, cuya sefa de
ilentidad es Ta flexibilidac,

Se considera que no es necesario que uno de los conyuges requiera a otro
la informacian, sino que esta debe prestarse ope legrs.

«Bste Tribunal comparte con la defensa de la parte apelante, en
cual es la naturaleza del parr. 3. del art. 1393 del Codigo Civil, es
decir, que no consideramos necesario que por la hoy apelante se
clectien requerimientos o s¢ vealicen actos tendentes i solicitar a su

159.- En este sentido, DIAZ ALABART. DIAZ ALABART, 5., «El deber de inforimacion
Pt Conyuges,, it pags, 1281-1292,

16~ CLEMENTE MEORO, M.IZ, «La Loy 10/2007, de réginen ceonomici., . opelt,, pigs.
1470,

161.- DIRY PICAZO, L., GULLON, A, Sistemda de Doreclo Civid IV, .op eit., pig, 189,
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conyuge que le rinda cuentas, estado y situacion de los actos y
disposicion de los bienes que componen la sociedad de pananciales, y
ello porque el deber de informar nace por imperativo legal y debe ser
cumplido por ambos cényuges, por lo tanto, su aplicacion sera “ope
legis”»",

El Anteproyecto establece la obligacion de informar de modo periadico
sin determinar qué es lo que debe entenderse por dicha periodicidad. Lo que
si parece coherente con el precepto es que si que habra la obligacion de
informar cada vez que un conyuge lo solicite'™.

Parece claro que, con cardcter general, la confianza que reina constante
matrimonio conlleva esa informacion,

«es cierto que esta norma establece una exencion de la obligacion
ordinaria de rendicion de cuentas de los mandatarios, justificada par
¢l hecho de existir convivencia matrimonial entre mandante y
mandatario v la presuncién de la “bona fides”. Es mas, ¢n el mismo
sentido si bien en el régimen de la sociedad de gananciales, el art.
1383 CC establece una obligacién de informacién periddica de las
actividades, dicha norma ha sido considerada una simple exhortacién
a los conyuges, no coercible, en aras a la presuncion de la buena fe
entre eonyuges conviventess'.

Asi, si bien el Anteproyecto senala la obligacion de proporcionar
informacion suficiente de manera periodica no creemos que deba entenderse
de un modo rigido que obligue a cada uno de los conyuges «a rendir cuentas»
cada cierto tiempo y menos en un régimen de clara tradicion de separacién
total de patrimonios'™. Es mas, se entiende que en condiciones normales
existe dicha informacion sin necesidad de que los ¢ényuges la soliciten, y
quiza el limite a la hora de solicitar la informacién es el ejereicio de la
facultad sin que ello constituya un abuso.

Avala esta postura la mantenida por el Tribunal Supremo en Sentencia
de 2 de noviembre de 2004'. En el caso concreto se discute la hipotética
nulidad de actuaciones a consecuencia del requerimiento de pago del débito

162.- SAP Vizeaya, 20,1.1994 (ACY 1994 \80),

168.- En este sentido se pronuncia LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil V...
op.cit,

164.- SAP Las Palmas, 13.4.2005 (JUR\2005\129315) que hace referencia 1 SAP Segovia
22.11,2001.

16G6.- En este sentido se pronuncio DIEZ PICAZO, L., Comentaring u las reformas el
Codigo Civid, vol, I, Teenos, Madrid, 1984,

166.- STS 2.11.2004 (RJ\2004\68E5).
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hipotecario practicado én ¢l domicilio a los conyuges codeudores en la persona
de uno de ellos. Se considera en este caso la diligencia practicada valida y se
presume el conocimiento por ambos conyuges.

sLus hechos probados ponen de manifiesto que tal requerimiento
fue practicado el 28 de diciembre de 1989 en la persona del esposo de
la demandante gue recurre, don Jose Augusto, y en el domicilio gue
consta en la escritura de constitucion de la hipoteca, habiéndose
efectuado entrega de la correspondiente cédula gue contenia los
datos identificativos de los deudores, entidad bancaria acreedora y
las responsabilidades econdmicas que se reclamaban,

El referido articulo 181 de la Ley Hipotecaria autoriza a practicar
el requerimiento de pago con el pariente mds proximo y aqui lo fue
corn el marido, codeudor con la recurrente, del préstamo hipotecario
otorgado por la demandada Monte de Piedad y Caja de Ahorros de
Cdardoba, conforme eseritura de 23 de marzo de 1987, el que fue
objeto del procedimiento hipotecario tramitade a instancia de la
referida entidad bancaria, seguido contra el matrimonio de
relerencia.

El requerimiento controvertidoe ha de ser declarado bien
practicado y con ello valida y eficaz la cédula entregada respecto a la
actora del pleito, pues nada se demostré de que el matrimonio
viviera separado o los conyuges no mantuvieran comunicacidon. Se
presenta conclusion dotada de intensidad lagica que ambos esposos
cstuvieran inferesados en la marcha y situacidn del préstamo que
habian conjuntamente constituido y que les obligaba a asumir su
devalueion o, en otro caso, pechar con las consecuencias de su
impago.

El motive no se atiende pues no se instaurd ninguna situacion de
efectiva indefension y a mayores razones el articulo 1383 del Cadigo
Civil se presenta previsor para estos casos, ya que dispone que los
conyvuges deben informarse reciproca y periédicamente sobre la
situacion y rendimientos de cualquier actividad econdomica suya. En
casos parecidos esta Sala de Casacion Civil ha decretado la validez del
requerimiento levado a cabo en uno de los canyuges y no directa-
mente con el otro, ya que las circunstancias concurrentes no
permiten presumir gque no llegarn o su conocimiento (Sentencia de
30-10-1996 | RJ 1996, 7436] y 23-10-1992 | RJ 1992, 5403])+'*,

Probablemente cuando medie una crisis matrimonial al decaer la
confianza en la misma medida lo hara la informacion que se proporcionen

167~ [dem.
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ambos conyuges, por lo que la prevision del precepto es en estos casos en los
que alcanza su maxima virtualidad.

«es solo a partir del ano 2001, cuando se ha dictado auto de
medidas provisionales de separacion (13 de marzo de 2001) y se ha
producido la primera demanda de conciliacion exigiendo rendicion de
cuentas (31 de julio de 2001) cuando podemos considerar desaparecido
el principio de la buena fides y la convivencia matrimonial que son
la razdn de ser de la exoneracion del deber de rendicién de cuentas
del art. 1439 del CC. En consecuencia, seria contrario a la legalidad,
y a la propia conducta de la demandante, el exigir cuentas en periodos
en gque existia convivencia matrimonial y presumiblemente, conforme
a la ley, se considera que los frutos percibidos y consumidos se han
invertido en las atenciones de la propia familia; sin que existe prueba
en contrario que destruya la presuncidn. A partir del momento en
que se ha quebrado la convivencia y se solicita por la esposa
rendicion de cuentas, la actuacion del demandado de ignorar esta
peticion no puede considerarse de buena fe, por lo que tal rendicion
de cuentas debe ser efectuadan'™,

«Asi las cosas y en relacion a la naturaleza del mencionado deber,
ante la situacién de separacion ya existente al tiempo de presentacion
de la demanda e incluso con anterioridad, desde aproximadamente,
las Navidades del ano 1988, ldgico deviene entiende este Tribunal,
que se acceda a la liquidacion de la sociedad de gananciales, puesto
que la misma sdlo tiene su razon de ser, cuando existe una
convivencia y afectividad entre ambos cdnyuges, puesto que, la
propia situacidn de separacién ya trae consigo que ambos ednyuges
incumplan sus propios deberés tanto en relacién a su convivencia, al
no existir, como en relacién a los bienes que conforman una sociedad
inexistente, al realizar cada uno, actos propios ¢ independientes del
otro, al no existir entre ellos lazos o relaciones en comun, por asi
haberlo interesado ellos mismos; en relacian con la cesacion de la
vida en comun, es légico, que el hoy apelado declare que no informa
porque no convive y es, precisamente, tal motivo de inexistencia de
convivencia la que permite entender a este Tribunal que el deber
legal que incumbe a ambos ednyuges de informar de los rendimientos
de la sociedad de gananciales se incumpla y que por lo tanto
existiendo tal infraceién del art. 1393.4 la Sociedad de Gananciales
debe ser liquidada conforme a los tramites senalados en los arts. 1394
y siguientes del CCw"™,

168.- SAP Las Palmas, 13.4.2005 (JUR\2005%129915).
169.- SAP Vizeaya, 20.1.1994 [AC\ 1994 \80).
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Cuando la crisis matrimonial se traduzea en un mero cese de convivencia,
el Tribunal Supremo sostiene que este hecho hace decaer los deberes
reciprocos de informacion.

«la propia situacidn de separacién ya trae consigo que ambos
cinyuges, incumplan sus propios deberes tanto en relacién a su
convivencia, al no existir, como en relacion a los bienes que conforman
una sociedad inexistente, al realizar cada uno, actos propios e
independientes del otro, al no existir entre ellos lazos o relaciones en
comun, por asi haberlo interesado ellos mismos; en relacién con la
cosacion de la vida en comin, es légico, que el hoy apelado declare
que no informa porque no convive y es, precisamente, tal motivo de
inexistencia de convivencia la que permite entender a este Tribunal
que el deber legal que incumbe a ambos conyuges de informar de los
rendimientos de la sociedad de gananciales se incumpla y que por
lo tanto existiendo tal infraccion del art. 1393.4. la Sociedad de
Gananciales debe ser liguidada conforme a los tramites senalados en
los arts. 1394 y ss. del CC»'™,

En cuanto a lo gue se considera como incumplimiento del deber de
informar ¢l Tribunal Supremo se ha pronunciado en torno a lo que entiende
como incumplimiento grave y reiterado'™.

El texto del Anteproyecto no precisa ni el aleance ni el mode en que
debe proporcionarse la informacién. Unicamente habla de que esta sea
suficiente, lo cuul nos lleva a concluir, como ya hemos apuntado, que no
se trataria de proporcionar una informacidn sobre ingresos, actividades
econamicas y gestidn del patrimonio hasta el altimo detalle —ya que por otra
parte se desnaturalizaria la independencia patrimonial de que han gozado los
conyuges en nuestro sistema tradicionalmente—. A falta de previsién en
contra la informacion se proporcionard de modo verbal y sin coincidir
necesariamente con actos que modifiquen el patrimonio de cada cényuge ya
que no supone un consentimiento o asentimiento previo sino simplemente
la obligacidn se cumple con la informacidén periddiea del estado patrimonial
conforme a los usos del matrimonio.

DIAZ ALABART'™ sobre este particular considera que si la informacién
se solicita de modo expreso no basta una informacion genérica y habra que

170.- 8TS, 4.5.1998 (RJ\199812495).

171~ fdem,
172- En este sentido, DIAZ ALABART, DIAZ ALABART, 8., «El deber de informaclon
entre conyuges... op.eif., pigs. 1281-1292,
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considerar las circunstancias del caso en particular. Distingue, la aulora,
que se refiere al régimen de gananciales, entre los gananciales y los privatives,
limitando la informacian sobre estos altimes de modo que no se convierta en
fiscalizacion.

V. CONCLUSION.,

El propio Avantprojecte de Llei de Régim Patrimonial del Matrimoni alirma
en su Exposicion de Motivos que «la Compilacia ha retut un servel important
a la conservacio del nostre dret civil, pers ha arribat 'hora de modificar-lo
i desenvolupar-lo, per tal de completar-lo, sobre la base atil existent, amb
normes que siguin meés conlormes a la nova realitat socials.

En materia de régimen economico patrimonial del matrimonio la Ley
proyectada pretende regular el régimen de modo completo abarcando los
diferentes aspectos patrimoniales que derivan del hecho de contraer
matrimonio respetando las particularidades propias de la tradicion juridica
balear propia de las distintas islas.

Aspectos tales como la clarificacion del régimen de las cargas del
matrimonio, la responsabilidad del cényuge que no contrae obligaciones en
aras al sostenimiento de la familia y el deber de informacion reciproca a los
efectos de valorar cual es el nivel de vida de la familia, deben conciliar la
separacidn absoluta de bienes que rige en Baleares con la proteceidn de la
familia, siempre bajo el amparo de nuestras tradiciones juridicas.
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VIL2- LA APARICION DE LA RESPONSABILIDAD
SUBSIDIARIA DEL CONYUGE NO CONTRATANTE
EN LA COMPILACION DE 1990
RELATADA POR UN TESTIGO PRESENCIAL.

Miquel Masot Miquel

Es costumbre de la Academia —con la fuerza quast de una ley
al ser un uso inveterado con conviceion de validez juridica— que,
en estos actos de concesion del Premio Luis Pascual Gonzdlez,
intervenga asimismo un Acadeéemico o Jurista de reconocido
prestigio para tratar sobre alguna cuestion relacionada con el tema
abordado en la obra premiada. En ¢l presente caso el Presidente
e la Academia Miguel Masot redactd para la ocasion un articulo
titulado “La aparicion de la responsabilidad subsidiaria del
vonyuge no contratante en fa Compilacion de 1990 relatada por
tere testigo presencial”, el cual se inserta a continuacion.

En el mencionado articulo se comienza haciendo referencia o
la Comisian de reforma de la Compilacion creada por el Real
Decreto 1007181 de 22 de Mayo, la cual redacti el anteproyecto
que después dio lugar a la ley de 28 de Junio de 1990 del
Parlament Balear, Comision de la gue formao parte, habiendole
carrespondide la ponencia relativa al régimen econdémico
matrimonial de Mallorca v Menorea; en base a ello reductd una
propuesta de articulado en la que se recogia esta especral
responsabilidad subsidiaria del conyuge no contratante por lus
deudas familiares, la cual fue sustancialmente aprobada en la
Comision y después en el Parlament,
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En el articulo en cuestion se analiza la razén de ser de esta
especial responsabilidad subsidiaria, seialando que ello se hizo
en proteccion del régimen de separacion de bienes, evitando que
los proveedores gue hacen posible el sostenimiento de la familia
se vieran perjudicados por la insolvencia del convuge contratante
de la deuda st el otro conyuge tenia bienes suficientes para cubrir
la misma. Se expone la consideracion de que la subsidiariedad
era la caracteristica propia de esta responsabilidad, en vez de la
solidaridad, gue permitiria al acreedor demandar directamente
al cényuge no contratante, lo cual no deja de ser un contrasentido.
Y se expone, a continuacion, el alcance de esta responsabilidad,
senalando gue, en las votaciones de [a Comision, uno de sus
componente se habia decantado por hacerla entrar en juego. tan
solo, para las necesidades ordinarias de la familia, mientras gue
los demds habian seguido el criterio de la ponencia, que la
entendia aplicable, en general, o las cargas familiares, concepto
de mayor extensidn que aguél, al comprender no solo las
necesidades primarias, sine lo necesario para gue los miembros
de la familia completen su instruccion y realizacion personal. Se
trata también en el articulo de la normativae por la que se rige
esta responsabilidad subsidiaria, indicando —ante la ausencia de
regulacién propia- los preceptos del Codigo civil relativos a lu
fianza gue serian de aplicacton.

Y por ultimo se pasa revista al recorrido judicial de la
institucion, indicando que no aparecen sentencias de nuwestra
Audiencia Provineial -ni del TSJ- sobre el tema de responsa-
bilidad subsidiaria del conyuge no contratante; a diferencia de
lo ocurrido en otras Comunidades Auténomuas, citando al efecto
diversas sentencias de la Sala Civil v Penal del TSJ de Catalunya
y de las Audiencias de Barcelona y Tarragona. La ausencia de
sentencias de nuestros Tribunales sobre la materia no nos debe
abocar -se acaba diciendo— a la conclusion de gue la introdiecion
de la responsabilidad subsidiaria del eonyuge no contratante no
era necesaria ni cornveniente, sino que se puede hacer una lectura
positiva de ello, en el sentido de gue los acreedores por las deudas
familiares no se ven obligados a acudir a los Tribunales, por cumplir
los conyuges satisfactoriamente estas obligaciones.
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L- INTRODUCCION.
(TESTIGO O COOPERADOR NECESARIO?

La responsabilidad subsidiaria del conyuge no contratante es una de las
novedades que nos muestra la Compilacion tras la reforma operada por la ley
del Parlament balear 8/1990 de 28 de junio. Esta ley tuvo su origen —origen
remoto— en el Decreto 1196/77 de 23 de Abril y en el Real Decreto 1007/81
de 22 de Mayo. El primero de dichos Decretos actualizaba de manera general
las Comisiones de Juristas que, anos antes, en las regiones de Derecho foral,
prepararon las respectivas Compilaciones. En un acto publico y solemne del
Instituto Espaisl de Derecho Foral, acaecido —creo recordar— en Jaca, el
Presidente del Instituto —Luis Martin-Ballesteros— nos dio la primicia a los
representantes de las regiones forales de la préoxima aparicidn del Decreto,
cuya aprobacion él habia gestionado. Se trataba de un proyecto en el que las
Comisiones de Juristas entregaban sus estudios al Ministro de Justicia;
estaban compuestas por Juristas de reconocido prestigio dentro de cada
region foral, presididas por el Presidente de la Audiencia Territorial corres-
pondiente. Los representantes de las regiones forales —empezando por el
de Catalunya Luis Puig Ferriol- expresamos nuestro agradecimiento, pero
creiamos gue lo realmente urgente era establecer un nuevo marco politico en
el que las regiones forales dispusieran de un Parlamento para llevar a cabo
la necesaria reforma de la legislacién civil de cada una de ellas, teniendo las
Comisiones una mera finalidad de preparacion de los proyectos de ley.

Tras la entrada en vigor del Decreto 1196/77 de 23 de Abril no tards en
aprobarse la Constitucién espanola y, en el nuevo status politico disenado
por la misma, se sitia en Real Decreto 1007/81 de 22 de Mayo, el cual se
centra en la Comunidad Auténoma balear, estableciendo que la finalidad de
la Comisidn de Juristas de Baleares era la elaboracion de los anteproyectos
de interés sobre su Derecho civil propio, y disponiendo que la misma quedaria
integrada mediante 12 juristas a designar, uno de ellos, por las siguientes
entidades: Consejo General Interinsular, Consejos [nsulares de Mallorea,
Menorca y Eiviisa/Formentera, la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorea, la Delegacion en Baleares del Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad, la Facultad de Derecho v ¢l Instituto de Estudis Balearics,
mientras que el Colegio de Abogados y ¢l Colegio Notarial designaban dos
vocales. Una vez constituida la Comisidn los miembros electos podian, por
mayoria absoluta de los mismos, proponer al Consejo General Interinsular,
para su nombramiento, hasta un maximo de tres vocales mas entre los
Juristas de reconocido prestigio en el ambito del Derecho civil balear. Comao
sea que se hizo uso de esta posibilidad, la Comision de Juristas de Baleares
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quedaba asi integrada por quince miembros, cifra suficientemente represen-
tativa, tanto en si misma, como por la diversidad de las entidades que
habian designado sus representantes,

Yo fui miembro de esta Comision por designacion expresa del Ilustre
Colegio de Abogados de las Illes Balears, por lo que pude vivir todo el
proceso de estudios y deliberaciones que, al cabo de largos anos, desembocd
en la ley 8/1990 de 28 de Junio; y he tenido ocasion de recordar ahora todo
ello merced a la gentileza del companero de Academia e Ilustre Jurista
Tomas Mir de la Fuente, Secretario que fue de la antedicha Comision, vy fiel
cumplidor de la obligacion elemental de todo fedatario que es conservar las
actuaciones ad perpetuam memaoriam.

Se dice, en frase sabida, que un camellp es un caballo hecho por una
Comisidn, por lo gue no dejaba de existir el peligro de que una Comisidn tan
numerosa deviniera, precisamente por su excesivo numero, ineficaz. Pero
este peligro se sorted merced a las normas internas de funcionamiento de
la misma mediante el régimen de punencias. Entre los papeles celosamente
custodiados por el que fue Secretario de la Comisidn Tomds Mir de la Fuente
he podido reconccer la ponencia que yvo presenté —con los caracteres no
olvidados de mi vieja maquina de escribir— cuyo titulo era PONENCIA
SOBRE MODIFICACION DE LA COMPILACION EN MATERIA DE
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL, referida a los articulos 3 a 5,
ambos inclusive, del libro I, Y en la misma figuraba un articulo 4.2 del
siguiente tenor “Coda conyuge responderda con sus bienes propios del
cumplimiento de las obligaciones que hubiere contraido. Sin embargo, si
se trata de obligaciones contraidas para el levantamiento de las cargas
fanmiliares, serd subsidiariamente responsable de las mismuas el cényuge que
no hava contraido la deuda”, Este texto fue después objeto de estudio y
de las sucesivas deliberaciones, hasta convertirse —tras su paso por el
Parlament— en el actual articulo 3.4, expresivo de que “Cada conyuge
responderd eon sus bienes propios del cumplimiento de las obligaciones quee
hubiere contraido, Sin embargo, de lus causadas por ¢l levantamiente de las
cargas del matritnonio serd subsidiariamente responsable el otro conyuge”.

Por tante, he sido algo mas que testigo presencial de unos hechos, de ahi
que, par mi querencia por los temas judiciales, planteo la allernativa de poder
ser considerado algo mas que un mero testigo: un cooperador necesario,
categoria de indudable mds mérito, pero que tiene también la cara amarga
de situarme como primer responsable de la aparicion de una institucion, con
la que es posible que no todos estén de acuerdo. Ya se sabe que, en términos
de Derecho penal, el cooperador necesario — o seéa quien coopera a la
ejecucion del hecho delietivo con un acto sin el cual no se habria efectuado-
es considerado autor y no ¢émplice (art. 28 C.P.), ¥ como tal merecedor del
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reproche penal dedicado a los autores, Para evitar, por tanto, imputaciones
por mi conducta, me limitaré a deeir que fui un cooperador, aunque no
necesario, pues en una ciencia como el Derecho, que de por si es inexacta e
imperfecta —al serla la realidad social que ha de regular— nadie es necesario
y nunca con mayor acierto puede decirse aquello de que los cementerios estdn
poblados de cadaveres de personas que fueron consideradas imprescindibles.

Delimitado, por tanto, mi papel en la aparicion de esta figura juridica, el
proximo paso debe consistir légicamente en explicar que fue lo gue
motivé la misma, sin que ello suponga, como se acaba de ver, la exculpacion
de una posible autoria.

II.- EL PORQUE DE ESTA APARICION.

(Porqué hice figurar en mi ponencia la responsabilidad subsidiaria del
conyuge no contratante y porqué la Comision de Juristas —y despues el
Parlament— estuvo de acuerdo en ello? La contestacion exacta seria: para
robustecer nuestro régimen econémico matrimonial de separacidn de bienes,
evitando que gquienes han hecho posible la satisfaccién de las cargas
familiares se vean defraudados por situaciones en que la insolvencia del
conyuge que contrajo la deuda —contrastada con la solvencia del conyuge no
deudor— haga imposible el pago de la misma.

Hay que referirse, en este punto, al hecho de haber sido una preocupa-
cién de los estudiosos del régimen de separacion de bienes, para la debida
dignificacion del mismo, tratar de evitar que pueda darse lugar al {fraude
de acreedores, particularmente mediante la contratacion entre cényuges y
transmisiones patrimoniales encubiertas. Son botones de muestra especial-
mente expresivos de ello el famoso trabajo del que es autor Pinté Ruiz
titulado Los bienes puestos a nombre de la mujer en el Derechlio eivil de
Cataluna (Estudios juridicos sobre la mujer catalana, Barcelona 1971) en
el que hace referencia precisamente a esta manera de defraudar a los
acreedores por parte del marido dedicado al comercio que pretendia
salvaguardar asi su patrimonio, titulandolo a favor de la esposa, asi como la,
no por conocidisima, menos divertida anéedota —relatada por Virgili Sorribes
en Propiedad y Matrimonto, conferencia impartida en el Colegio de Notarios
de Barcelona el 17 de Marzo de 1940- sobre el potentado del Canada que,
ante la pérdida por el Imperio Britanico de los dominios de la India,
Birmania y el Protectorado de Jerusalén, sugirié al Rey de Inglaterra poner
el Canada a nombre de su esposa. También es destacable, en este punto, el
trabajo de Cabanillas Magica La prueba de simulacion en la doctrina de la
Audiencia de Palma de Mallorca, Un estudio de jurisprudencia menor,
publicado en la Revista Juridica de Catalufia nimero 4/1990, en la que,
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dentro de un detallado estudio sobre la simulacion en general, trata de la
particular incidencia de la misma en la contratacion entre canyuges.

Evidentemente, hoy hay nuevos factores a tener en cuenta, como son las
facilidades para obtener el divorcio que, en ningun caso, debe ser causal, con
lo que es perfectamente factible que la esposa, a cuyo nombre se han titulado
log bienes, pueda a continuacion solicitar el divoreio, dejando asi al marido
sin bienes y sin esposa; v debiéndose tener en cuenta también la presumible
¥ severa reaccién de la Agencia Tributaria —hoy en dia, pero no antes— ante
los incrementos de patrimonio no justifieados, con lo que hoy es seguro que
el ednyuge que ve inecrementarse injustificadamente su patrimonio pronto
recibira noticias de la Agencia Tributaria, que sabido es que piensa siempre
en nosotros, ya que Hacienda somos todos. Pero, a pesar de ello, la
preccupacion de que mediante los negocios juridicos entre conyuges,
particularmente en los regimenes de separacion, se pueda tratar de defraudar
a los acreedores late en el Ordenamiento juridico, siendo prueba de ello
las presunciones del art. 78 de la Ley Concursal y la del art. 4.3 de nuestra
Compilacian, segin la cual en caso de impugnacion judicial del contrato
entre conyuges se presumira, salvo prueba en contrario, que la transmision
es gratuita, con la derivacion de poderse considerar la misma fraudulenta
ex art. 1297 Cec.

Pues bien, la preocupacidn que late en la creacion de esta responsabilidad
subsidiaria es proteger al acreedor que hace posible el levantamiento de las
cargas familiares, dade que, de esta manera, se protege también a la
familia. Se da la circunstancia, ademas, de que todos los miembros de la
familia —y el conyuge no deudor en primer lugar—, son beneficiarios de la
situacion, dado que se trata precisamente de una deuda contraida en
interés de la familia, para la satisfaccion de las cargas familiares. No puede
olvidarse, en este punto, la médxima juridica wbi emolumentum ibi onus,
donde hay el beneficio debe haber también la carga. Si la deuda fammliar es,
por ejemplo, la derivada del contrato de arrendamiento de la vivienda
familiar, ;no es acaso de estricta justicia que el conyuge que con su familia
ocupa también la vivienda deba responder frente al arrendador del impago
de las rentas, en el caso de que el cényuge que ha suscrito el contrato de
arrendamiento resulte insolvente?

A los juristas no siempre nos bastan los argumentos de equidad y justicia
material y a veces tratamos de buscar una fundamentacion exclusivamente
juridica. En este caso, se razona que el acreedor, al reclamar al conyuge no
contratante, viene a efectuar una especie de subrogacion en el lugar del
conyuge que contratd, para exigir al otro ednyuge —solvente— su participacion
en el abono de las cargas familiares, participaciéon que —segin el art. 4.1
CDCIB- tiene que ser proporcional a los recursos de eada uno. De justicia es,
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evidentemente, que el conyuge con recursos participe en el pago de los
gastos familiares, aunque sea a través de la reclamacion del acreedor que
hizo posible la satisfaccion de los mismos.

Por otra parte, se tuvo especialmente en cuenta que csta responsabilidad
fuera subsidiaria y no solidaria para encajar mejor con los esquemas del
régimen de separacién de bienes. A pesar de la siempre respetable opinion
de algunos tratadistas —(Vila Ribes El régimen economico matrimonial en
el proyecto de reforma de la Compilacidn del Derecho civil de Baleares,
publicado en Cuadernos de la FFacultad de Derecho ndamere 16 1987-1988),
quien lamenta que, una vez mds, se va haciendo comunitario un régimen
economico que por definicion es todo lo contrario, un régimen de separacion
tanto de patrimonios como de responsabilidades—, el criterio que yo entones
sustentaba -y sigo sustentando— es que el precepto establecedor de la
responsabilidad subsidiaria del cinyuge no contratante constituye una de
estas cufas comunitarias —de las que hablo el recordado Raimundo Clar
Garau— que humanizan el régimen de separacion de bienes; ya que es de
la mayor evidencia que el matrimonio crea una mezela o confusiin de
intereses y realidades econdmicas que imponen que la separacion de bienes
no puede ser —como decfa la Compilacion de 1961 y ya no dice la de 1990-
absoluta. Solo en el terreno de la utopia se puede pensar en unos patrimonios
de los ednyuges absolutamente estancos e impermeables, ya que la
convivencia ¥ la contribucion de ambos conyuges al levantamiento de las
cargas familiares impone unos vasos de comunicacion que necesariamente de-
ben ser fluidos entre ambos patrimonios. Mas de lo yo pueda decir resultan
significativas y certeras las palabras de Rebolledo Varela (Separacion de
bienes en el matrimonio, Madrid 1983) segin las cuales la responsabilidad
de ambos conyuges frente a tercero por las deudas familiares en el régimen
de separacidn de bienes no significa un acercamiento al régimen de comunidad
sino simplemente la consecuencia de la propia naturaleza de las cargas del
matrimonio, que conllevan la incorporacion al régimen de separacion de
bienes de un principio basico a cualquier régimen econdmico matrimonial:
la responsabilidad de ambos ¢ényuges frente a terceros por las deudas
contraidas en el levantamiento de las cargas familiares, principio no propio
de los regimenes de comunidad, sino de todo régimen econdmico matrimonial.

A la hora de dar a esta responsabilidad caracter subsidiario o solidario
el panorama legislativo que se observaba por aquel entonces —anos previos
a 1990- en las diversas legislaciones civiles coexistentes en Espana silo
mostraba un precedentes, que venia encarnada por el articulo 1319 parrafo
2" Ce, segun el cual de las deudas contraidas en el ejercicio de la potestad
doméstica responderan solidariamente los bienes comunes y los del
conyuge que contraiga la deuda y subsidiariamente los del otro conyuge.
Posteriormente, la ley 103 de la Compilacion de Derecho civil foral de
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Navarra —redactada por la ley foral 5/1987 de 1 de Abril- establecid esta
responsabilidad subsidiaria, sin perjuicio de los reembolsos entre conyuges
que procedieren. La Compilacion catalana —no se habia promulgade aun el
Cédigo de Familia catalan, que lo fue por ley 9/1998 de 15 de julio— no
establecia responsabilidad alguna para el conyuge no contratante de las
deudas familiares, limitandose a regular la contribucién a las cargas
farticulo 50). Si los motivos antes apuntados nos llevaron a establecer la
responsabilidad del cényuge no contratante, no hube duda ninguna de que
la misma debia tener caracter subsidiario; y ello no fue por mimetismo
con el art. 1319 Ce. —y después con la ley 103 foral Navarra—, sino por
considerar que la responsabilidad subsidiaria encaja mejor con el régimen de
separacion de bienes que la solidaria, la cual, por cierto, fue después
establecida por el Codigo de Familia catalin (articulo 8). La solidaridad
permitiria al acreedor demandar directamente a una persena con la que no
contratdé, sin llamar a juicio sigquiera al eényupge gue si intervino en el
contrato. En cambio, el meeanismo de la subsidiariedad brinda mayor
proteccion al conyuge no contratante, exigiendo la acreditacion previa de la
insolvencia de aquél antes de imponerle el pago de la denda familiar. Y ello
no supone la necesidad de que el acreedor tenga gue acudir a dos litigios
-el primero contra el contratante y después, y una vez acreditada la
insolvencia del mismo, otro contra el que no contraté— dada la amplia
posibilidad admitida por la Ley de Enjuiciamiento Civil de poderse efectuar,
en una misma demanda, peticiones de caracter subsidiario, disponiendo el
articulo 399.5 de dicha ley que las peticiones formuladas subsidiariamente,
para el caso de que las principales fueses desestimadas, se haran constar
por su orden y separadamente.

Con posterioridad a la ley 8/1990 de 28 de Junio se han 1do pronunciando
los diversos Derechos civiles territoriales sobre la opeidn entre subsidiariedad
y solidaridad, apostando por esta ultima las legislaciones catalana y aragonesa,
mientras que la valenciana se decanta por la subsidiariedad.

De las actas de la Comision Juristas se desprende que se aprobd sin
ningun voto en contra tanto la introduceion de la responsabilidad del cényuge
no contratante por las deudas derivadas de las cargas familiares, como el
hecho de que la misma debia tener cardcter subsidiario. Posiblemente, el
paso siguiente en el pequeno anilisis que se realiza del tema, es relatar
hasta donde se pensaba llegar con la introduccion de esta figura.

IIl.- ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA
DEL CONYUGE NO CONTRATANTE,

Para romper la aridez de los textos juridicos no viene mal, de tanto en
cuanto, contar una anécdota. Y, en este caso, es oportuno el relato de la
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siguiente. A principios de la década de los noventa, tras la promulgacion de
la ley reformadora de la Compilacion de 28 de Junio de 1990, fui invitado a
dar una conferencia en el Tribunal Superior de Justicia para exponer a los
Magistrados y Jueces las caracteristicas de la nueva legislacion. Tras mi
intervencion hubo el habitual turno de preguntas y recuerdo una
especialmente torturante: ;No sera la responsabilidad subsidiaria del
conyuge no contratante una nueva via para que el Banco —si no ha conseguido
la satisfaceion total de su crédito con la ejecucidn hipotecaria de la vivienda
propiedad de uno solo de los conyuges— pueda también arremeter contra los
bienes del otro? La pregunta, desde luego, tenia su miga; es de aquéllas
respecto de las cuales dices "agradezeo la pregunta®, mientras que en tu
interior piensas lo contrario. Hoy llevaré su contestacion al final del presente
apartado, al objeto de exponer previamente una serie de cuestiones gue,
realmente, se combinan todas en la siguiente pregunta: (Hasta donde llega
la responsabilidad subsidiaria del conyuge no contratante?

Cuandn la Comision de Juristas redacto el Anteproyecto que, tras su
paso por el Parlament, se convertiria en la ley de 28 de Junio de 1990, la
unica reglamentacion que existia sobre la materia era la del Cddigo civil,
tras la trascendental reforma de los articulos relativos al régimen econémico
matrimonial operada por la ley de 13 de Mayo de 1981, Y, coneretamente, el
art. 1319 derivaba esta especial responsabilidad de los actos encaminados a
satisfacer las necesidades ordinarias de la familia; y, en el régimen de
separacion de bienes del Cédigo civil, el art. 1440 remitia al art. 1319 en
cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica,

De acuerdo con ello, parecia que esta especial responsabilidad quedaba
reducida a las deudas contraidas para satisfacer las necesidades ordinarias
de la familia, o sea los alimentos (sustento, vestidos, habitacidn, asistencia
médica, educacion e instruccién), Pero ya por aquel entonces un sector
doetrinal importante habia expresado sus criticas al precepto, senalando gue
si la finalidad del precepto es la de legitimar a ambos conyuges para que,
sea cual sea el que contrate, puedan responsabilizar todos los bienes del
matrimonio (los bienes de ambos) por las obligaciones contraidas en el
levantamiento de las cargas, se restringe el precepto al remitirlo a las
necesidades primarias, para cubrir las cuales, ademés, no se acudira,
normalmente, al endeudamiento, sino al pagoe inmediato, no teniendo
entonces razin de ser el precepto.

En definitiva, la doctrina mas solvente preconizaba la interpretacion
amplia del art. 1319 a fin de referirlo a las cargas familiares en general,
dentro de las cuales, siempre de acuerdo con los parametros esenciales del
uso social y del nivel de vida familiar, podian cobijarse no solamente las
necesidades elementales, ordinarias o primarias, sino lo conveniente para la
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realizacion personal de los miembros de la familia; ¥ ahi puede hablarse de
los masteres y curses de postgrado e incluso de eventos festivos como son las
bodas de los hijos, los viajes de vacaciones, ete...ello, claro estd, siembre que
esté en consonancia con el uso social y, en particular, con el nivel de vida de
la familia de que se trate.

Pero aterricemos ya en nuestro Derecho, El art. 3.4 de la Compilacion de
1990 liga esta especial responsabilidad a las obligaciones causadas por el
levantamiento de las cargas del matrimonio; por lo gue queda claro que la
ley reformadora apuesta decididamente por el concepto amplio de cargas
familiares, por considerar que es donde dicha responsabilidad tiene
realmente razon de existir.

La misma orientacidon siguen los Avantpojectes de Llei de Régim
Patrimonial del Matrimoni redactados por la Comissié Assessora de Dret
Civil del Gavern Balear en los anos 2013 y 2014,

El art. 12.2 de ambos anteproyectos de ley anudan esta especial respon-
sabilidad a las necesidades v gastos familiares. Y en el art. 6 coinciden en dar
un coneepto amplio de cargas familiares comprensivo de las necesarias para
el mantenimiento de la familiz de acuerdo con su nivel de vida y los usos
soctales. Y después, tras la expresion en particular se citan unos conceptos
que, en todo caso, tendran la consideraciéon de cargas familiares, como son
los alimentos (sustento, vestido, asistencia meédica, educacion e instruceion),
previsiones, con inclusion también de las médicas y sanitarias, y gastos
de conservacidn de la vivienda familiar, con la diferencia de que el
Avantproyecte de 2013 considera también carga familiar los gastos de
conservacion de los otros bienes utilizados por la familia.

Precisamente, de lege ferendo, y una vez que alguno de los Avantprojectes
llegue a ser ley —si es que se da el caso, que yo empiezo a dudarlo- queda
claro —y contesto a la sedicente pregunta formulada en la conferencia de la
gue he tratado al inicio de este apartado- que en ningin caso entrarian
dentro de esta especial responsabilidad las cuotas adeudadas por el
conyuge comprador de la vivienda familiar, al incluirse expresamente
dentro de las cargas familiares —en lo que respecta a la vivienda— tan solo
los gastos de conservacidn de la misma.

Pero, jeudl seria la cuestidn de lege data? En el art. 4 se habla
simplemente de “cargas del matrimonio” sin dar concepto ni enumeracién de
las mismas. Posiblemente porque un importante sector doctrinal senalaba
que la indefinicion legal en esta materia no deja de ser un acierto, ya que su
determinacion concreta dependera de las necesidades y de las circunstancias
de cada familia en especial, correspondiendo a los conyuges su determinacién,

— 211 —



que en modo alguno puede hacerse por ley, salvo la fijjacion de unos minimos,
cuales son las necesidades ordinarias o primarias.

Hoy, tras la ley de Parejas Estables 158/2001 de 19 de diciembre, tal vez
seria posible la aplicacion analdgica del art. 5 de la misma que considera
cargas familiares las derivadas de la conservacion de la vivienda u otros
bienes de uso de la pareja, sin olvidar que su aplicacion analfgica al
matrimonio, en otros aspectos de la misma, va fue propugnada por la
sentencia de 24 de Marzo de 2010 de la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia. Por otra parte hay precedentes judiciales, si bien
relativos a otros sistemas juridicos, citados en el trabajo premiado, que
avalan la no imputacién de responsabilidad al cényuge no contratante en
este caso. Pero, en los primeros afios de aplicacidn de la ley reformadora de
1990, la contestacion a la pregunta de si el conyuge no comprador de la
vivienda familiar podia responder subsidiariamente de la parte impagada
del precio de compra no dejaba de suministrar ciertas dudas, porque estaba
claro que con dicha vivienda se satisfacia una necesidad primordial de la
familia, como lo estaba también el hecho de no ser sélo el conyuge
comprador el beneficiario del contrato, sino que también lo era el resto de la
familia y, especialmente, el otro cényuge. Pueden darse casos ciertamente
injustos en que, por ejemplo, el concurso del conyuge comprador determina
la pérdida para el vendedor de una parte importante del precio de compra,
contrastando ello, por gjemplo, con la situacion de considerable solvencia del
conyuge no contratante, que sigue distrutando con su familia de la vivienda.

Quiere decirse con ello que, mientras no haya una regulacin clara
sobre la materia —cual serian los Avatprojectes de ley a los que antes me he
referido—, no deja de ser arriesgado dar una regla general, siendo preferible
examinar caso por caso y resolver de acuerdo con las particularidades del
mismo. Me parece recordar que de tal manera contesté a la pregunta con la
que he dado comienzo al presente apartado, lo cual no es extrano, pues yo
estudié parte del Derecho civil con los libros de Castian Tobenas y tal era la
solucidn gue siempre daba respecto de las cuestiones mis pscuras. Aungue
justo es reconocer que la jurisprudencia del Tribunal Supremo —citada con
acierto en la obra premiada~- se ha ido decantando, dentro del régimen de
separacion de bienes del Cédigo civil, por la no consideracion como varga
familiar de las cuotas correspondientes a la parte aplazada del precio de
compra de la vivienda familiar, cuando es uno solo de los conyuges el que
realiza la adquisicion.

Para finalizar este apartado, hay que apuntar que la cuestién del
alcance de la responsabilidad del ednyuge no contratante fue la dnica que,
dentro de la reforma del régimen econdmico matrimonial, dio lugar a un
voto particular. En la sesién de 28 de Enero de 1985, se aprobaron, en
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segunda lectura, definitivamente los arts. 3 a 14 de la Compilacian
—eorrespondientes a la ponencia presentada sobre régimen ¢condémico
matrimonial v otra mia sobre donaciones universales— con el voto en contra,
en un punto conereto, del Voeal Sr. Verger Garau “por parecerle demasiado
amplio el art. 3.4, entendiendo que debia reducirse a las necesidades
ordinarias de la familia”. El acta de la sesidn sale al paso de una afirmacion
que se hiizo posteriormente, expresiva de que, el hecho de circunscribir la
responsabilidad a las cargas familiares y no a las necesidades ordinarias
de la Familia, es porque se desconocia la distincion entre los dos tipos de
devda. El acta de la sesidn demuestra que se conocia.

Giraut Pullada cap enrrera hemos visto el porqué de la aparicion de la
responsabilidad subsidiaria v hasta donde entendiamos debia llegar la
misma. El siguiente paso debe acercarnos a como creiamos debia reclamarse
esta especial responsabilidad.

IV.- LA RECLAMACION DE LA RESPONSABILIDAD
SUBSIDIARIA,

La Compilacion de 1990 se limita a establecer la responsabilidad subsi-
diaria del ¢inyuge no contratante, pero omite cualquier regulacidn o
referencia normativa sobre la misma, Ello es consecuencia del hecho de
haber nacido la Comision redactora del Anteproyecto con unas linalidades
de adaptacion a la Constitucion, que, de entrada, excluian regulaciones
completas y detalladas de las diversas instituciones, Comeo antes he hecho,
recurro a las actas celosamente guardadas por mi companero de Academia
Tomas Mir de la Fuente. En el acta de la sesifin de 26 de Enero de 1982 se
dice; “A coatinuacion, y en relacion al plan general de trabajo, se cambiaron
impresiones acerca del eometido de la Comision, llegdndose a la conelusion
de que, sin perjuicio de otros mds amplios, pero de cumplimiento posiblemente
mdas diferido, el principal objetivo a alcanzar, de mayor interés y urgencia,
era, en cumplimienio de la justificacion expresa en el Predmbulo del Real
Decreta 1007181, el de adaptar la Compilacion del Derecho civil Especial de
Balvares a la Constitucion, particularmente a sus exigencias en cuanto a la
no discrimminacion por razon de nacimiento. En la ponencia que yo presenté
se deeia que, si bien no se desprendia inconstitucionalidad alguna de los
arls. 3 a 5, el propio principio constitucional de proteccion a la familia y la
realidad socio familiar imponian unas importantes modificaciones de los
indicados preceptos, las cuales fueron sustancialmente aceptadas, pero sin
que pareciera oportuno —dadas las finalidades de la Comision— alargar de
manera desproporeionada la normativa a ellas dedicada.
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Los Anteproyectos de 2013 y 2014, redactados en otru contexto, si
establecen una serie de disposiciones sobre la responsabilidad subsidiaria
del ednyuge no contratante que, fundamentalmente, ¥ en un articulo 13
de texto coincidente en ambos Anteproyectos, se refieren a la necesaria
ejecucion previa de los bienes del conyuge contratante, con posibilidad,
empero, de dirigir la demanda simultaneamente contra los dos conyuges, la
previa y necesaria realizacion de los bienes del canyuge que contrajo la
deuda, la no procedencia de la responsabilidad subsidiaria en los casos de
separacion de hecho, como tampoco en los casos de prorroga expresa
concedida por el cdnyuge que contrato sin conocimiento del no contratante y
en perjuicio suyo.

De lege data, situdindonos en el marco de la Compilacion de 1990, se
proclama en la misma —segun hemos visto— una especial responszabilidad,
pero sin indicacidén de la normativa que la rige. Sin embargo si ello se
hizo de esta manera es por existir un valor entendido de que donde hay
subsidiariedad se haece precisa una previa excusion de bienes y es en sede de
fianza en donde el Codigo civil da las normas que configuran el beneficio de
excusion. Asi lo han entendido todos los tratadistas que se han acercado a la
materia, habiendo senalado Casasnovas Mussons que la subsidiariedad es ol
calificativo esencial de la obligacién del fiador y coincidiendo con la opinion
de otros autores como Alventosa del Rio, Guilarte y Delgado Echevarria en
que la oblhigacion del fiador es subsidiaria, porque aun en el supuesto de que
no existiera el beneficio de excusion, es siempre de distingo grado, pues la
ejecucian de la obligacion del fiador precisa en todo caso del incumplimiento
de la obligacion principal.

Ello supone —dado lo previsto en el art. 1.3 y Disposicién final 2* CDCIB-
la llamada para esta especial responsabilidad de las normas del beneficio de
excusidn, o sea de los arts. 1830 a 1834 Ce, lo cual exige, en consecuencia, el
depurado examen de si tales preceplos serian asimismo aplicables a la
misma, teniendo particular interes los supuestos de exceépcion recogidos en
el art. 1831. No puede caber duda de que la excusién no tendria lugar si el
conyuge no contratante ha renunciado convencionalmente a ella, asumiendo
sin mas el pago de la obligacion, como tampoco en caso de pacto de solidaridad,
con transformacion asi de la responsabilidad subsidiaria en solidaria,
Tampoco seria precisa la excusion previa en el 3er supuesto del art. 1830
que supondria la declaracion de concurso del cinyuge contratante. En este
caso parece fuera de toda duda la posible reclamacion al otro conyuge,
particularmente si se tiene en cuenta la doctrina sentada por el precepto que
sigue —art. 1832- segun el cual para que el fiador pueda aprovecharse del
beneficio de excusién debe oponerlo al acreedor luego que éste le requiera
para el pago y sefialarle ademas bienes realizables dentro del territorio
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espanol que sean suficientes para cubrir el importe de la deuda. En este
sentido es evidente que los bienes del conyuge contratante afectos a un
concurso no pueden ser considerados en modo alguno como realizables.

Mas discutida ha sido el dltimo supuesto de exclusion de la excusicn
sefalado por el art. 1831 CC, relative al caso en que el deudor prineipal no
pueda ser demandado judicialmente dentro del Reino, supuesto que, en una
interpretacion literal del precepto, la doctrina lo ha entendido referido a la
falta de competencia de los Tribunales espanoles, mas que al hecho de no
residir geograficamente en territorio espanol. En todo caso cualquier posible
duda puede superarse acudiendo a la norma fundamental del art. 1832,
segun la cual deberia el ednyuge responsahble subsidiario senalar bienes del
otro conyuge realizables dentro del territorio espanol, suficientes para
cubrir el importe de la denda. Si realiza el senalamiento se pagaria la
deuda con eargo a los bienes sefalados, siempre gque fueren suficientes; y si
no lo realiza, ya por ello no podria beneficiarse de la excusién. Con ello
tiene menos importancia la cuestion de si se pierde o no el beneficio de
excusion por no poder ser el deudor principal demandado dentro del reino.

Los partidarios de la responsabilidad solidaria —en vez de subsidiaria- de
ambos eonyuges, por las dendas familiares, han hablado del perjuicio que
para ¢l acreedor supondria la necesidad de acudir a dos pleitos, uno contra
el conyuge contratante y otro después, contra el no contratante, una vez
acreditada la insolvencia del primero. Por ello en los articulos 13 de los
Anteproyectos de 2013 y 2014 ya lo evitan de entrada, estableciendo la
posibilidad de plantear simultdneamente la demanda contra ambos
conyuges con peticiones de condena de uno de ellos con caracter principal y
del otro con ¢aracter subsidiario. Scluciaon hoy en dia totalmente avalada por
Ia Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, en las viejas normas del Caddigo civil ya se reconocia esta
posibilidad. diciendo el art. 1834 que el acreedor podra citar al fiador
ciando demanda al dewdor principal, pero quedard siempre a salvo el
henefieio de excusion, aungue se de sentencia contra los dos. Ya antes se
ha dicho que la Ley de Enjuiciamiento Civil establece la posibilidad de
presentacion de demandas con peticiones subsidiarias.

No todos los preceptos del Cadigo civil seran aplicables a esta especial
responsabilidad. No lo son los relativos a las acciones indemnizatorias y
subrogatorias de que queda investido el fiador que paga la deuda contra el
deudor principal, ex arts. 1838 y 1839 Cc Y ello es asi por existencia de
norma foral —en este caso el art. 4.1 CDCIB- segun el cual eada uno de los
conyuges debe contribuir al levantamiento de las cargas familiares en
proporcion g sus recursos economices, del cual se infiere que el conyuge no
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contratante que pago la deuda no podra exigiv del atro conyuge el total
importe pagado, sino solo la parte en que este debia contribuir al pago de
dicha deuda, en proporcidn a sus recursos econamicos.

(Cuando tiene lugar la extincion de esta especial responsabilidad?
(Puede ser aplicable el art. 1851 para el caso de prorrogas concedida por el
acreedor al deudor sin el consentimiento del fiador? No dejaba de ser un
precepto muy controvertido, ya que, por una parte, es evidente que perjudica
al acreedor compasivo; pero, por otra parte, también es cierta que las
prorrogas pueden debilitar la solvencia del deudor principal, pueden suponer
una mayor onerosidad al incrementar la deuda con intereses, y, en especial,
se dota de eficacia —respecto del fiador— a un convenio en el que no ha
intervenido. Por ello yo mé he manifestado por la aplicacion tambien del
precepto a la responsabilidad de que se trata siempre gue, cual ha matizado
la jurisprudencia, estemos ante verdaderas prorrogas convencionalmente
pactadas y no ante meras facilidades de pago. Los Anteproyectos antes
referenciados han exigido que se esté ante prérrogas expresas, sin
conocimiento del ednyuge no contratante y en su perjuicio.

cHay que considerar extinguida esta responsabilidad subsidiaria en
casos de divorcio, separacion judicial y de hecho? Ninguna duda puede
haber en los dos primeros casos, mas el mismo criterio es igualmente
extrapolable a la separacion de hecho, al faltar la convivencia gue es
elemento que constituye la base de la responsabilidad subsidiaria. Aunque
la separacion de hecho no anula la obligacion de los cényuges separados de
hecho de seguir contribuyendo, en proporeion a sus recursos, al levanta-
miento de las cargas familiares, una cosa es esta contribucién, totalmente
exigible, y otra que puedan ser demandados los cinyuges por una deuda
—aunque sea de caracter tamiliar— contraida exclusivamente por su consorte,
faltando, ademas, la convivencia, que determina que anibos ednyuges sean
beneficiarios de la situacién creada con ¢l pago de la deuda familiar; y
quedando excluida cualquier posibilidad de que los conyuges hayan tratado
de la misma antes de contraerla. Por elle no es extrano que en los dos
Anteprovectos antes referenciados se diga que cesard esta responsabilidad
subsidiaria respecto de obligaciones contraidas cuando el matrimonio esté
separado de hecho, sin perjuicio de los criterios de contribucion interna
entre ellos.

Tal criterio seria aplicable también a las parejas estables que han
cesadn en la convivencia, partiendo de la base de que, durante la misma,
podria exigirse esta especial responsabilidad al conviviente no contratante,
dado el pronunciamiento contenido sobre ¢l particular en el art. 5.3 de la
Ley 18/2001 de 19 de diciembre de parejas estables.
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Muchos preceptos de los que el Caodigo civil dedica a la fianza no seran
aplicables a esta especial responsabilidad por responder a una base
negocial, que no se aviene con la figura que se viene tratando, Asi pasaria
con los preceptos relativos a la subfianza y a la cofianza. En cambio si
podrian serlo las disposiciones de cardcler general, derivadas de la
naturaleza de la lianza, como la del art. 1824 segin el cual la fianza —y
mutatis mutandi la responsabilidad subsidiaria del canyuge no contratante—
no puede existir sin una obligacion vilida, y la del art. 1847 segun el cual
la obligacion del fiador —y. por tanto, esta especial responsabilidad- se
extingue al mismo tiempo que la obligacion del deudor y por las mismas
causas que las demas obligaciones.

Y también serian aplicables disposiciones de marcade caracter procesal,
como el art. 1853, segiin el cual el fiador —conyuge no contratante— puede
oponer a la reclamacion del acreedor las excepeiones que competan al
deudor principal y sean inherentes a la deuda, mas no las que sean
puramente personales del deudor. Comentando el precepto la doctrina ha
establecido que podria oponer cuantas excepciones afecten a la existencia,
legitimidad y validez de la obligacién. como a su posible extincién, v en
definitiva cualguier remedio defensivo gque pudiera justificar el incumpli-
miento de la obligacién por parte del deudor prineipal asi como también
los vicios del consentimiento. Las excepeiones puramente personales del
obligado parece que serian las relativas a la falta de capacidad para contratar.
El art. 15835 se refiere a la posible transaccion, senalando que la transaccion
hecha por el fiador con el acreedor no surte efecto para con el deudor
principal y la hecha por éste tampoco surte efecto para con el fiador contra
su voluntad. Por lo que atane a la posible transacceién entre conyuge no
contratante y acreedor no es del todo exacto que no surta efecto para el
deudor principal (¢dnyuge contratante). Si aquél ha procedido al pago de la
deuda podra exigirle la contribucion a la misma en proporcion a los recursos
econdmicos de cada unoe de ellos, ex art. 4,1 CDCIB, Si lo que se ha pactado
es un convenio de pago aplazado, sera preciso ¢l examen del convenio para
ver si se trata de una asuncion de deuda cumulativa o sustitutiva, aunque
es dificil que el deudor principal (eényuge contratante) —en caso de ser
sustitutiva— quede liberado, pues el art. 1208 exige, para la liberacién del
deudor antiguo, en caso de insolvencia del nuevo deudor, que dicha
insnlvencia no sea conocida por aquél, lo cual dificilmente puede darse entre
conyuges. Por lo que respecta a la transaccion entre acreedor y deudor
principal (conyuge contratante) no surtira efecto respecto del fiador (conyuge
no contratante) si no es ésta su voluntad: por lo tanto es claro que no se le
pucden imponer acuerdos relativos a una mayor onerosidad de la obligacion,
bien sea mediante el pago de intereses no convenidos, garantias reales, ete.
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Son de dudosa aplicacidn los arts. 1840 y 1542, que recogen supuestos en
que el fiador paga sin ponerlo en conocimiento del deudor, hecho que es
bastante surrealista referido a unos conyuges que conviven juntos, aunque
las consecuencias previstas por dichos preceptos no dejan de ser justas, al
establecer que, en estos casos, el deudor podra oponer a la reclamacion del
fiador las excepciones que tuviera contra el acreedor, y que en caso de
efectuarse el pago por deudor y fiador, sin ponerlo éste en conocimiento del
deudor, el fiador no tendra accidn contra éste, aunque si contra el acreedor,
por un evidente cobro de lo indebido. Y no puede ser de aplicacion el art. 1843
que recoge la reclamacion antieipada del fiador —ednyuge no contratante—
aun sin haber pagado, ya que, en esta materia gque tratamos, no hay
propiamente repeticion, sino tan solo una posible reclamacidn entre conyuges
por la contribucién a las cargas por parte de cada uno de ellos.

V.- EPILOGO: LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL
CONYUGE NO CONTRATANTE EN LOS TRIBUNALES.

La ya olvidada Compilacion de 1961 se cerraba con una disposicion
adicional expresiva de que la Comisién compiladora debia formular cada diez
afnos una memoria relativa a los asuntos civiles sustanciados en los
Juzgados y Tribunales del territorio de la Audiencia de Palima de Mallorea,
al objeto de apreciar las dudas, omisiones, o dificultades que se hayan
podido presentar en la aplicaciin de los preceptos de la Compilacion. En
recuerdo de este ya derogado precepto bueno sera finalizar este recorrido
sobre el tema estudiado con una relerencia a la manera como nuestros
Tribunales han afrontado el art. 3.4 CDCIB, establecedor de la responsa-
bilidad subsidiaria del cényuge no contratante.

Y la respuesta no puede ser mas demoledora. En contraste con otras
Audiencias —en la obra premiada se citan interesantes sentenciag de las
Audiencias Provinciales de Madrid, Vizeaya y Ciceres— no he encontrado en
las sentencias de las diferentes secciones civiles nuestra Audiencia Provincial
pronunciamientos de condena al conyuge no contratante. Aunque si he
encontrado sentencias de otros Tribunales que fijan doctrina sobre la materia.

Asi la sentencia de la Seceidon 14 de la Audiencia Provincial de Baréelana
de 13 de mayo de 2010 conoce de la reclamacion del importe de un préstamo
efectuado, en diversas partidas, a los conyuges por unos amigos, para hacer
frente a los gastos de la vida diaria y generales de la pareja. Los conyuges
demandados habian firmado un reconecimiento de deuda, pero los
prestamistas pretendian que la deuda debia tener —de acuerdo con lo previsto
en la legislacion catalana— cardcter solidario, en vez de mancomunado. Tal
peticion es atendida por el Tribunal, que senala que el cardcter solidario de
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la deuda no deriva del régimen economico matrimonial, sino de las normas
de régimen economico matrimonial primario vigentes en Catalunya y, en
concrety, del art. 8 del Codi de Familia, ya que se trata de una deuda para
atencion de las necesidades familiares, para pagos de alimentacién, hipoteca
y volegios, ete... Son deudas contraidas en el gjercicio de la potestad doméstica
para gastos adecuados a las necesidades de la familia y para el uso de la
misma.

La Seccién 3 de la Audiencia Provincial de Tarragona conoeid una
reclamacion de la Compania Suministradora de Gas contra unos cényuges,
con la particularidad de que s6lo el marido habia suscrito el contrato de
suminigtro. La Audiencia Provincial revocando la sentencia del Juzgado, que
habia absuelto a la esposa, deelara, en sentencia de 29 de abril de 2014, la
responsabilidad solidaria de la misma por la deuda a la que ascendia el
importe del suministro, en base al art. 231.8 del Codi civil, establecedor de
la solidaridad para las obligaciones contraidas para atender las necesidades
y gastos familiares, de acuerdo con los usos y el nivel de vida de la familia;
y comsiderando que hay que incluir en este concepto el gas, la calefaccion, el
aire acondicionado y otros servicios del mismo tipo.

La Seeeion 1 de la Audiencia Provineial de Barcelona dicté la sentencia
de 15 de noviembre de 2006 por la que condena solidariamente a los
demandados —canyuges después separados judicialmente— a satisfacer a la
compania suministradora de los muebles de cocina de la vivienda familiar el
importe impagado de los mismos, senalando que se traté de un encargo
realizado conjuntamente por ambos. Y anadiendo que, aun en el supuesto de
gque el encargo se hubiere verificado por uno de los esposos, el art. 8§ del
Codi de Familia dispone que, ante terceras personas, ambos conyuges
responden solidariamente de las obligaciones contraidas por razon de los
gastos familiares, si se trata de gastos adecuados al uso social y al nivel de
vida de la familia.

Finalmente, la sentencia 15/2003 de 15 de Mayo de la Sala Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya —dictada por una Sala
presidida por un jurista mallorquin de grata memoria, Guillermo Vidal
Andreu, v en ponencia del prestigioso civilista Luis Puig Ferriol- conoce de
la demanda interpuesta por ¢l Hospital General de Catalunya reclamando a
la viuda el importe de la intervencion quirdrgica realizada al marido, con
implantacion de una protesis vascular, al haber ingresado en la seccién de
urgencias de dicho hospital por sabita indisposicion, con el fatal resultado de
haberle sobrevenido el fallecimiento durante la operacién quirargica. La
sentencia hace un depurado andlisis de lo que debe entenderse por gaste
familiar a la luz del 4.1 del Codi de Familia, que no se refiere solamente a
lag atenciones de prevision, sino también a los gastos derivados de las

— 219 —



atenciones médicas y sanitarias, sin distinguir entre gastos ordinarios y
extraordinarios o imprevisibles, con lo que se pone de relieve que no ha sido
voluntad del legislador diferenciar el regimen juridico de uno 1 otro gasto;
criterio que debe considerarse correcto, ya que en muchas ocasiones resulta
difici] distinguir entre enfermedades ordinarias o extraordinarias o entre
gastos médicos de caracter ordinario o extraordinario, sin olvidar que todos
los gastos derivados de enfermedades son en parte extraordinarios, pues
suponen casi siempre un gasto anadido a los ordinarios de sostenimiento de
la familia. No tiene trascendencia alguna el que la reclamacion se interponga
contra la viuda, ya que el erédito nacié en vida de ambos ednyvuges, y con
vigencia por tanto del art. 8 del Codi de familia, establecedor de la
regponsabilidad solidaria.

En contraste con las sentencias transeritas, no he encontrado sentencias
de nuestros Tribunales que contemplen la figura de la responsabilidad
subsidiaria del cényuge no contratante. Pero de ello no pueden derivarse
conclusiones negativas que nos conducirian a la lamentacidn por la presunta
inutilidad del precepto. Es sabido que siempre hay que mirar la parte llena
del vaso ¥y no la vacia, con lo que del hecho apuntado podrian derivarse
conclusiones de tipo positivo. Y asi, podriamos decir que si no ha habido
sentencias sobre esta responsabilidad subsidiaria es porque no se ha
intentado enganar al acreedor acudiendo a la contratacion de la deuda
familiar por parte del conyuge insolvente. Y podria ser indicativa esta
circunstancia del hecho de que, por parte de los conyuges, hay generalmente
un espiritu de colaboracidn para, entre los dos, hacer frente a los cargas
familiares, sin escudarse en maniobras maniqueas de haber [irmado el
contrato uno u otro conyuge, En definitiva, es conocide el proverbio inglés no
news good news (si no hay noticias, buenas noticias). Pues lo mismo podriamos
derivar de la ausencia de pronunciamientos judiciales. Si no hay necesidad
de acudir a los litigios es que los conflictos son minimos y las institueiones
fundamentalmente funcionan. Y nada es mds grato para el jurista.

— 220 —



VIIL- MESA REDONDA SOBRE
“LA LEY CONCURSAL Y SUS MODIFICACIONES,
CON ESPECIAL CONSIDERACION
DE LAS MAS RECIENTES”.

El dia 26 de Enero de 2015 se celebro, en el seno de la
Academia, una mesa redonda sobre el tema “La Lev Concursal
y sus modificaciones, con especial consideracion de las mds
recientes”, en andlisis de los RDL 4y 11/2014.

Intervino en dicha mesa redonda —junto con el Catedrdtico
de Derecha mercantil de la UIB Guillermo Alcover Garau— el
Magistrado especialista en Derecho mercantil y titular del
Juzgado numero Une de lo Mercantil de Palma de Mallorea Vietor
Fernandez Gonzalez, estando centrada su ponencia en el convenio
concursal. En la misina —que se inserta a continuacion— se trata,
en primer término, de la naturaleza negocial del convento, para
exponer a conlinuacion los precedenies legislativos del convenio
en el Derecho hisiorico concursal. Recuerda que los principios
inspiradores, eén esta materia, de la Ley Concursal de 2003 eran
potenciar la autonomia de la voluntad para llegar a acuerdos
mediante el convenio, si bien imponiendo un contenida mininio
—-quitas o esperas-, limitandolas y excluyendo del mismo la
liquidacion global, para la cual debia acudirse a su reglamentacion
especifica.
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Se analizan en la ponencia las dispositivas normativas mds
recientes en lu fecha de celebravion de la mesa redonda, tratando
de superar la sttuacion que se vepia dando en los procesos
concursales, de los cuales el 90 por 100 acababan en liguidacion
fotal. Con este objetivo se abren los limites de las quitas y
esperas, se abre el contenido del convento a proposiciones
alternativas, como podria ser la conversion del crédito en acciones,
participaciones sociales o cualquier otro instrumento financiera
de rango, aunque siempre supeditado a la voluntad de cada
acreedor y se hace referencia fambién ol convenio de asuncidn,
en el que un tercero asume el negocio concursado, total o
parcialmente, pagando la totalidad o parte de la deuda del
concyrse; y senalando que, igualmente, pueden integrar asimismo
el contenido del convenio las llamadas modificaciones estructurales
como transformacion, fusion, escision, segregacion y cesion global
de active y pasivo, asi como la propuesta de liguidacion global,

Hay una referencia en la ponencia al reconvenio, como
solucion legislativa de urgencia para el caso de un importante
coneurso de acreedores con convenio aprobado, el cual se vela
irremediablemente abocado al incumplimiento, con perjuicio
manifiesto para la economia nacional,

Se expresa, finalmente, la opinion gue merecen al ponente lus
madificactones legislativas de 2014, senalando que, con las
mismas, se ha tratado de complementar el elenco de soluciones
concursales a la insolvencia, si bien no dejan de aparecer sombras
en el dia a dia de los concurses. Y, evidentemente, se considera
e no debia haberse acudido a la formula del Real Decrelo Ley
para introducir estas modificaciones a le reglamentaceon del
CONCUrso,

Ya en lo presenlacion del acto académico, el Presidente de la
Real Academia habia sacado a colacion la conocida frase segun
la cual "El Derecha concursal no es...sino gue estd siendo”,
expresive de las constanites y continuas modificaciones gue se lidn
venido produciendo en la Ley Concursal. Lamentablemente las
mismas han seguido tras el acto académico en cuestion, pues en
el afio 2015 han aparecida el RDL 1/20158 de 27 de Febrero
sobre “segunda aportunidad”, gue niodifica varios preceptos de la
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Ley Concursal, y, particularmente, la Ley 8/2015 de 25 de Mayo
que insiste en la tarea modificativa. Evidentemente, la lectura
del articulo gue se inserta a continuacion ha de hacerse dentro
del marco de la normativae gque era de aplicacion el convenio
concursal cuando tuvo lugar la mesa redonda, el 26 de Enera de
2015.
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VIIL1- EL CONVENIO TRAS LA REFORMA
DEL RD 11/2014.

Victor Fernandez Gonzilez

1. IDEAS BASICAS.

Cualquier analisis de la figura del convenio en el marco de un proceso
concursal debe partir de una maxima absoluta, que perfectamente se recoge
en L 8BTS de 25 de octubre de 2011 “El convenio, en cuanto acuerdo entre
deudor y acreedores destinado a regular las relaciones juridicas que unen
a aquél con cada vno de éstos, tiene, segun la doetrina, una naturaleza
negocial, bien que matizada por impertantes particularidades, una de las
cuales consiste en necesitar para su validez de la aprobacian judicial.”

Un acuerdo presidido bajo el principio de la autonomia de la voluntad
del art. 1255 CC, en toda la exténsion que el precepto pérmite {(como se
destaca por el apartado VI, parrafo 2° de la Exposicion de Motivos de la Ley
22/2003); no obstante lo cual, por las especiales condiciones que se adopta,
el legislador ha querido establecer unos limites propios, a través de las
reglas de los art. 100 a 102 LC, que no pueden ser superados, resultando
controlados de forma judieial, por el Juez del concurso, el cual no puede ser
¢l ereador del acuerdo, ni puede imponer cualquier solucién distinta a la
pretendida por las partes.

Este control no desnaturaliza la naturaleza negocial del convenio, sin que
implica un control de la legalidad por un Organo del estado en aras a que la
propuesta que existiera no desnaturalice la solucion convencional, evitando
que se aplique a supuesto que deberian someterse a las reglas de la
liquidacion concursal.
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De hecho la STS antes citada destaca este aspecto bajo el siguiente
dictado: “Sin embargo, el papel que corresponde al Juez en dicha aprobacién
no es la de creador de la regla negocial, sino la de controlador de su
legalidad. Por ello, puede aprobar el convenio o rechazarlo —o mandar que se
repita el tramite que lleva a él, a fin de que se subsanen los defectos de
esa indole de que adolezea—, pero no modificar su contenido —articulo 1089,
apartado 2, en relacion con el 129, apartados 1, 2 y 3, de la Ley 22/2003—-,
En definitiva, la necesidad de aprobacién judicial no significa que no sean el
deudor y los acreedores los legitimados para determinar el contenido de la
reglamentacidn de sus intereses, en que consiste el convenio. Por ello, es
contraria al articvulo 109 la aprobacion judicial, como supletoria, de la
segunda propuesta formulada por la deudora, va que, segun la oferta
aceptada, ese papel correspondia a la primera.”

I1. PRECEDENTES LEGISLATIVOS DEL CONVENIO,

La institucién del convenio se encuentra presente en el derecho historico
concursal.

Analizando el conjunto normativo existente hasta la vigente ley 22/2003,
el espiritu que presidia la legislacion concursal era la de patrocinar el

convenio, como modalidad de acuerdo entre el deudor y sus acreedores para
superar la situacion de insolvencia o desbalance en que se veia inmerso el

primero.
Una solucion negociada que no encontraba limites, con cardcter general,
v en el que la regla establecida era que el contenido del convenio podia ser

todo aquello que se considerase oportuno para supurar la crisis que se habia
generado, permitiendo fijar ventajas para ciertos acreedores en detrimento

de otros.

Una solucion completamente flexible desde el punto de vista procedi-
mental, como se comprobaba con el hecho de poder modificarse la propuesta
o propuestas existentes hasta el mismo momento de la deliberacion y
votacion en la junta de acreedores para adaptarse a las necesidades de los

intervinientes.
Prueba evidente de todo ellos es el siguiente resumen:
= Cadigos de Comercio de 1825 y 1889 (aplicable solo para comerciantes).
— Suspension de pagos: esperas hasta 3 anos sin quitas (art. 872).

— Quiebra: contenido que estimen oportuno el quebrado y sus
acreedores (art. 898),
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¢ Ley de enjuiciamiento civil 1881.

— Concurso de acreedores: quitas y/o espera sin limites (art. 1130, 1303)
vy que el concurso no se declare fraudulento (art. 1305).

— Quiebras: guitas y/o espera sin limites (art. 1130, 1303) y que el
concurso no se declare fraudulento (art. 1305); todo ello por
remision art. 1319 y 1390,

* Cadigo Civil 1889 (para no comerciantes).
— Esperas y quitas sin limite (art. 1917).
¢ Ley Suspension de Pagos 1922 (art. 14).

— Contenido que se estime oportuno, incluso ventajas para ciertos
acreedores.

— Régimen de mayorias en funcidn de la propuesta.

II1. PRINCIPIOS INSPIRADORES LEY 22/2003.

La reforma que supuso la ley 22/2003, por el que se deroga todo el
“viejo” sistema concursal espanol, da paso a un modelo de concurso apto
para todes los deudores, ya sean personas fisicas o juridicas, comerciantes o
no comerciantes, en el que bajo un texto legal se ofrecen soluciones
sustantivas, materiales y procedimentales de la insolvencia.

Un gnico texto que pretende la satisfaccion de los intereses del concurso,
el pago a los acreedores, a través del convenio, como solucion norma del
concurso, y que supondria la conservacion del tejido empresarial, con el
consiguiente mantenimiento del tejido productivo y laboral (asi se destaca a
lo largo de la Exposicion de motivos del mencionado texto).

Ese objetivo prioritario se focaliza a través del convenio, como el acuerdo
inter partes que debe adoptarse en el marco del proceso concursal, bajo la
tutela del drgano jurisdiccional y una vez alcanzado el acuerdo con los

acreedores.

Pero el mismo, reitero que debia consumarse en el marco del proceso
concursal, sin que se contemplase la posibilidad de alcanzarse extramuros del
concurso, a traves de cualesquiera formulas de refinanciacion que pudieran
existir.

Y al mismo tiempo, potenciando el principio de autonomia de la voluntad,
el legislador establece un “marco” en el que debe residenciarse el acuerdo a
aprobar, dado que se impone un contenido mimimo (quitas y/o esperas), limita
el alcance de los pactos (dado que las quitas y las esperas deben tener una
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extension maximal, y se prohibe de forma absoluta la liquidacion global,
derivande la misma, a la regulacion especifica que a tal efecto se ineluye en
la norma.

IV. TIPOS DE CONVENIO.

La tipologia de los convenios no ha sufrido variaciones con la reforma en
estudio, se mantienen las dos grandes clasificaciones tradicionales:

1. Anticipada: a solicitud y propuesta tnica del deudor, a tramitar
durante la fase de convenio.

2. Ordinaria: a solicitud y propuesta del deudor y de acreedores que
representen al menos 1/5 parte del pasivo del concurso. A diferencia
de la anticipada, su solucién solo se¢ producira una vez {inalizada
la fase comun, ya sea con celebracidn de junta de acreedores o
mediante el cauce de la tramitacion escrita (para el caso que existan
mds de 300 acreedores reconocidos en el concurso).

Solo destacar en este punto y como inciso, que la reforma ha modificado
los preceptos relativos a la propuesta ordinaria, s que haya modificado o
referenciade nada respecto de la anticipada, generando una descoordinaciin
evidente, dado que en el art. 104.2 LC todavia se susecita la necesidad de
autorizacién por el Juez para superar ciertos limites, cuestion que ha
desaparecido para la propuesta ordinaria. En mi opinion se trata de un
olvido del legislador que debe ser solventado con la aplicacion de las nuevas
reglas del convenio ordinario, tambien a la propuesta anticipada.

V. IDEARIO DE LA REFORMA.

De la lectura del preambule del RD 11/2014, gueda clavo que el legisladory
ha marcado unos ideales justificativos de la nueva regulacion.

Comienza por explicar que Jos cambios que se introducen son {ruto de
una necesaria coordinacion entre los institutos preconcursales fijados en
el RD 4/2014 (que ha sido convalidada por la ley 17/2014) y el proceso
concursal. Los acuerdos de refinanciacion, su regulacion, su tipologia y olec-
tos, fueron objeto de un intenso desarrollo normativo, como solucion a la
situacidn de insolvencia de las empresas, ereando el mareo normative en el
que los acreedores y el deudor podian pactar (bajo determinados condiciona-
mientos), una solucidn negocial a la insolvencia, sin tener que acudir al
proceso concursal. Un instrumento que fue recibido de forma muoy positiva
por los operadores juridicos. que al mismo tiempo reclamaban su incorporacian
al proceso judicial. Y es gracias al RD 11/2014. cuando ¢l contenido del
mismo ¥ determinados efectos, se "acoplan™ al convenio concursal.
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Todo ello sumado al dato empirico gque, hasta la fecha, la normativa
vigente no habia cumplido con el objetive basico que el legislador habia
instaurado en la ley 22/2003; no ha sido posible lograr el objetivo de crear
ese marco concursal en el gue los procesos judiciales acabasen en convenio,
y mucho menos en la modalidad de anticipado. La realidad ha venido
marcada por la liquidacion, como elemento comin en un 907% de los concursos
declarados. Y lo que ¢s mas grave, con liquidaciones “ruinosas” en la que no
se ha podido cubrir el page de los créditos concursales, porgque a duras
penas se pagaban a los créditos contra la masa,

Por eso este cambio en el gue se presente potenciar la continuidad de las
empresas viables, como instrumentos generador de beneficios para la propia
empresa concursada (y por ende para los acreedores), para la economia
general (que comprueba como ¢l tejido empresarial e industrial no
desaparece) y para el empleo (con mantenimiento de los puestos de trabajo
y por consecuencia de los beneficios que para la Seguridad Social, el sistema
de pensiones v para la microeconomia supone],

En tode caso, para cumplir estas ideas, fruto de lo acontecido a lo largo
de diez anos de vigencia de la ley coneursal, aplicada en el marco de una
crigis economica global, se imponia la necesidad de adaptar los privilegios
juridicos recogidos en la legislacion especial a la realidad economica
subyaeente, creando un marco normativo adecuado en el que se respectasen
las garantias reales concedidas a favor de los acreedores atendiendo a su
valor econdmico real y actual.

Finalmente, también recogiendo esas maximas de la experiencia de estos
anos de aplicacion de la norma concursal, el legislador se ha hecho eco de la
necesidad de regular debidamente la venta de las unidades productivas
insertas en los procesos concursales, como herramienta complementaria para
generar beneficios para la propia empresa concursada (y por ende para los
acreedores), para la economia general (que comprueba como el tejido em-
presarial e industrial no desaparece) y para el empleo (con mantenimiento
de los puestos de trabajo v por consecuencia de los beneficios que para la
Seguridad Social, el sistema de pensiones vy para la microeconomia supone).

VI. CONTENIDO DEL CONVENIO.

En el marco del convenio una de las piezas claves de la regulacién reside
en su contenido, el cual ha sido mejorado sustancialmente a través de la
reforma, concretandose en los siguientes aspectos.

L Quitas y/o esperas: sigue configurandose como un contenido necesario,
por los términos imperativos que la norma impone al efecto, Con la nueva
redaccion, bajo la premisa de necesitar de su incorporacion el legislador
plantea un modelo que, a priori, elimina los limites cuantitativos y tempo-
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rales que fijaba la normativa extinta; entendiéndose que esos limites
coartaban la autonomia de la voluntad y frustrando los posibles convenios
que pudieran existir; amén que los limites iniciales que se fijaban para la
propuesta ordinaria de convenio, se podian verse superado 31 se optaba por
presentar una propuesta anticipada. De hecho esa supresion de limites se
acompana con la posibilidad de dirigirse al Juzgado para que, cumpliendo
unos requisitos y acreditados los mismos, se pudiese autorizar unas cuantias
de quita o unos tiempo de espera superiores al estandar previsto por el
legislador (50% de quitas v 5 anos de esperas). Ahora la decisidn final acerca
de la validez de la propuesta del deudor se deriva a los acreedores que
mediante su voto en la junta general, mediante los nuevos quorums que la
norma establece, serin los que decidan si cabe aprobar esas condiciones
propuestas o no.

Pero como ya he referido la supresion de los limites es aparente, dado que
para las esperas el art. 124 LC impone un tope de 10 anes insuperable, mien-
tras que para las quitas, [a propia institucion del convenio como medio de
acuerdo de pagos, comporta que exista éste. De forma evidente deberd con-
templarse alguna satisfaccion, impidiendo que la quita sea del 100%.

2. Proposiciones alternativas: junto a ese contenido minimo que hemos
analizado se plantea la posibilidad que el deudor ofrezea otras alternativas
a sus acreedores como modo de pago de las deudas reconocidas,

Una solucion existente hasta la fecha pero que no concretaba el contenido
de lo que se podia ofrecer. Ahora, con la nueva regulacién, se ha dado el paso
delante de ejemplificar aquello que puede ser objeto de negoeciacion, que no
es sino una modalidad de capitalizar la deuda a instancia del deudor pero
plenamente aceptada por les acreedores. En el bien entendido que,
tratandose de formulas que no se suponen el desembolso directo e inmediato
de los créditos concursales, la aplicacion real de las mismas dependera de la
aceptacién expresa por parte de cada uno de los acreedores.

En todo caso lo significativo de esta solucion es el contenido recogido en
el precepto, descriptivo de esas otras “formulas” legalmente previstas para
satisfacer a los acreedores, consistentes en conversioin del creidito en
acciones, participaciones o cuotas sociales, obligaciones convertibles, créditos
subordinados, en eréditos participativos, en preistamos con intereses
capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero de rango,
vencimiento o caracteriisticas distintas de la deuda originaria. En el bien
entendido que para ofrecer la debida coordinacién entre la normativa
concursal y la societaria, se ha previsto expresamente que para los supuestos
en que se opte por la conversion del crédito en acciones, participaciones o
cuotas sociales, se deben cumplir las reglas establecidas en la LSC, pero con
la advertencia que los pasivoes son liquidos, vencidos y exigibles.
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Una eleecion, que como ya he dicho, reside en la voluntad de cada acreedor,
al cual le correspondera la facultad de optar por la oferta que considere mas
conveniente, dentro del plazo gue a tal efecto fije la propuesta de convenio,
sin que en ningun caso pueda exceder de 1 mes. En el bien entendido que
debe contemplarse siempre cual de las alternativas serd la de obligatoria
aplicacion para el supuesto que los acreedores no efectien su eleccién (art.
102 LC).

Finalmente se destaca la prevision que el marco de la propuestas
alternativas no serd de aplicacidn a los acreedores piblicos, a los cuales,
siempre, debe aplicarse el erédito que contenga las quitas y/o esperas, pero
nunca esas alternativas que se podrian recoger para el resto de los acreedores
del concurso,

3. Convenio de asuncion: sigue siendo una de las opciones que cualquier
propuesta de convenio puede recoger. Aguella formula por la que un tercero,
suscribiente de la oferta de convenio, acepta hacerse cargo del negocio
conciarsado, total o parcialmente, pagando a cambio todo o parte de la
deuda del concursoe, en las condiciones que se reflejen en el convenio,

Destaco que no es una novedad en si misma, al tratarse de una formula
que la ley 22/2003 ya contempld, sino que la novedad se residencia en que
esa “entrada” de un nuevo deudor se puede efectuar bajo la farmula de la
venta d ela unidad productiva. Una figura que ha sido desarrollada en el
art. 146 bis LC, con aplicacidn a todas las situaciones que pudieran darse en
el concurso, en cualquiera de las fases o soluciones al mismo; y 1o que es mds
imporlante, bajo una detallada regulacién de los efectos de esa transmisidon,
tanto de los contratos comae de la sucesion empresarial.

De esta regulaciin debemos mencionar la obligacion que asume el tercero
de continuar la actividad empresarial, Ia mismas, como medio de oblencion
de los recurso necesarios para cumplir los términos del convenio.

Por lo tanto, una vez fijada la actividad, la cuestion que surge es la
determinaciin de las obligaciones que se asumen como contraprestacion a
los activos que se adquieren. Una labor que podriamos “perimetrar” la
adquisicién por el asuntor, consistente en fijar expresamente los activos que
se transmiten para seguir desarrollando la actividad (considerados como el
conjunto de bienes y derechos que se transmiten, incluyendo los elementos
materiales, inmateriales, derechos de crédito, intangibles y relaciones
laborales), asi como los pasivos (las deudas del concurso en la proporcién
estipulada).

No obstante, pese a reformar la norma y avanzar en el desarrollo de la
figura del convenio de asuncion, si que se echa en falta una regulacion de los
requisitos, efectos v consecuencias juridicas de un eventual incumplimiento
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de esta forma de convenio, al existir una laguna al respecto. Decimos esto
porque no se ha planteado el escenario que, tras la aprobacidn de un convenio
de asuncidn, total o parcialmente, resulte incumplido el convenio, sin que la
norma contemple la medida y extension de esa rescision de efectos que el
art. 140 y 142 y siguientes LC eontempla para un convenio sin asuncion.

4, Modificaciones estrueturales: no es una novedad que tras la veforma
del RD 11/2014, siga siendo parte de la regulacion la posibilidad de acudir a
una modificacidn como formula negocial con los acreedores. En el marco de
la justificacion de cualguier modificacidn de esta naturaleza reside la funcion
de reestructuracion societaria y de saneamiento de las empresas que permite
cumplir con la funcion instrumental de cualquier convenio, la de facilitar el
cumplimiento del convenio para solucionar la insolvencia.

Recordemos que las posibilidades que la ley de modificaciones estructu-
rales ofrece al respecto son las siguientes:

* Transformacion: Cambio en el tipo social inicialmente elegido, sin
disolucidn, liguidacién ni constitucion de nueva sociedad. (art. 3 LME)

* [usion: Dos 0 mas sociedades agrupan sus patrimonios integros y en
general también sus socios con disolucién sin liquidacién y extincion
de todas ellas en orden a constituir una nueva sociedad, lo que
constituye la fusion por constitucion de nueva sociedad o de todas
menos una que absorbe a las demas, la denominada fusién por
absorcion. (art. 22 LME)

e Escision: Division de todo o parte su patrimonio en dos o mas partes,
cada una de las cuales se transmite en bloque por sucesion universal
a una sociedad de nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya
existente, recibiendo los socios un numero de acciones, participaciones
o cuotas de las sociedades beneliciarias proporcional a su respectiva
participacién en la sociedad que se escinde. Si la escision es total
lleva aparejada la extincion de la sociedad. Si es parcial la reduccion
del capital. (art. 69 y 70 LME)

* Segregacion: Modalidad de escision parcial en la que es la sociedad
segregada la que percibe acciones o participaciones de la seciedad/es
beneficiaria/s. (art. 71 LME)

Cesién global de active y pasivo: Una sociedad transmite en blogue
todo su patrimonio por sucesion universal, a uno o a varios socios o
terceros, a cambio de una contraprestacién que no podra consistir en
acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario. La sociedad
cedente quedara extinguida si la contraprestacidn fuese recibida total
v directamente por los socios. (art. 81 LME)
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La problematica que ofrece la regulacion concursal es precisamente la
falta de regulacion, la falta de armonizacién con una normativa especial gque
ha sido implementada con posterioridad a la entrada en vigor de la ley
concursal, en el ano 2009, mediante un texto en el que si que se regula
especificamente cada una de las modalidades antedichas. Y aquella ausencia
es la que nos lleva a plantearnos dudas acerca del procedimiento que debe
gjecutarse para dar virtualidad a la modificacion estructural que se plantee
en el concurso. Desconocemos si la misma debe ejecutarse previamente a la
aprobacion del convenio o con posterioridad, se desconoce el papel de la
administracion concursal en ese proceso de “cambico” de la concursada,
desconocemos s1 existe una oposicion de los acreedores en la forma gue
preveé la legislacion especial, al lado de la que le ofrece la ley concursal; y
finalmente desconocemos cuales son los efectos que acarrearia el incumpli-
miento del convenio para la modificacién estructural ya ejecutada y que
conforme a su legislacion especifica resulta inatacable. Son cuestiones gue se
han suscitado en el marco de la doctrina pero que no han obtenido soluciones
uniformes, estando a la espera de una regulacién uniforme de esta
institueion.

5. Propuesta de liguidacion global: como regla absoluta, en el convenio no
caben propuestas de liquidacidn global. De hecho se contempla la regla de su
prohibicion absoluta, justificada con la idea basica de que ello supondria una
liqguidacion del patrimonio del concursado, para lo cual estd previsto su
propio procedimiento con sus reglas y consecuencias.

No obstante ello si que se ha introducido una excepcion para permitir
gque a los acreedores se les pueda pagar mediante la cesidn en pago de
bienes del concurso, siempre y cuando los mismos no resulten necesarios
para la actividad empresarial y su valor razonable, sea igual o inferior al
creédito que se satistace, dado que si es superior, el acreedor deberd entregar
a la masa la diferencia.

La cuestion que se plantea en este punto es si, a pesar del silencio, se
podria permitir la cesion para pago, a modo y manera como lo plantea el
art. 148.5 LC (en sede de liquidacion) y en la DA 4 para los acuerdos
refinanciaciin. Realmente la norma no dice nada y parece que pudiera ser
un olvido del legislador que podria ser solucionado mediante la aplicacion de
la analogia, pero la cuestion ofrece serias dudas, cuando al mismo tiempo, de
forma categérica niega la posibilidad de acudir a la cesién en pago o para
pago a los acreedores publicos, implicando que cuando lo ha querido el
legislador lo ha contemplado de forma expresa.
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VIL. REGLAS PARA LA APROBACION DEL CONVENIO.

Un punto esencial en cualquier tramitacién de una propuesta de convenio,
al lado de su contenido, es el conjunto de reglas necesarias en orden a
la aprobacion del mismo; las normas a las que se somete el tramite de
deliberacidn y votacion del convenio eén aras a ser aprobado. En este aspecto,
también el RD 11/2014 ha introducide novedades de las que pasamos a dar
cuenta a continuacion,

En el marco de la deliberacién y votacidn el tinico cambio que se intro-
duce es el tratamiento que se da a los créditos de acreedores con pacto de
sindicacidn, al expresar que ese pacto no se extingue por la declaracidn del
concurso sino que se ve afectado a la hora del voto, dado que se va a
computar como uno inico, conforme al sentir mayorifario de los integrantes
del pacto de sindicacidn. Pero no cualgquier mayoria sino que se impone gue,
para entender manifestade un voto a favor de la propuesta deben asentir el
75% de los acreedores que formen parte del pacto de sindicacion, a salvo que
por regla interna se imponga un quorum inferior. A partir, si se logra ese
porcentaje mayoritario, y el convenio se aprueba, este afectara a todos los
acreedores del pacto de sindicacién por igual, sin perjuicio del derecho
individualizado de los que hubieren votado en contra estuvieren ausentes, de
poder formular oposicién a la aprobacion del convenio, y sin perder el
marco de las garantias accesorias en los términos del art. 135 LC.

La segunda gran reforma en este punto refiere a los guorums para
aprobar el convenio, dado que, una vez eliminada la limitacion cuantitativa
o temporal del convenio, el legislador ha trasladado al marco de la decision
de los acreedores el aceptar o no la propuesta que se hubiese formulado. De
tal forma que, si se superan determinados umbrales o se ofrece un concreto
contenido alternativo, ¢l respaldo de los acreedores debera ser mayor que si
la propuesta respeta unos limites considerados como no gravosos.

Asi, en quitas hasta 50%, esperas hasta 5 anios, o conversion de deuda en
préstamos participativos hasta 5 anos (en este caso no es posible para
créditos publicos y laborales) se entendera aprobado el convenio si votan a
favor al menos el 50% del pasivo ordinario reconocido en textos definitivos.
En cambio en convenios con quitas superiores al 50% y/o esperas mas 5 anos
y hasta 10 anos, conversion de deuda en préstamos participativos desde 5
anos a 10 anos (en este caso no es posible para créditos publicos y laborales)
o resto medidas art. 100 (conversion del erédito en acciones, participaciones
o cuotas sociales, obligaciones convertibles, créditos subordinados, en créditos
participativos, en preistamos con intereses capitalizables o en cualguier otro
instrumento financiero de rango, vencimiento o caracteriisticas distintas de
la deuda original), se requerira el 65% pasivo ordinario. No obstante se
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mantienc la regla que si lo que se pacta es el pago integro de los créditos
ordinarios con una espera maxima de 3 anos, o el pago inmediato de los
eréditos ordinarios con quitas inferiores al 20%, solo se exige que el voto
emitido en la junta a favor del pasivo ordinario superior al que vote en contra.

En otro orden de cosas, como gran novedad a este respecto, y en ese
ideario explicado a lo largo del presente trabajo, de adecuar las soluciones
preconcursales a la dinamica del proceso universal judicial, el legislador ha
introducido la figura de la extension de los efectos del convenio que se
aprueba a los acreedores privilegiados. No se trata de una afeceidn directa e
inmediata, sin sujecion a limites o condiciones, sino que se condiciona a la
concurrencia de unos requisites tasados:

1. El primero y logico es la aprobacién del convenio en las condiciones
que se acaban de enunciar, De no existir esa aprobacion, no podremos
hablar en ningun caso de vinculacién de los acreedores privilegiados.

2. En segundo lugar se impone una vinculacién expresa y positiva por
los acreedores econ privilegio a favor de la propuesta mediante la
ermision del voto en la junta o mediante adhesiones emitidas en legal
forma, antes de que se declare aprobado el convenio.

3. El tercer requisito es la vinculacion por clases ex art. 94.2, con
extension de los efectos a disidentes o no votantes, siempre que se
produzean las siguientes mayorias: votan a favor el 60% de la clase
correspondiente en los casos del art. 124.1.a), o votan a favor el 75%
de la clase respecliva en los casos art. 124.1.b). Todo ello teniendo
presente que ese computo de los anteriores porcentajes se va a
efectuar segun la proporcién de las garantias aceptantes sobre el
valor total de las garantias otorgadas dentro de cada clase (supuesto
de los acreedores con privilegio especial), o por computo segtn el
pasivo que acepta sobre el total del pasivo que se beneficie de
privilegio general dentro de cada clase (caso de acreedores con
privilegio general).

VII1. EL RECONVENIO.

Otra de las grandes novedades que introduce la reforma es la Disposicién
Transitoria 3", aguella que se conoce como el reconvenio, y que en mi modesta
opinion se ha introducido como selucion concreta y cierta de determinado
concurso de acreedores realmente importante, en el que se habia aprobado
el convenio y que por circunstancias se veia abocado a ser incumplido,
con las consecuencias que ello podria suponer para la empresa, para los
acreedores v probablemente para la economia nacional.
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Una nueva propuesta que va precedida de la maxima de que los
convenios aprobados hasta la fecha deben ser cumplidos en los términos que
habian sido aprobados, sin que quepa la posibilidad de buscar un incumpli-
miento con la finalidad de ampararse en la nueva solucion que, con caracter
temporal, el legislador ofrece en la reforma,

Destacamos el ambito temporal dado que su aplicacion queda limitada en
el tiempo a todos aquellos convenios que, habiendo sido aprobados antes
de la entrada en vigor de la reforma (el 7 de septiembre de 2014), sean
incumplido en los dos afos posteriores.

Asimismo hay que enfatizar en el elemento basico en que se sustenta la
reforma, el incumplimiento, como presupuesto ebjetivo para poder acceder a
la nueva solucion. Un presupuesto que no ha sido desarrollado en el nuevo
marco normativo vy que debe ser objeto de interpretacion.

A priori esa interpretacion que se refiere es sencilla, encontrando una
solucién a través de la via del art. 140 LC. Siempre y cuando no se hubiesen
realizado los pagos comprometidos, en el tiempo y on la cuantia referida en
el convenio, estaremos ante el supuesto legal. No obstante este articulo limita
el incumplimiento a los créditos vinculados al convenio y en la parte gque les
afecte, cuando la realidad nos dice que los que se suelen someter al mismo
son los acreedores ordinarios y subordinados.

Debemos preguntarnos en qué situacion quedan el resto de los acreedores
del concurso, tanto los privilegiados como los créditus contra la masa, que en
la mayor parte de los casos quedan al margen de ese negocio que resulta el
convenio. Y ello por cuanto sus créditos no se someten a ninguna quita ni
espera (a salvo que se sometan al convenio y que le mismo fije condiciones
especiales), implicando que deben satisfacerse integramente e inmediata-
mente tras la aprobacién del convenio. Logicamente, el no abono de los
mismos supone una forma de incumplimiento, de no satisfaccion de las
prestaciones debidas, de aquello a que venia obligado. No obstante, esa falta
de pago o prestacidn, por no estar incluida en el convenio, no comporta el
contravenir el convenio. De hecho se ha discutido la situacion en que quedan
estos acreedores en funeign del convenio, cuando comprueban gque sus
intereses son contravenidos, Mixime cuando la farmula concursal gque el
legislador ha planteado a este respecto es la de la rescision del convenio
por la via de la insolvencia sobrevenida al amparo del art. 142.2 LC, el
denominado “concurso del concurso”.

De esta manera, teniendo presente que lo que se pretende es renegociar
el contenido del convenio, del plan de pagos propuesto y aprobado, para
pactar un nuevo contenido, el incumplimiento debe quedar cvircunscrito al
dmbito del art. 140 LC, a los acreedores que estuvieran vinculados por el
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convenio, por cuanto solo respecto de ellos se puede incumplir v solo respecto
de ellos se puede renegociar uno nueva,

Pero mds complejidad presenta la figura de la inminencia del incumpli-
miento, entendida como una especie de visualizacion del futuro por la que se
concluye que no sera posible atender a los pactos alecanzados. Es adelantar
el dies a quo de la nueva figura basada en proyecciones de futuro, partiendo
de una situacion concreta en un momento particular. A este respecto la
duda gue se suscita es si hay que esperar al incumplimiento real y cierto del
convenio, o podemos aclantar ese momento al instante en que el deudor ¢ los
acreedores conozean con certeza que, llegado el tiempo futuro como plazo
para pagar los créditos comprometidos, no se podrd arbitrar ese pago.

Comparto la necesidad de anticipar cuanto antes la renegociacion alli
donde sea posible, con el fin ultimo de minimizar los perjuicios y maximizar
las posibilidades de éxito en la renegociacion; mas adn cuando la experiencia
nos dice que los pagos comprometidos a traves de los convenios aprobados sen
anuales y que las previsiones de no cumplimiento pueden anticiparse de
forma efectiva. Donde encuentro problemas es la forma de acreditar esa
inminencia del incumplimiento, Frente al hecho acreditado y cierto del no
pago de unas cantidades en un momento concreto, la inminencia de la
contravencion queda al albur de la decision del deudor concursado o del
asuntor. Una decision basada en una opeion que se pone de manifiesto de forma
unilateral en la mayor parie de los casos por quien es parte realmente
interesada en la renegoeciacidn y que puede conducir a situaciones fraudu-
lentas. Y miis problemstica resulta desde el punto de vista de cauce
procesal instaurado por la reforma, en la que las sombras aparecen con mas
fuerza que lag luces, gencrando controversias que analizaremos mas
adelante.

En todo caso, existiendo el mencionado requisito, se impone que va sea
¢l deudor o acreedures que representen al menos 30% pasivo total existente
al tiempo del incumplimiento, los que formulen la nueva propuesta, la cual
debe reunir el contenido que el nuevo art. 100 LC impone al efecto.

Presentada que sea la propuesta, el legislador remite a una tramitacion
sencilla aunque incompleta, dado que existiendo la estructura basica de
la tramitacion, no se arbitran los cauces particulares por los que debe
*eircular” ese nuevo documento que se somete a aprobacien, Solo se hace
constar que, una vez admitida a tramite la propuesta debe ser aceptada,
mediante el sistema de adhesiones (por lo tanto se hace una referencia
implicita a Ia lorma y condiciones que expresa el art. 1068 LC), por unos
quorums reforzados consistentes en el 60% de los acreedores ordinarios, en
el easo de proponer las medidas del art. 124.1.a); subiendo al 75% en el
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caso de las medidas del art. 124.1.b). Caso de obtenerse esas mayorias, y
bajo la obligacion impuesta al Juez de visar que las medidas previstas
garanticen la viabilidad del proyecto empresarial, se dictara sentencia
aprobando la modificacién. Y para la extension de los efectos a los acreedores
privilegiados los quorums seran del 65% de cada clase en las medidas del art.
124.1.a) y 80% de vada clase en las medidas del art. 124.1.b).

En todo caso existe la regla absoluta de que la nueva figura NO se aplica
a los eréditos publicos, que quedan al margen, sometiéndose a la propuesta
inicialmente apreobada v que es objeto de incumplimiento, con lo que se
generard un escenario “curioso” con dos propuestas de convenio vigentes en
funcidn de los acreedores que se vean sometidos a las mismas.

IX. CONCLUSIONES.

Entendiendo como loable la reforma implementada, justificados los
motives que implicarian el nuevo articulade, El RDL 11/2014 revela un texto
que, preocupindose de una problemdtica muy concreta y particular,
ofreciendo soluciones practicas y adecuadas, trata de complementar el elenco
de soluciones concursales a la insolvencia, incorporando formulas anticipadas
en otros textos legales previos y que se arbitran como habiles en funcion de
las necesidades del mercado. Mediante la posibilidad de renegociar la
solucidn convencional con los afectados se permite la pervivencia de los
proyectos empresariales viables, protegiendo el mercado, el tejido empresarial,
las relaciones laborales y, en definitiva, las relaciones mercantiles existentes.

No es una solucion absoluta a la crisis de las empresas insolventes, sino
un mecanismo mas puesta al servicio de las mismas, en que la novedad
aparece por alterar la regla estricta y absoluta que solo puede proponerse,
discutirse, aprobarse y cumplirse una Gnica propuesta de convenio. Se
amplia ese marco de negociacion incorporando formulas que ya se incluian
en convenios que eran aprobados, dotandolos de tutela legal. Aunque én
todo caso bajo las carencias de coordinacion con otros instrumentos
normativos complementarios, que ofrecen lagunas de dificil encaje v solueidn.

Quiero destacar que cualquier reforma legislativa que permita afrontar
los problemas y superarlos es bienvenida, pero no por ello debemos mostrar
cierto asombro sobre el tratamiento de ciertas deudas y no de todas, cuando
el espiritu de la ley es, precisamente, el tratamiento paritario de todos los
acreedores, a salvo de los que gocen de privilegios. Especilicamente de las
deudas de acreedores publices, que nuevamente han quedado “blindados”
frente a los nuevos pactos que pudieran suscribirse, comportando un gran
escollo para implementar de forma efectiva la nueva medida de la DT 3" en
estudio. Mas alld de las razones que justifiquen dicha medida, lo cierto es
que el crédito pablico es el mas protegido de los existentes en el proceso
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concursal, y que al mismo tiempo condiciona decididamente la viabilidad de
las empresas. dejarlos al margen de cualquier renegociacion, comporta
abocar al fracaso cualquier intento de negociacion, debido al tipo v cuantia
de dichos créditos, amén de los privilegios inherentes a los mismos.

Reitero que es una nueva solucién que debe ser bienvenida en orden a la
superacion de la insolvencia de los deudores. No obstante ello, como hemos
tratado de exponer, aparecen muchas sombras (v no han sido analizadas
todas ellas, dado que la experiencia nos demostrara la existencia de otras
diferentes) que deberan solucionarse con el dia a dia de la tramitacion de las
solicitudes que se formulen ante los Juzgados, siendo el presente trabajo una
breve exposicion de algunos de ellos y que han side planteados en orden a
facilitar la debida aplicacién de la reforma.

Finalmente procede discrepar del cauce escogido por el legislador para
adoptar la presente norma acudiendo a la figura del Real Decreto Ley,
regulado en el art. 86 CE, pensado para aquella regulacion merecedora
de una especial v urgente necesidad, que de forma imperiosa requiere la
adopeidn de medidas legislativas que no pueden esperar al tramite legisla-
tivo ordinario, Asi se enuncia en la exposicién de motivos del nuevo texto
legal, en el apartado VI, en el que se explican las razones tenidas en cuenta.
No se pone en duda que el legislador considere la concurrencia de esa
situacion excepcional que permite la adopeion del Real Decreto Ley (cuya
maxima expresion es la Disposicion Transitoria 3"), pero si que podemos
gsenalar la extraneza que evidencia el tramite escogido cuando el 1 de
octubre de 2014, ¢l BOE alumbra la ley 17/2014, convalidando el RDL 4/2014
e introduciendo modificaciones al texto concursal. Es decir, en menos de un
mes se reforma la ley concursal, de nuevo, momento que hubiese sido el
adecuado para sancionar, de forma unica y conjunta, todas las medidas que
se incluyen el 6 de septiembre de 2014. De hecho la nueva normativa queda
emplazada a otra ley que ratifique el RDL, generando una situacién de
provisionalidad e interinidad que lejos de solucionar el problema, puede
generar inquietud por esa indefinicion que se traslada a través del BOE.

— 239 —






IX.- MESA REDONDA SOBRE
“ETICA JURIDICA:
ABOGACIA, JUDICATURA, NOTARIADO”.

Frente al “homo hominis lupus” de Tomas Hobbes otros
filosafos -como Aristoteles, en su Etica a Nicémaco- han
preconizado una vision del hombre orientada hacia el comporta-
miente bueno y leal con los miembros de la sociedad, linica
manera de granjearse o copsideracion y aprecio de los miisings,
lo cual puede ser el eamina para sentirse estimado vy feliz. En la
mesa redonda que se celebro el 20 de abril de 2015 se trataba de
estudiar estas normas éticas en las profesiones juridicas mas
extendidas: abogacia, judicatura y notariado.

En el estudio del Abogado José Nadal Mir, I Premio Dega
Miquel Frontera « la Etica Juridica, se dice que la ética juridica
es la gran desconocida de la socledad, de la misma forma que
el justiciable vs el gran olvidado, al encontrarse inmerso en
situaciones complejas como son los procesos que supontan entrar
en un mundo extrano para él. Se define la ética juridica como las
normas que hoy han devenido de obligado cumplimiento para el
abogado debido o una repetician de sucesivas costumbres desde
tiempo tnmemortal y se sefiala gue es un hecha de lamentar la
disminucion de la calidad en las actuaciones procesales, tanto
por parte de los Abogados como de los Jueces, por lo gue se
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propugna la creacion, en el seno del Colegio, de una “Escuela del
Abogado”. Se indica en el estudio gue los elementos constitutivos
de los pilares basicos de la ética jurtdica del Abogudo son la
libertad de expresion, la independencia y el secreto profesional, a
cuyos concepios se dedican diversus consideraciones,

El Magistrado Carlos Gomez Martinez, comienza su estudio
poniendo de relieve un hecho insoslayable cual es el de gue la
sociedad cuestiona en la actualidad la Administracion de
Justicia, a la cual da una calificacion de 3'1 spbre 10 en ¢l
Madulo de Bienestar de la Encueste de Condiciones de Vida de
2013, siendo de destacar, asimismao, que se le da una calificacion
de 3'2 sobre 10 en ¢l Estudio de la Comisian Europea sobre
percepeion de la independencia judicial. Y, sin embargo, hoy mas
gue nunca —senala— se puede hablar de ética judicial porgue ha
habido un cambio en la concepeion del Derecho, del positivismo
formalista propio del Estado de Derecho clasivo al post positivisimo
propio del Estado Constitucional de Derecho, en ¢l que se
incorporan al ordenamiento juridico valores pre-juridicos gie son
los gue estan en la base de los derechos fundamentales, de los
derechos humanos.

Se exponen en el estudio las garantias subjetivas (del
ciudadano) v objetivas (de la jurisdiceion). Entre las primeras
destacan las normas deontoldgicas que contemplan lu actuacion
del juez comeo persona que se comunica con los ciudadanos
(respeto, escucha activa, igualdad de trato, cortesia, empatial,
como persona integrada en un servicio publico (reserva, diligencia,
transparencia, responsabilidad mstitucional) vy como persona que
se enfrenta al estudio de las cuestiones juridicas que se¢ le someten
(eompetencia, honestidad intelectual). La inobservaneia de estas
normas éticas cuestiona la legitimidad del juez y hasta la del
propio Estadoe de Derecho. Entre las garantias objetivas destacan
la independencia y la imparcialidad, profundizandose en el
estucio sobre el cardeter y alcance de las mismas.

El tercero de los ponentes —el Ex Decano del Colegio Notarial
¥ Académico Jaime Ferrer Pons— hace referencia, al comienzo de
su estudio, a las palabras de Juan Vallet de Govtisolo —el mds
importante jurisia gue ha dado el Notariado espanol-, expresivas
de que si al Notariada le faltara la ciencia podria subsistir, con
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mas o menos dificultad; pero sin moral, sin el efercicio éticamente
responsable de la profesion, la funcisn no tardaria en desaparecer.
Se aborda a continuacton la cuestion de si las reglas deontologicas
SO theros principios éticos o deben reflefarse en iextos escritos
von el valor normative gue cada ordenamiento crea conveniente.
Hay que destacar que el Codigo de la Union Internacional del
Notariado Lating no dude en afirmar la naturaleza juridica de
las reglas deontologicas y su pertenencia al sistema juridico. En
este sentido, hace referencia o varias sentencias del Tribunal
Constitucional, en una de las cuales -la de 21 de Diciembre de
19589~ se puede leer gue “las normas de deontologia profesional
aprobadas por los Colegios profesionales o sus respectivos
Consejos superiores u Organos equivalentes, velando por la ética
v dignidad profesional, no constituyven simples tratados de
deberes morales sin consecuencias en el orden disciplinario; bien
al contrario, determinan obliguciones de necesario cumplimiento
por los colegicdos™.

Se cierra el estudio con la referencia al Codigo Deontologico
del Notariado espanol, aprobado en 2014 por el Consejo General
del Notariado, pasando a exponer las caracteristicas fundamentales
del nuismo en lo que respecta al cardcter obligatorio de la presta-
eian de la funcion notarial, la timparcialidad e independencia del
Notario, secreto profesional, la libre eleceion de Notario, lu
publicidad, la carrecta aplicacion del arancel notarial y la
ofteina notarial.
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IX.1- ETICA JURIDICA DELS “MISSERS".

Jose Nadal Mir

El titulo de “sa taula rodona” es; ética juridica: abo
notariade, v al ser abogadoe en gjercicio me voy a ceiir a lo que hace referencia
a la ética juridica de la abogacia, pues estdn aqui 2 profesionales para
hablar de las otras éticas juridicas.

Degarrollavé lo que voy a decir en 6 apartados, relacionados todos con la
clica juridiea de los abugadas,

1" - Origen de la abogacia v de la ética juridica.

IEn cuanto al origen del abugado hacer referencia al “advocatus” que
nace en Roma y es en donde tuvo pleno apogeo la figura del abogado ¥
donde se organiza como prolesion. Los que precisaban ayuda juridica
llamaban al "advocatus™ para que precisamente les auxiliara ante la
Justicia. Bn la antigua Grecia se les conocia como “oradores” o “voceris” al
utilizar el empleo de voces v palabras.

Las primeras noticias que he podido constatar sobre la ética juridica,
salvo mejor criterin, es eén el Corpus Juris del Derecho Romano, Digesto, en
donde se eita expresamente lo que hoy conocemos como secreto profesional,
gue consistia en la obligacion de no propalay secretos respecto de abogados,
procuradores y escribanos.

Ademas, eonocemos que el rey Eurico va en el siglo V reconocia la
funcion del abogado en las diversas leyes y, en ellas, encontramos principios
deontologicos dirigidos a los abogados en los que pide ante todo, lealtad y
rectitud, que se consideraban cualidades esenciales en el abogadn. Ahora
también.



Asimismo, el rey Alfonso X en las Partidas, otorga a la abogacia la
consideracion de oficio publico, estableciendo en dichas leyes las condiciunes
gue estos debian reunir, sus dervechos, sus deberes y los honorarios que
podian percibir.

Vemos, pues, que la ética juridica del abogado no es materia moderna,
pues existe desde hace muchos siglos y, sin perjuicio de que me equivoque,
estamos ante una profesion que es tan importante para la sociedad y
especialmente para el justiciable que precisa de una regulacién para que
éste, que es la persona para la que trabaja el abogado, pueda sentirse
seguro de que le defendera de acuerdo a la “lex artis” y a la ética juridica que
rige la profesidn, pues no se puede entender la misma de otra forma,
estamos, pues, ante una profesién seria y muy digna, a pesar de las
excepciones, que son pocas, si bien bastante ruidosas.

La ética juridica del abogado estd presente cada dia cuando se ejerce la
profesion y resulta que comentarlo todo sobre la misma ética se hace
imposible, por lo que diré lo que creo que puede resultar mas preferente, si
bien no todo,

22 - La ética juridica del abogado. Consideraciones generales,

Califico a la ética juridica de la abogacia como el conjunto de normas que
regulan las conductas de los abogados en el gjercicio de la profesidn,

La ética juridica es la gran desconocida de la sociedad y, ademas, es
afable, delicada y la que sirve, entre otras cosas, para dar seguridad y
libertad a las relaciones entre letrados e implica su imprescindibilidad para
ejercer la abogacia de forma ética y segura.

Nosotros, los abogados, solo somos la voz del justiciable, no obstante
debo hacer referencia a la apasionante profesion del abogado, pues cada dia
que pasa, el siguiente es uno nuevo para aprender mads, al ser una profesion
viva y cambiante.

La ética juridica “dels missers”, evidentemente es el resultado, a lo
largo del tiempo, de plicar repetidas costumbres en el ejercicio de la
antigua y casi siempre incomprendida profesion de abogado por parte de la
sociedad, hasta convertirlas en normas profesionales para que, en definitiva,
el abogado pueda defender de buenas formas al justiciable, mediante un cuerpo
de normas obligatorias.

Al hilo de lo dicho, el abogado tiene que seguir unas reglas para defender
de forma ncertada y sin trampas al justiciable, convirtiéndose la ética
juridica del abogado en un instrumento absolutamente necesario, cada vez
mas, para ejercer con unas armas que el estado de derecho reconoce como

— 246 —



obligatorias en nuestra profesion, que son: el codigo deontolégico, el estatuto
general de la abogacia espanola y ciertos arts. de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, como veremos mas adelante.

Como ha quedado dicho la ética juridica del abogado sirve para defender
v asesorar al gran protagonista del mundo juridico, que es el justiciable, Creo
que tanto los abogados comao los jueces, notarios, registradores de la propiedad
y demas profesionales juridicos debemos focalizar todo nuestro saber en
dar clara y justa respuesta al justiciable que es el que precisa amparo, al
desconocer la norma y la forma de acceder a la justicia. Esto es etica juridica.

Es evidente gue el justiciable precisa amparo, como he dicho, pues todos
los que intervienen en el cireuito juridico del derecho, son profesionales gue,
en teoria, estan preparados para defender y asesorar; administrar justicia;
dar [e de lo que se dice y el dia en que lo dice, entre otras cosas; y otros mas
que no mento, pues la lista es larga.

Pues bien, aqui mismo, hice referencia a que el justiciable es el gran
olvidado para algunos, algunos éstos que no son pocos, pues asi lo he podido
constatar durante casi 40 anos de profesion, pues en el circuito del mundo
juridico, del que forma parte el justiciable, se puede apreciar que cada dia
estd mas encorsetado, esto es mds rigido, procesalmente hablande, cuando
deberia tener mas holgura en el sentido de que se tendria que buscar o, por
lo menos intentar, que todo fuera mas sencillo ¥y no tan complicado, pues el
que pide justicia, que tiene derecho a entenderlo no entiende nada, con la
agravante de que el acceso a la justicia se hace cada vez mas complicado,

A tal efecto, referencia necesaria hay que hacer a que el abogado cuando
inicia el dificil y complicado camino juridico que quiere trazar, por el que
tendra que discurrir necesariamente, pues no hay marcha atrds de forma
gratuita para el justiciable, en definitiva, estd solo y esta soledad que dura
el tiempo de la sustanciacion del pleito, que no es poco, esto es por regla
general anos, hace que, previa a toda actuacién, tenga que estudiar y
reflexionar con criterio, muy mucho y sobre todo las consecuencias negativas
que pueden resultar contra el justiciable.

La condueta del estudio y de la reflexion, en definitiva, hace que sea
ética, juridicamente hablando, que es lo que ocurre casi siempre, salvo
excepeiones, gque siempre las hay, pues el abogado, como ha quedado dicho,
habla por boca de otro, y tiene el derecho y el deber de defender y asesorar
libremente a sus clientes, sin utilizar medios ilicitos o injustos; lo que
sucede ez que como las leyes estan elaboradas por personas y la
administracion de justicia también, existen, en ocasiones, verdaderas
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divergencias entre lo que opina el abogado y 1o que determina el juez. Los dos
son expertos juridicos, si bien el que tiene la dltima palabra es o] juez ¥ no
siempre acierta y esto es asi al haber sentencias que se revocan.

Lo manifestado lo traigo a colacidon no para ensalzar a la profesion de
abogado, pues en las 2 profesiones hay magnificos profesionales, y unas veces
unos y otras veces otros hacen que la justicia sea mas justa, Lo digo porque
creo que la calidad de todo ha disminuido, tanto de las demandas, de las que
evidentemente somos responsables los abogados, pers tambien la de las
sentencias, pero no estoy aqui para echar culpas, estoyv aqui para dar mu
opinion sobre la ética juridica de los abogados, y creo que forma parte de
nuestra ética juridica no tener miedo a deeir las eosas que uno cree como
501,

No he venido a dar leceiones de nada simplemente a dar mi opinion sobre
la ética juridica de la que tengo una experiencia que no es, logicamente,
patente de nada, si una opinién mas, de la que creo que nadie tiene porgue
molestarse.

4°- La escuela del abogado.

He dicho que la calidad de los que participamos en el circuito juridico ha
disminuido, puesta en relacion a la de hace 30 0 40 anos, si bien me voy a
referir a la parcela de mi profesion, pues comentarlo para mi forma parte de
la ética juridica, y concretamente me refiero a las demandas, por decir algo,
pues podria decir también las contestaciones a las demandas, por cllo mi
intencion cs deeirlo con caracter genérico.

Puesg bien, sin apartarme mucho de mi parcela de "sa taula redonn’.
debo referirme a que soy consciente de que mi colegio trabaja v gasta para
dar a conocer al abogado materias juridicas concretas que no hace falka
mentar por ser ello publico y notorio, si bien tengo que hacer una rellexion
a mi decano, que estd presente, pues me veo en la necesidad imperiosa de
hacerla y, por ello, al estar ante un autentico estado de necesidad, en todo
caso, se me deberia aplicar dicha eximente, caso de que no [uvera del agrado
del colegio, y en base a la experiencia tengo que decir que los tiempos de los
anos 70, 50 y 90 (del siglo pasado) evidentemente ya son historia, v los usos
y costumbres han cambiado en cuanto a la iniciacion del camine profesional
del abogado, que no era ni es ficil, sino todo lo contrario, era y es muy
dificil, si bien las circunstancias de antes eran distintas.

La diferencia entre el tiempo referido y el actual esta en algo tan impor-
tante como el de que nosotros teniamos un despacho, logicamente, no propio,
en donde ibamos manana, tarde y hasta entrada la noche, e incluso los
sabados, a aprender el ejercicio de la profesidon dursnte vavios anos, al
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menos. Ahora no es lo mismo que antes, a excepeidn de que log alumnoes del
master estén varios meses en un despacho haciendo practicas, y sea por ¢l
motivo que fuere los jovenes colegas, no todos, pero “haberlos hailos”, inician
el lnrgo camino de la profesion en circunstancias distintas de los referidos
anosg, y creo que no ¢s la mas acertada, salve mejor criterio.

Por ello, vay a proponerte mi querido Decano que el Colegio cree una cosa
buena v muy sencilla que es la escuela del abogado, en donde se ensene
realmente el inicio del dilatado camino del ejercicio de la profesion sin otras
pretensiones que las de instruir o ensenar sencillamente a ser abogado, que
no es poco, Dicha escuela deberia estar formada por abogados y en la que
también participen otros profesionales, pues es cierto que el colegio que tu
presides bien, imparte, como he dicho, materias coneretas pero no ensena el
dificil, largo y complicado camino del gjercicio de la profesion. Seguro que
encontraras apoyos de colegas que querran ayudar al Colegio en esta
complicada tarca de ensenar, esto es a pensar, a reflexionar, a informar, a
redactar una demanda o un contrato, a ser estratega y, en definitiva, a
formar al abogado, tarea, como he dicho, no facil ¥ que no esta en los libros.

Por consiguiente, Decano, pidu, que al tener la obligacion no tanto por los
estatutos de [ormar, que existe, sino por la lagica v el sentido comun, debemos
dejar una herencia positiva para los colegas que quieran formarse para nuestra
magnifica ¢ incomparable profesion y al propio tiempo prestigiar a la misma,
por lo que solicito que el Colegio cree, sencillamente, la escuela del abogado
y asi Io espero,

5"~ Prastiirmo de lns abogados.

Lo que esta ¢laro es que en nuestra profesion no vale todo v el fin no
Justilica los medios, tal v como pretendia Maquiavelo en su magnifica obra,
conocida por cualquier profesional del derecho.

Hay abogados que se ereen de forma totalmente equivoea, que interpretan
un papel en benelicio propio, esto es lienen la convieeién de ser actores o
tlemandados, procesalmente hablando, v que los interesados son ellos
Mismos, S5in pararse a pensar que solo somos un medio, pues, a veces, ves
cosas o lees noticias en la prensa, que van, en ocasiones, en perjuicio del
justiciable, socialmente hablando, preguntandote quién podra haber filtrado
lo que sale. Estas conductas van en contra de nuestra ética juridica.

También, hay que referir que hay otros abogados que se autocalifican
especialistas de tal o cual rama del derecho, cuando el abogado solo es
especialista en derecho, y de nada en especial. Parece evidente que el anuncio
de la especialidad se hace con la Gnica finalidad crematistica, pues aparen-
temente no existe otra razon, salve error.



Siempre he tenido gran confianza en el abogado que, sin saberlo todo, al
ser ello imposible, tiene un conocimiento del derecho con criterio, sin pararse
o estar encajonado en una materia especial, pues si bien es imposible dominar
todo el derecho, en el amplio sentido de la palabra, cuanto mas sepa, mejor
defensa podra hacer en beneficio, l6gicamente, del justiciable. Ello no empece
que el abogado pretenda o consiga saberlo casi todo sobre una materia

determinada.

En cuanto al prestigio, la gente en general etiqueta a tal o cual abogado
con la de reconocido prestigio y ello no siempre es asi, pues los que realmente
conocemos a los de reconocido prestigio somos los abogados, pues, entre otras
cosas, también nosotros mismos sufrimos heridas de otros colegas, v, a
veces, la sociedad, de forma equivoca, les reconoce un prestigio que no
tienen, pues ¢l ganar dinero, por ejemplo, no puede ser, bajo ninguin
concepto, sintoma o condicionante del prestigio profesional y muchas veces
la sociedad lo confunde.

Yo si rompo una lanza a favor de muchos abogados que no son relevantes
socialmente hablando, si bien tienen un autentico y reconocido prestigio
profesional, al aplicar la ética juridica en su actuar diario y el rigor. Hay
mas de los que la sociedad conoce, y a éstos les pertenece la etiqueta, de
existir, de reconocido prestigio.

6°.- L obligacion

En lo atinente a las obligaciones y derechos de los abogados, con
independencia de que nuestras conductas puedan ser analizadas por los
tribunales de justicia en la jurisdiceion civil v penal, consecuencia de haber
incidido en responsabilidad, existen otros actos o conductas que no encajan
¥, por tanto, no pueden ser analizadas por dichas jurisdicciones, y que
precisamente tienen encuadre en el codigo ético, mal denominado, segiin mi
criterio, codigo deontoldgico, del que de lo unico que discrepo es de la
denominacion, no de su contenido, v discrepo, pues en el mismo cadigo
deontoldgico no todo son obligaciones para los abogados, existen derechos
que hacen que su denominacién “deontolégiva” no sea las mas acertada.

Por tanto, si las conductas no son tipicas de la jurisdiceidn civil o de la
penal, deben ser competencia necesariamente del colegio, revisable siempre
por la jurisdiceién contencioso administrativa, vy aquel debe corregir mediante
los pportunos mecanismos, las conductas irregulares de los abogados en el
ejercicio de la profesién.

Siguiendo con los derechos y obligaciones debo hacer referencia a los
principales que tienen relacion entre el cliente y su abogado, relacion esta que
se fundamenta en la confianza y exige del abogado una conducta profesional
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integra, que sea honrada, leal, veraz y diligente; asimismo el abogado esta
obligado a no defraudar la confianza de su cliente. Esto es ética juridica.

Los pilares basicos, para mi, son la libertad de expresion y la indepen-
dencia v el secreto profesional.

- La libertad de expresidn e independencia del abogado tiene amparo en
la L.OP.J. v concretamente en el art. 542, 2, al establecer la libertad e
independencia, asi como la libertad de expresion y defensa.

También, el E.G.A.E.. en su art. 33, 2, regula de forma parecida lo
establecido en la L.O.P.J,, si bien la norma de nuestro estatuto profesional
es mucho més amplia o abierta que la prevista en dicha ley. Del analisis de
dicha norma estatutaria se abstrae, no tan sélo el derecho, sino la obligacién,
en definitiva, de actuar con libertad e independencia, dada la redaccidn
imperativa que tiene (actuara) la norma referida, pues lo que en principio
aparentan ser derechos, en realidad, son principalmente obligaciones a las
que estamos sometidos todos los profesionales.

Por tanto, no puede entenderse el ejercicio de la profesi6n en el mas
amplio sentido de la palabra —direccion y defensa de las partes en toda
clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico, art. 6 del E.G.AE,,
sin que el abogado, que presta un servicio a la sociedad en interés publico,
art. 1 del mismo estatuto, lleve a cabo su misidn o encargo sin libertad e
independencia, pues, de no ser asi, se vulneraria de forma abierta, frontal e
imjusta el mandato constitucional sobre el derecho de defensa y a la tutela
judicial efectiva que tiene cualgquier persona (art. 24 de la C.E.).

De lo anteriormente explicitado debe concluirse que el abogado, en el
ejercicio profesional, debe actuar de forma libre e independiente,

Por tanto, es de justicia que el abogado debe estar amparado por el
ordenamiento juridico cuando defiende.

En el ejercicio de la profesion, cuando procede, la defensa debe ser
beligerante frente a las resoluciones judiciales. Dicha beligerancia se
demuestra, sin duda, de forma oral v/o eserita, y nadie debe escandalizarse
o sentirse ofendido cuando acaso salte alguna chispa cuando la defensa se
lleve a cabo, segun cita la sentencia del T.C. de 9/12/02 “...con aseveraciones
de especial gravedad y dureza, aungue en términos de estricta defensa...”, por
ejemplo.

La linea o raya que limita la libertad de expresion del profesional se

halla situada inmediatamente antes del insulto, menosprecio y/o
descalificacidn a las personas que intervienen en todo proceso.



El abogado sin insultar, puede atacar o contradecir, las resoluciones. pues
el letrado esta obligado a expresarse libremente.

Lo dicho forma parte de la ética juridica del abogado,

- El secreto profesional. En todo estado de derecho en donde so practica
la democracia debe protegerse, sin excepeion, el ejereicio del derecho a la
defensa que ostenta el justiciable que en espana se halla cstablecido en el
art. 24. 2 de la C.E..

Fl derecho a la defensa se manifiesta, entre olras ocasiones, en la comu-
nicacion entre el cliente y ¢l abogado y se puede gjercitar en la forma que
fuere deseada por los inlervinienles, siempre v cuando se realice dentro de
la vias normales, prudentes y legitimas, por lo que cuando ¢l justiciable se
comunica con su abogado o a la inversa, dentro de los pardmetros del legitimo
gjercicio del citado derecho, y la comunicacion es interferida, sea por la que
persona que fuere, se esta vulnerando el derecho a la defensa, pues no se tiene
derecho a escuchar o grabar las conversaciones ni las comunicaciones
(aungue sean borradas o eliminadas después) que mantengan el cliente y su
abogado o viceversa, a excepcion de la que se dird.

El referido derecho constitucional lHeva implicito de forma inexorable el
sigilo o secreto frente a todos, pues, de no ser asi, dicho derecho deja de
tener eficacia constitucional, que es lo mismo que decir que si no se respela
no se cumple con lo establecido en la carta magna. Solo existe una excepeidn
para intervenir las comunicaciones enlre justiciable y letrado, prevista en la
Ley Organica General Penitenciaria (el art. 51, 2).

Por tanto, lo dicho evidenecia y no admite duda que cuando cunlgquier
cindadano gjercite su derecho a la defensa mediante la comunicacion con su
letrado, debe observarse el sigilo,

Conviene, asimismo, recordar gue ¢l abogado debe cumplir con la
normativa en materia de secreto profusional, pues, de lo contrarvio, podria
infringir lo dispuesto en el art, 198.2 del C.P., s1 bien para que tenga
encaje en el referido tipo, debe afectar a la intimidad con cierta relevancia
juridica, p.e.. la mera indiscrecion no resulla bastante para que enlre en
juego la jurisdiceion penal.

También, el art. 5 de nuestro cadigo deontoldgico, de forma mas amplia,
tasa los supuestos en que estamos sometidos a cumplir lo que es objeto de
comento, asimismo esta regulado en el E.G.AE.

Consecuentemente, opino, sin aparente equivoco posgible, que desde el
mismo momento en que aceptamos la defensa de cualquier persona nos
contaminamos con la obligacion de guardar seereto v asi perdura a traves del
tiempo, siendo secreta,



Y finalmente, diré que si hay una cosa que tengo clara es que el abogado
os la correa de transmision de las quejas o reclamaciones de la sociedad en
cualgquier estado de derecho y el que pone en marcha los motores para que
la democracia despierte o no se duerma.

— 2583 —






[X.2- BREU INTRODUCCIO A UNA POSSIBLE
ETICA JUDICIAL,

Carlos Gomez Martinez

L'interes per I'ética judicial es pot deure, d'entrada, al creixent interés per
totes les étiques professionals. Segons en Josep Aguild, “sembla haver-se estés
la consctencia de que fa mera bondat féeenica (la bondat mitjans fins, es a
dir, lefieieneia) no és suficient per o la justificacio de les accions @ decisio
professionals™.

Perd, a més a més, la preocupacio per una determinada ética professional
esta relacionada, també, amb la crisis de la propia cultura professional
produida per la seva posada en guestio. Si no hi ha gliestionament no és
necessari formular de bell nou practiques 1 valors. Una cultura professional
pot ser posada en qgiiestio, basicament, per tres instancies, els mateixos
professionals la societat i el poder politic®. Doncs bé, els jutges ens trobem
avai en 'encrenament d'aquest giiestionament provinent de les tres instancies
esmentades. Per una banda la earrera judicial es troba fragmentada i
dividida, com ho demostra la proliferacio d'associacions judicials al nostre pais
1 tambeé la de grups auto organitzats al marge de les propies associacions. Les
divergencies no es limiten a aspectes puntuals sind que s'estenen a temes de
fons com ho son U'aceés a la carrera judicial, la politica de nomenaments, el
sovern dels jutges, en suma, al model de jutge, tal com s’ha posat de
manifest, precisament, en el debat sobre la conveniéncia o no de l'aprovacio

1.- DOXA nam 32, any 2010
2. Garapon, Antoine. « Le juge et son éthique - Cahiers de 'THEJ. Institut des hautes
dludes sur la justice. 1993, pag, 28 1 29,
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d’un Codi d’Etica Judicial. Fins i tot, dins cada una d’aquestes associacions
conviuen diferéncies entre els mateixos associats sobre qiiestions essencials,
opinions divergents que s'expregsen a ftors d'Internct que semblen més aptes
per deixar constancia de les discrepancies, per fer-les visibles, que per
compartir i deliberar, per construir consensos.

També la societat giiestiona els jutges. Ens agradi o no Fopinio publica
sobre la justicia és devastadora. Aixi, els espanyols atorgant un sonat
suspens a la seva confianca ¢n el sistema judicial (3,1 sobre 10), segons el
Mdadulo de Bienestar de la Encuesta de Condiciones de Vida de 2013 difds en
juny de 2014 per I’ Instituto Nacional de Estadistica. En el mateix sentit, el
9 de marg¢ de 2015 la Comissaria Europea de Justicia Vera Jourova, donava
compte del Estudi de la Comissid Europea sobre els sistemes judicials dels
Vint-i-vuit segons el qual Espanya va obtenir un 3,2 de nota en percepcio
de la independéncia judicial en 2013 1 2014. Es el tercer pais per la coa,
juntament amb Croacia, tan sols Eslovaquia i Bulgaria varen obtenir pitjor
puntuacia’.

Perd tambeé el poder politic giiestiona els jutges, moltes vegades mes enlla
del que aconsellaria la tensié institucional entre poders propia de la
democracia. La resposta politica als processos de corrupeid es, massa sovint,
la desqualificacid del jutge. Perd també contribueix a posar en tela de judiei
la judicatura la tendéncia del poder a considerar els jutges com un ped mes
d’'una certa politica. Per exemple, de la politica anti-terrorista o de la politica
de reduccié d'accidents de transit, Una decisio judicial que no vagi en el sentit
esperat pels qui impulsen aguestes politiques pot dur a atribuir al jutge una
voluntat de boicotejar una determinada linia d’actuacio legitimament
adoptada pels que en tenen la responsabilitat, oblidant que el julge, quan
decideix no pot tenir en compte aguesta dimensio general perquée equivaldria,
precisament a fer politica, sino que ha de limitar la seva argumentacio 1
la seva decisio al suposit de fet individualment considerat, prenent en
consideracid, unicament, les circumstancies especifiques del cas.

En aquest ambient de “judici als jutges” han proliferat, des del canvi de
segle, texts d'etica judicial, con els Principis de Bangalore (2001), 'Opinio
nim. 3 del Consell Consultiu dels Jutges Europeus sobre els principis i
regles que regeixen els imperatius professionals dels jutges (2002) el Codigo
Modelo Iberoamericano (2006) i la Declaracio de Londres de 2010,

Perd a més a més, avui podem parlar d'etica judicial perqué hi ha hagut
un canvi en la concepcio del dret, del positivisme formalista propi del Estat
de Dret classic al post positivisme propi del Estat Constitucional de Dret,

3.-“Publica”, 9 de marg¢ de 20156,



En el paradigma positivista, entre el jutge y la llei no pot haver cap
altre instancia intermedia que pugui rompre la seva vinculacid al dret
positiv, Bo canvi, 'Estat Constitucional de Dret es caracteritza per la
incorporacio al ordenament juridic de valors pre-juridics que son els que
estan a la base dels drets [onamentals, dels drets humans, Des de la
Constitucio es produecix un efecte d'impregnacid o d'irradiacio que, ¢n
paraules de Luis Pricto Sanchis, significa que “darrera cada norma juridica
vxisteiy (o es possthle adscrivre) un principi moral constitueionalitzat 1 aixd
sitposa que qualsevol justificacio d'una decisio aplicativa del dret pot fes. a
dir, no neeessaricment) ser presentada cont a wna justificecto moral™,

En Diworkin ho deixa molt clar quan assenyala que les decisions judicials
g5 prenct en un procds “gue reguereix jedicis sobre gtiestions morals tan
prafundes @ polaritzants gue son objecte d'un intens [ continue estuei i
confronfaeia frlosofiques ... Ja o5 hora que lo professio juridica confronti
pbertament ef fet que els civtadans nord-americans estan profundament
dividits per gitestions morals, que les decisions judicials inevitablement
suposen aguestes qiestions ©que els jutges tenen la responsabilitat d'admetre
utve [ d'explicar gualsevol de les decisions gue sostenen™,

Que és 'etica judicial,

Ara be, U'etica judicial, més que un nou contingut, un nou cataleg de
denres o virtuts judicinls, ¢l que aporta és una nova mirada, un nou
enlocament, interioritzat, personal, sobre ols deures del jutge o de la jutgessa,
inherents a 'exerciei de la jurisdiecid.

Tradicionalment la independéncia, la imparcialitat i la vinculacio del
qutge a la Hei son garanties subjectives 1 objectives de la jurisdiceio,

Dones bé el textos d'ética judicial aporten una nova perspectiva sobre

aquest vells temes i els contempla no ja com a garanties processals, siné com
miaximes de conducla, eom normes deontologiques,

Independéncia.

Gairebd tots els lexts d'ética judicial comencen amb una referencia a Ia
independéeneia judieial. La importancia atorgada a aquest principi deontologic
es correspon al paper que juga la independéncia judicial com basge del

4. Pricte Sanehis, Luis “Entee la moralizacion del derecho y la legalizgacion de la moral
(Vorineiones sobee la presunta obligntorviedad del derecho), Jueees para la Democracii
Iifarmncion v Dubate, pom. 81, noviembre de 2004

G- Dweorkin W "pDeben nuestros jueces gor lilosofvs” Jueceg para la Democracia
Informneion v Dobiale™, avmora 68, julio de 2010



estatut personal del jutge. Per en Perfecto Andrés Ibanez la independéncia
judicial es una “meta-garantia” que “fixa les bases, les condicions de
possibilitat, de totes las demés que configuren Uestatut del jutge™.

No deixa de sobtar, dones, que molts d’aquest texts es preocupin per
definir la independéncia judicial en negatiu, fent al-lusid al que no és,
destacant que no és un privilegi dels jutges. Aixi, la declaracié de Londres
comenca dient que: “La independéncia no és un privilegt atorgat en benefici
dels jutges”.

En el mateix sentit, la Recomanacio CM/ Ree (2010) 12 del Comite de
Ministres als Estats membres sobre els jutges comenca el tractament de Ia
independéncia externa amb aquestes paraules: “La independéncia externa
dels jutges no és una prerrogativa o privilegi atorgat en el propi interés dels
Jutges, sind en tnterés de {'Estat de Dret 1 de les persones gue cerguen i
esperen una justicia imparcial”,

Aquesta prevencid envers la independéncia judicial que mostren els texts
d'&tica judicial pot tenir varies explicacions com son la tendéncia a concebre
la independéncia judicial com a una fuita del control demoeratice, o la
naturalesa de la independéncia judicial com un principi o virtut de distancia
que dificulta I'actuacié del jutge en un mon en el qual es valora especialment
la proximitat en les relaciones’; o el fet d’haver-se utilitzat la independéncia
judicial en algunes ocasions com a coartada corporativista enfront de les

critiques.

Pero, en un sentit positiu, la independéncia judicial és un dret del
ciutada a obtenir una decisié fonamentada anicament el dret, lliure
d'influéncies indegudes. La virtut judicial principal que se’'n deriva és la
objectivitat en la valoracié dels fets i en 'aplicacid del dret, qualitat de
natura essencialment epistemologica. Pero de la independéncia judicial també
se'n deriven qualitats morals, com el coratge indispensable per a saber
enfrontar I'opinid majoritaria, donat que el jutge, aplicant el dret, que és el
que ha de fer, qualque vegada no pot lliurar a la societat la justicia que la
societat o els mitjans de comunicacié demanen,

Si historicament 'amenaca més important a la independencia judicial
provenia del poder politic, en I'actualitat el que la posa en major perill és
l'opinié publiea, alimentada per uns miljans de comunicacit que, de vegades,

G.- Andres Ibanez, Perfecto, “La independencin judicial y los derechos del juez”, en Log
derechos fundamentales de los jueces, Ed. Marcial Pons, 2012, pdp. 49

7.- En su libro “Les vertus du juge”, Dalloz, Paris, 2008, Antoine Garapon, Julie Alard y
Frederic Gros distinguen entre las virtudes “de distancia” del juez, como serian la independencia
y la imparcialidad y las virtudes de “cercania” como seria la empatia.
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han fet ja el seu judici paral-lel, de manera que si la decisié a la qual
finalment arriba el jutge no coincideix amb la solucic a la qual la societat ja
havia arribat es produeix el desencontre i la critica, de vegades ferotge. 1 és
aquest el rise que el jutge independent ha d'assumir quan sap que la seva
decisid no coincidira amb el sentiment majoritari, no estara d’acord amb
I'opinid publica.

[mparcialitat.

La imparcialitat és el segon gran prineipi al qual fan referéncia els texts
d'etica judicial i en alguns d'ells el primer.

La imparcialitat i la independéncia tenen en comu que defineixen un
ambit d’autonomia decisional Iliure de influéncies indegudes. Perd aixi com
la independeéncia fa al jutge immune a influencies provinents de U'exterior del
proeés, la impareialitat el protegeix d'influéncies indegudes provinents de
l'interior del procés.

La imparcialitat atorga al jutge la condicid de tercer alié als interessos
en joc —els italians parlen de “terzieta”—, indispensable per poder jutjar amb
objectivitat, L'interes del jutge ha de ser no tenir cap interés sobre allé que
ha de resoldre.

Al nostre pais falta una vertadera cultura de la imparcialitat. Aixd
parteix ja de la propia Constitucié. Resulta sorprenent que la C.E no faci
mencié expressa de la imparcialitat judicial en cap dels seus articles. Mes
encara 81 tenim en compte que la Constitucié si que menciona la imparcialitat
dels funcionaris (art. 103.3) 1 del Ministeri Fiscal (art. 124.2).

Aixd contrasta amb el panorama que ofereixen els texts internacionals
sobre drets humans (art. 10 de la Declaracié Universal dels Drets de I'Home
de 1948, art. 6.1 de la Convencié Europea de Drets Humans i art. 14 del
Pacte Internacional de Drets Civils 1 Politics), tots els quals consagren el
dret de tota persona a ser escoltada publicament per un tribunal independent
i imparcial.

Davant aquesta abséncia de mencio expressa de la imparcialitat en
¢ls preceptes constitucionals, el Tribunal Constitucional, I'ha vinguda
considerant, en una primera etapa, com a un dret derivat del dret al jutge
predeterminat per la llei i, a partir de la seva senténcia 145/1988 com un dret
compreés dins el dret a un procés amb lotes les garanties inclos dins el
precepte omnibus del art. 24 de la Constitucia.

Perda la cultura de la imparcialitat judicial no esta encara suficientment
implantada en el nostre pais.
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Per exemple, resulta xocant que en plena vigencia de la Constitueido
es promulgués la Llei Organica 10/1980 que va crear anomenat "proces
monitori” que atribuia al jutge les funcions de instruir 1 de jutjar i que no
fos fins a 'esmentada senténcia 145/88 que aquesta el es declares
inconstitucional.

Com pot resultar xocant que avui, en ¢l proces civil, la competencia
funcional pel coneixement de les mesures provisionals correspongui al jutge
gque coneix del procés principal (art. 723.1). El mateix tribunal haura de
decidir, primerament, si existeix o no aparenca de dret o “fumuns bonps teris”
i després, en senténcia, sobre =i aquesta aparvenca es confirma o no quan
s'examina el fons de 'assumpte.

La impareialitat suposa admetre que la realitat sobre la qual ha de
decidir el jutge esta integrada per parts diverses, que la socielaf eés
complexa, no homoegenia ni tan sols culturalment, que els principis que avui
inspiren 'ordenament son tan oposats que facilment divideixen la societat
a favor i en contra, que hi ha una demanda de reconeixement de la
particularitat, reconeixement que moltes vegades tan sols es pot produir des
de fora del eriteri majoritari, i que per tot aixd hi ha una ereixent necessitat
de reflexivitat.

M'agrada I'idea d’Hannah Arendt per qui la impareialitat no és allunya-
ment de la realitat siné una immersio reflexiva en el mon per tal d'adoplar
tots els punts de vista concebibles,

Principis étics en relacié a l'actuacio del julge.

Els codis o reculls de principis d'ética judicial apleguen una scrie de
normes deontologiques que contemplen actuacio del jutge, com a puersona
que es comunica amb els ciutadans (respecte, escolta activa, igualtat de
tracte, cortesia, empatia) com a persona integrada en un server public
(reserva, diligeéncia, transparéncia, responsabilitat institucional), 1 com a
persona que s'enfronta a 'estudi (competencia, honestedat intel-lectual),

Si la legitimacia del jutge no és d'origen —no es elegit democraticament,
no té input legitimacy- sind d'exercici —de resultat o onfput legitinueey= el mal
funcionament quotidia de "administracié de justicia repercuteix directament
en la seva legitimacia.

Per aixo quest conjunt de normes éliques, encara que no es dorivin de
principis expressament proclamats en texts constitucionals o internacionals,
no poden ser considerats, de cap manera, com a maximes generadores
“petites virtuts” en terminologia de I'enyorada Natalia Ginzburg. Son
principis étics en majascules la inobservanga dels quals qiestiona la
legitimitat del jutge i1 fins 1 tot del mateix Estat de Dred.
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Per a que I'etica judicial.

Un codi d'gtiea judicial es un conjunt de normes I'incompliment de les
quals no té consequeéncies sancionatories. La seva finalitat és l'excel-lencia.
Perd en realitat esta dirigit a la societat a la qual els jutges servim. Es un
instrument per recuperar o reforgar la confianca dels ciutadans en la justicia.
Un compromis dels jutges amb la societat, Per aixo el codi d'gtica judieial
portugués es diu, precisament, “Compromis dels jutges portuguesos”.

uest com romis e ic resuta esyr El:'.iﬁ ment rellevant en una emocrﬁlcia
Aquest: p t it | t rell £ d
que vol esser de "qualitat” com la nostra, que no és solament electoral. Com
diu Rosanvallon, “les democracies estrictament electorals-representatives,
estaven dotades d’institucions que tenien estatuls forts i qualitats sovint
ebils. Ara passa a Uinrevés: la forca es troba cada vegada més en les
debils. A { l trob o d I
gqualitats | menys en els estatuts™,

Ara bé, 'emfasi en 'etica judicial, el seu nou protagenisme en I'Estat
Constitucional de Dret, també té els seus riscs, el principal és el de
'excessiva personalitzacio de 'administracio de justicia i la seva correlativa
desinstitucionalitzacid. En efecte, 'accent exagerat en I'ética judicial, la
temptacio de convertir-la en solucié dels mals de la justicia, té el risc de
considerar que la justicia és solament “cosa de jutges”, com si tarnéssim cap
al “govern dels homes” oblidant que el que pretenia la Il-lustracio era el
govern de les lleis, es a dir, exactament el contrari.

A més a més, si convertim I'ética judicial en una reflexié que fem els
propis jutges sobre nosaltres mateixos, podem caure, de vegades, en el
discurs auto referencial, en ereure'ns massa importants.

L'ética judicial també té un altre rise: La desil-lusig, el pessimisme, el
“burning out” dels jutges. En efecte, I'ética judicial fixa un estandard de
conducta molt alt en quant que cerca l'excel lencia. Aixo contrasta amb la
precarietat amb la qual conviuen els jutges donada la manca de mitjans amb
que conta per a complir elevades funcions que, en canvi, esdevenen
d'impossible realitzacio. Hi ha una diferencia dramatica entre el model
proposat per I'ética judieial i el que és possible realitzat 1 d'aquest decalatge
facilment pot sorgir la frustracio, especialment en el més joves.

Per aixo voldria acabar amb una cita de l'escriptor frances Emmanuel
Carrére que, en la seva novel-la “De vidas ajenas” fa la segiient descripcid
d'un jutge: “En otro tiempa los jueces eran personas impartantes, pero el ana
en que salid de la Escuela Nacional de la Magistratura, en 1989, fueron

8.- Rosanvallor, Pierre. "La legitimidad demoerdtica. Impareialidad, reflexividad y
proximidad™, Ed Paidas, 2010, pag. 140,

— 261 —



relegados por el protocolo a una posicion inferior a la de los subprefectos, y
poco a poco empezaron ¢ no invitarles ya a las recepciones oficiales. A
diferencia de la mayoria de altos funcionarios que, sobre todo en provineias,
tienen coche oficial y alojamiento gratuito, no gozan de ningun privilegio en
especie. Trabajan en locales sin calefaccion, con viejos teléfonos grises, sin
ordenadores y con secretarias judiciales adustas, En una generacion el
notable gue ostentaba el mds alte rango se ha convertido en un don nadie
gue se desplaza en metro, almuerza el mend de una cafeteria, v, cada vez miis

a menudo, ese don nadie es una mijer™”.

9.- Ed. Anaprama, Barcelona, pag. 124



IX.3- ETICA JURIDICA: NOTARIADO.

Jaime Ferrer Pons

I.- Etica /Deontologia —Sepun el diccionario de la RAE, sinénimos son
los vocablos tienen una misma o muy parecida significacion.

;Lo son ética y deontologia?- Asi lo consideran algunos diccionarios de
gindnimos.- Pero segin el de la RAE, ética es "la parte de la filosofia que
trata de la moral y de las obligaciones del hombre” y la deontologia “la
ciencia o tratado de los deberes” - La ética se refiere a “forma de ser” v la
deontologia a “forma de debe ser” - La primera esta orientada al bien, no es
normativa, ni exigible y la segunda esta orientada al deber, tiene normas y
es exigible a los profesionales.- El titulo de la Mesa a que se refiere este
estudio fué “Etica juridica”, pero teniendo en cuenta que las obligaciones
del hombre-notartio (ética) han sido recogidas en Codigos de deberes
tdeontologia), que la idea de obligacién esta unida juridicamente a la de
deber, y que las obligaciones/deberes del notartio han sido planteadas por los
mas destacados autores en el ambito de la deontologia, este estudio se
centrard en las exigencias deontologicas de la funeién notarial.

Una definicion de deontologia juridica es la de Andrés Ollero (Deontologia
juridica y Derechos humanos): “La suma de todas las exigencias éticas
planteables a un jurista con ocasion del ejercicio de su profesion; algo asi
como un mapa de todos sus imaginables problemas de conciencia”.

Se ha senalado que existen determinadas profesiones que tan tenido un
tratamiento deontoldgico mas importante, por su més directa vinculacion
con valores tan intimos e importantes como son la vida, la justicia o la
seguridad en las relaciones sociales, v porque el ejercicio de estas
profesiones exige por parte del profesional una mayor moralidad y rectitud
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ética en sentido amplio.- Y la profesion notarial guarda una estrecha rela-
cion y esta al servicio de la seguridad juridica.

La definicidn indicada de A. Ollero recoge una referencia a problemas
de conciencia, y desde siempre se han senalado como cualidades para el
correcto ejercicio de la profesién notarial la ciencia, la experiencia y la
conciencia.- La ciencia, no s0lo la exigible para el acceso a la profesidn sino
durante toda el tiempo de su ejercicio ; la falta de experiencia es una
enfermedad que se cura con un tratamiento infalible : el transcurso del tiempo;
la tercera es la mas importante y absolutamente exigible.- Se ha indicaco
(Juan Francisco Delgado) que un notario que no guarde sus normas deonto-
logicas, nunca sera un buen notario.- Y Juan Vallet de Goytisolo, el mas
importantes jurista que ha dado el Notariado espanol, ha afirmado que si al
Notariado le faltara la ciencia podria subsistir, con mas o menos dificultad,
pero sin moral, sin el ejercicio éticamente responsable de la profesion, la
funcién no tardaria en desaparecer.- Y el XXII Congreso de la Unién
Internacional del Notariado Latino (IJINL), en su primera conclusion dice:
“Si bien en otras profesiones la deontologia es un elemento natural de las
mismas, en ¢l caso de la profesion notarial es un elemento esencial, sin el cual
es imposible el correcto ejercicio de la funcidn; ello es consecuencia del
elevado contenido ético de la profesion notarial, lo que no puede ser
desconocido a la hora de valorar su importancia y la necesidad de velar por

su cumplimiento”.

Il.- Funcidon notarial.- Para el estudio de la deontologia notarial es
pportuna una referencia a la funcion notarial. Segan el articulo 1" de la Ley
del Notariade, “El notario es el funcionario pablico autorizado para dar fe,
conforme a las leyes de los contratos v demads actos juridicos extrajudiciales”. -
El articulo, contiene unas facultades y una precisa distincién entre la fe
publica notarial y la judicial (de los Secretarios judiciales).- Y segin el
articulo 1" del Reglamento “los notarios, como profesionales del Derechao,
tienen la misidén de asesorar a quienes reclaman su ministerio y
aconsejarles los medios juridicos mds adecuados para el logro de los fines
licitos que aquéllos se: proponen alcanzar”,

Por su parte el Cédigo deontologico de la UINL, se refiere a la naturaleza
del Notario v de su funcién,- El notario ha sido definido como funcionario
publico y al tiempo como profesional del Derecho; esta doble naturaleza es
inescindible y debe primar la condicion de funcionario publico sobre la de
profesional del Derecho.- Hay que precisar que no siempre ha sido asi por
parte de los mismos notarios que siempre han tenido en mayor estima la
faceta de profesional que la de funcionario, quizas por aquéllo de la
exigente formacién o preparacion juridica del notario.

III.- Exigibilidad juridica.- Se ha planteado si las reglas deontolagicas
son meros principios éticos, morales o de dignidad y, por tanto. con la
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importante mision de influir en la normativa de los ordenamientos notariales
o bien deben reflejarse en textos escritos con el valor normative que cada
ordenamiento estime conveniente.

En otras palabras si son principios generales o, por el contrario, son
también principios juridicos; si estas exigencias deontoldgicas son
obligatorias juridicamente, es decir si su exigibilidad viene respaldada por la
coaccion institucional del Estado.

El Cédigo de 1a UINL se inclina resueltamente por el cardacter juridico de
las exigencias deontoldgicas al entender que “se hace preciso reafirmar la
naturaleza juridica de las reglas deontologias y su pertenencia al sistema
juridico, caracterizadas por su contenido ético y por su dependencia de las
leyes, tanto constitucionales como ordinarias de cada Estado”.

Este enfoque no es compartido por una parte de la dectrina, y en este
gentido (L. Martinez Roldan) entiende que “pretender otorgar cardcter
juridico a las normas deontologicas es un claro atentado a los principios mas
sagrados de un Estado de Derecho; la libertad individual, la seguridad
juridica basada en la existencia de leyes publicas. ciertas, claras y previas,
y al principio indiscutido en el ambito penal y sancionador, como es el
principio de tipicidad”.- En este mismo sentido se ha sefalado que algunas
normas deontologicas son preceplos vagos e impreeisos con sus referencias
a conceptos como deshonra, desmerecimiento, indignidad, desprestigio
corporative y otras parecidas, y con lo cual no dan la sensacidn de estar
ante una norma obligatoria.

Sin embargo el T. Constitucional ha defendido la obligatoriedad de las
reglas deontologicas en diversas sentencias (30-septiembre-1980, 14-octubre-
1980, 14-mayo-1982, 28-septiembre-19582) al entender que no vulnera la
exigencia de “lex certa” la regulacién de tales supuestos ilicitos mediante
conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecion sea razona-
blemente factible en virtud de eriterios logicos, técnicos o de experiencia y
permitan prever con suficiente seguridad la naturaleza y caracteristicas de
las conductas constitutivas de la infraccion tipificada; y es que en el ambito
especifica de las relaciones especiales de sujecion de orden profesional y
volegial, la remisidn a los acuerdos de las Juntas definidores de los deberes
sociales, profesionales o legales relacionados con la profesion debe
entenderse referida muy especialmente a las normas deontotégicas que
dichas Juntas puedan aprobar y que se hallen vigentes en cada momento -
Y en la S. 21-dic-89 senala que “las normas de deontologia profesional
aprobadas por los Colegios profesionales o sus respectivos Consejos
superiores u Organos equivalentes, velando por la ética y dignidad profesional,
no constituyen simples tratados de deberes morales sin consecuencias en el
orden digeiplinario; muy al contrario determinan obligaciones de necesario
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cumplimiento por los colegiados. El T.C. fundamenta este cardcter juridico
de las normas deontolégicas en la Ley 2/1974 de 13 de febrervo de Colegios
profesionales, a los que faculta, en ¢l ambito de su competencia, para
ordenar la actividad profesional v ejercer la potestad disciplinaria.

Por todo ello, parece que puede afirmarse que los principios recogidos en
el Codigo de deontologia del Notariado espanol relativos a la disciplina
personal, ética o moral en el desarrollo de la profesion tendran el rango de
norma juridico-positiva, que describe un supuesto de hecho ¥ que lo vincula
con una determinada consecuencia.

IV.- Régimen disciplinario.- De siempre se ha achacado a los Codigos
deontoldgicos su falta de eficacia, por lo que se ha intentado superar esta
limitacion.- Y es cierto que para que la deontologia no quede en palabra
muerta, en un mero principio tedrico es necesaria una regulacion legal para
sancionar aquellas conductas que infrinjan los principios deontolagicos
notariales.

En Espana la cuestion se ha regulado,. por orden cronolégico, en la Ley
del Notariado de 1862, el Reglamento notarial de 1944 y la Ley de 29 de
diciembre de 2000.

El articulo 43 de la Ley del Notariado dispone: “Por faltas de disciplina
y otras que puedan afectar al decoro de la profesion, podran las Juntas
Directivas de los Colegios notariales amunestar a los notarios, reprenderlos
por escrito y multarlos gubernativamente hasta la cantidad de 25 duros. En
caso de reincidencia dardan parte a las Audiencias, las cuales podran multar
hasta en 100 duros”.

No hay error de transcripcion.- Ervor fue el del articulo 42 de la misma
ley, que en la Gaceta de Madrid aparecid con la siguiente redaccién: “Los
Colegivs seran dirigidos por Juntas y ELLAS TENDRAN LA AUTORIDAD
JUDICIAL v el Ministerio fiscal la intervencian que se establezca en los
Reglamentos”.

La ley atribuye autoridad judicial a las Juntas al omitir la preposicidn
“Yen", ya que la redaceidn correcta era: “Los Colegios notariales seran
dirigidos por Juntas y EN ellas tendrin la Autoridad judicial y el
Ministerios Fiscal la intervencion...”.

Y lo incomprensible es que la redaceion se mantuvo hasta 1881 (19 anos),
apareciendo el articulo en la edicion de dicho afo con la redaceion correcta
o sea con la tan necesaria preposicion “en” sin referencia alguna al error en
la anterior redaccion.

Reglamento notarial de 1944 .- Su articulo 341 recoge tres sanciones:
apercibimiento, multa y traslacidn forzosa. Algun tratadista considera
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también correccion disciplinaria la separacion del Cuerpo por fallo del
Tribunal de Honor (que es sabido fueron suprimidos por la Constitucidn
Espanola), pero parece que no puede estimarse correceion disciplinaria, ya
que sin duda se trata de una sancién penal,

El mismo Reglamento (arts. 344 y s s.) expone de modo casuistico y
en términos de gran generalidad los hechos o actos que pueden motivar
correceidn disciplinaria,

El articulo 43 de la Ley de 29 de diciembre de 2000 (por pura casualidad
el ndmero de articulo es el mismo —43— que el de la ley del Notariado) tuvo
su reflejo en el Reglamento notarial en su nueva redaccidn del articulo 343
que dispone: “El régimen disciplinarvio de los notarios se regira por lo
establecido el articulo 43-dos de la ley 14/2000 y por lo dispuesto en el
presente reglamento,.- Supletoriamente, a falta de normas especiales, se
aplicara lo dispuesto en las normas reguladoras del régimen disciplinario de
los funcionarios viviles del Estado™

También se modificaron los articulos 347 y ss. del mismo Reglamento, que
califican las [altas de muy graves, graves y leves y establece las sanciones
que, de menos a mas, van desde apercibimiento hasta la separacion del
servicio.

Comentario especial merece la sancidn de multa, al establecer tres
grados: Menor {hasta 3005 euros), Media (hasta 13.020 euros) y Mayor
(hasta 30,0580 eures). Una comparacion con las sanciones de 25 y 100 duros
de la Ley del notariado, antes indicadas, se presta todo tipo de comentarios
y de reflexiones.

V.- Regulacion deontolagica.- El planteamiento de los problemas de
deontologia en el Notariado espanol tiene un precedente en las Jornadas
notariales de Poblet, muchas veces olvidadas, En el afio 1962 —Centenario de
la Ley del Notariado-, un grupo de notarios de la Provincia de Tarragona,
que se reuntian periodicamente para el planteamiento, estudio y propuesta
de posibles soluciones de los problemas que se les planteaban el ejercicio de
su profesion, entendio que la celebracion del centenario seria incompleta si
no se dedicaban algunas reflexiones al a deontologia notarial.

Este grupo organizo una jornada, que se celebrd aquel mismo afio, en el
Monasterio de Poblet, (de ahi el nombre), y que se desarrollé en jornadas
sucesivas anuales en diferentes Colegios notariales, la décima en el Colegio
Notarial de las Islas Baleares.

Se ha senalado que el XXII Congreso de la UINL (1998) representd un
antes y un después en el planteamiento global de la deontologda notarial, ya
que en una de sus conclusiones se indica: “Para que los principios de
deontologia” queden salvaguardados en el seno de la Unidn y aprovechando
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la ocasion de celebrar el 50 aniversario de su creacion, se propone a ésta la
elaboracién de unos Principios Generales de dentologia notarial”.

Estos principios fueron aprobadoes en el Congreso XXVII en un auténtico
Cadigo de deontologia notarial, el cual encomienda la obligacion de hacer
aplicables y ejecutivas las normas de deontologia a los notarios de cada ~
pais miembro. Espana forma parte, desde el primer momento, de la Unién”,

Asimismo la CNUE (Conferencia de los nolariados de la Unidn europuea),
ha aprobado el Cédigo de Deontologia de la Conferencia, que establece que
lps Notarios deben acomodar su conducta a las normas de deontologia de
cada pais miembro.

Hasta fecha muy reciente, el notariado espanol no ha tenido una
regulacidn en esta materia y se ha dicho que era incomprensible que los
notarios, tan exigentes en el cumplimiento del buen quehacer profesional,
no tengan un Codigo deontologico, senalandose la necesidad de gque los
principios de deontologia de la Unidn sean plasmados —con las peculiaridades
propias— en un Cadigo deontoldgico del Notariado espanol; este Cadigo ha
sido aprobado en 2014 por el Consejo General del Notariado y consta de un
Preambulo, ocho capitulos y dos disposiciones finales.

El cddigo sefiala unas normas de actuacion para una practica correcta en
el quehacer diario y una precisa delimitacion de conductas, atendiendo a las
exigencias de la funcién.

Senala que el documento publico notarial cumple la necesidad de
seguridad juridica y la autorin del mismo permite al Notario crear el disefio
notarial mas adecuado para la consecucidn de la finalidad pretendida. Sélo
de forma muy concisa puede hacerse una referencia a su contenido:

1.- El cardcter obligatorio de la prestacidn de la funcion deriva de la
consideracion de funcionario pablice del notario y no se podra negar
por razones de conciencia o moral individual.- La obligatoria
prestacidn de la funcién ya la recoge el articulo 2 de las Ley del
Notariado que establece la responsabilidad del notario que, sin
justa causa, negare la intervencion de su oficio, y en el articulo 3 del
Reglamento al sefialar que la prestacion del ministerio notarial
tiene cardcter obligatorio.- Es sabido, de otra parte, que si la
negacion de la funcién no fuera motivada, el Notario incurre en
responsabilidad eriminal.

Esta obligatoriedad no es absoluta y el articulo 145 del Reglamento
contiene los casos mas propios de negativa. Asimismo el Cédigo
recuerda que el Notario solo autorizara documentos que formalicen
negocios juridicos licitos y validos v denegarad su funcidn respecto
a aquellos que resulten contrarios a una normas imperativa o
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prohibitiva.- En todo easo In negativa del notario puede ser revoeada
por la Direceidn General de los Registros v del Nolariado, en virtud
die recurso del interesado, previo informe del Notario v de la Junta
Dirvectiva,

2.~ Apartado importante es ol de la imparcialidad e independencia del

Notario, uno de los pilares de la propia funcion, debiéndose evitar
cualquier indicio o apariencia de parcialidad, ya que ¢l Notario
doebe sor v parccer independionte y debera cuidar este deber
especialmente ¢n ¢l caso de documentos redactados en base a
condiciones generales de contratacion.- Establece, asimismo, los
supuestos de incompatibilidad v aquellos en que la objetividad en
gu actuacion pueda verse comprometida. Especialmente fija esta
cxigencia de impareialidad en relacion con el deber de asesoramiento
v estublece que el Notario ha de prestar su funeién con neutralidad
cquilibradora de manera que con la labor de informacidn y asesora-
mienta pueda el olorgante menos informado o mas débil decidir la
solucion mas ajustada a sus hines.

- El notario debe dedicar el tienipo y la atencion suliciente al ejercicio
de su funeion, siendo esta exigencia especialmente significativa en
¢l momento del etorgamiento y, por ello, podrd ser indicativo de un
deterioro en el cumplimiento de esta exigencia la autorizacidn o
intervencion de un numero elevado de documentos por un notario.

Il seereto profesional ligado al secreto del Protocolo tiene su
fundamento en el respeto del derecho a la intimidad de las personas.
Pero este deber no es absoluto. El notario debe revelar el contenido
del Protocolo en el caso de proceso penal o cuando lo prevea alguna
disposicion legal. Tgualmente debe informar a las distintas
Administraciones sobre los documentos autorizados cuando asi
venga estoblecido en alguna disposicion vineulante.

~ La libre eleceion del Notario se ha planteado de forma clara y

proecisa para gue ¢l ciudadano pueda ejercitar este derechao,
senalundo conduetas y practicas prohibidas porque ponen en grave
riesgo el eitado derecho; los Organos corporativos del Notariado
deben estublecer los mecanismos precisos para facilitar su ejercicio.

- B Codigo aborda uno los temas mas conflictives : el de la publicidad.-

Bl notiaro esta sometido o unas reglas especiales dictadas por ol
Estado, por su caracter de funcionario. por Jo cual la publividad se
pjustara a la legalidad vigente y al caracter pablico de la funcion
notarial, senalandoe, inalmente la publicidad que por sus contenidos
inlringe los principios basicos de la funcion notarial o las reglas
deantologicas que en ¢l Codigo s establecen,
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7.- La correcta aplicacion del Arancel notarial es punto importante en
el comportamiento del notario, debiéndose eliminar conductas que
pongan en peligro el cardcter de servicio publico en detrimento de
los ciudadanos u ocasionen un grave perjuicio al conjunto de los
notarios.

8.- La oficina notarial debera tener las condiciones iddneas para la
prestacidn del servicio notarial; y en este ambito se regulan dos
aspectos: empleados de la notaria v medios materiales.

9.- Y en su Disposicién Final primera establece: “Los Organos de la
Corporacién Notarial velardan por el cumplimiento de lag normas del
Cadigo y el Consejo General del Notariado y los Colegios Notariales
desempenaradn con la maxima diligencias las actuaciones de inspee-
cion y, en su caso, sancionaran las conductas que las vulneren.

Para finalizar estas notas parece adecuado recoger unas reflexiones del
Congreso de la UINL en el que se aprobo el Cadigo Mundial de Deontologia
Notarial: “Los notarios, en cuanto delegatarios de una parte de la soberania
del Estado, deberdn ejercer su funcidn controlando de manera imparcial,
independiente y responsable la legalidad de los actos y negocios que se
celebran mediante su autorizacién, prestando con su actuacion el servicio
publico de interés general 